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1.- INTRODUCCION

1. La referencia a la “neutralidad” de los actos de complicidad exige una aclaracion
terminolégica pues, a pesar de que parece irse consolidando esta denominacion en la literatura
tanto germanica como espafiola’, e incluso en la jurisprudencia alemana?, no deja por ello de
entrafiar una cierta ambigiiedad y hasta una contradiccion en sus propios terminos. En efecto,
podria parecer que al referimos a la “neutralidad” de la aportacién del participe se estuviera
delimitando una suerte de constelacion de supuestos de complicidad punible pero que por sus
caracteristicas particulares darian una apariencia de comportamiento irrelevante penalmente. El
término estaria asi invitando a una profundizacién interpretativa que advierte al mismo tiempo de
la apariencia engafiosamente indcua de determinadas cooperaciones al delito. Desde la
perspectiva contraria la mencién a la neutralidad de la aportacion sugiere mas bien la
identificacion de grupos de casos que situados en el limite entre la relevancia e irrelevancia
juridico-penal deben quedar finalmente fuera del ambito de prohibicion de las normas punitivas.

' La literatura que especificamente se ocupa del tema es fundamentalmente germana ya que como infra,
en esta misma introduccion, daremos cuenta, alli es donde se ha producido originariamente lo que
podriamos denominar la “fase moderna” de la discusién. Véase, sin animo de exhaustividad, el cuerpo
central de doctrina sobre el que descansa el presente trabajo en: JAKOBS, Regreflverbot, p. 1 ss.; DEL
MISMO, Strafrecht, p. 696 ss.; DEL MISMO, Akzessorietét, p. 253 ss.; SCHUMANN, Strafrechtliches
Handlungsunrecht; FRISCH, Tatbestandméfiges Verhalten, pp. 230 ss. y p. 280 ss. (especialmente p.
295 ss.); ROXIN, Bemerkungen, p. 177 ss.; DEL MISMO, Leipziger Kommentar, § 27, 16 ss.; DEL
MISMO, Zum Stafgrund, p. 365 ss.; DEL MISMO, Was ist, p. 501 ss.; DEL MISMO, Strafrecht, § 24, 26
ss.; MEYER-ARNDT, Beihilfe, p. 281; HASSEMER, Professionelle Addquanz, pp. 41 ss., 81 ss
NIEDERMAIR, Straflose Beihilfe, p. 507 ss.; TAG, Beihilfe, p. 49 ss.; RANSIEK, Pflichtwidrigkeit, p. 41 ss.;
PUPPE, Nomos Kommentar, Delante del § 13, 142 ss.; WEIGEND, Grenzen, p. 197 ss.; OTTO,
Vorgeleistete Strafvereitelung, p. 193 ss.; DEL MISMO, Das Strafbarkeitsrisiko, p. 436 ss.; AMELUNG,
Die Neutralisierung, p. 9 ss.; LUDERSSEN, Beihilfe, p. 329 ss.; WOHLERS, Gehilfenschaft, p. 425 ss.;
DEL MISMO, Hilfeleistung, p. 169 ss. También, en un nivel mas informativo, las tesis doctorales de
SCHILD TRAPPE, Harmlose Gehilfenschaft, passim; WOLFF-RESKE, Berufsbedingtes Verhalten,
passim; y WOHLLEBEN, Beihilfe, passim.

A pesar del dominio de la literatura alemana comienzan a producirse sélidas contribuciones entre
nosotros como la monografia de FEIJOO SANCHEZ, Limites, especialmente p. 73 ss.; o la de BLANCO
CORDERQO, Limites. También, con anterioridad, LOPEZ PEREGRIN, La complicidad, p. 253 ss.; o los
estudios sectoriales de BLANCO CORDERO, Negocios, p. 263 ss.; DEL MISMO, El encubrimiento, p. 11
ss.; y DEL MISMO, Delito de defraudacion, p. 971 ss.; y de GOMEZ TOMILLO, Libertad, p. 401 ss., desde
la perspectiva de su incidencia en los delitos llevados a cabo a través de los medios de comunicacion de
masas Y la regulacion del articulo 30 CP 1995.

Para una exposicién de la repercusion de la discusion en la doctrina especificamente suiza, austriaca e
incluso en el mundo anglosajén véase BLANCO CORDERO, Limites, pp. 112 ss., 125 ss.y 133 ss.

2 MEYER-ARNDT, Beihilfe, p. 281 alude a una sentencia del Tribunal Supremo Federal del afio 1984
(BGH 3 StR 515/84) en la que se hace referencia a “actos externamente neutrales”. WOHLERS,
Hilfeleistung, p. 169, destaca que en la sentencia del Tribunal Supremo Federal de 20.09.1999 se
alude por primera vez de forma explicita, y no meramente indirecta, a la cuestion de la
“neutralidad” de la contribucién. El supuesto de hecho versa sobre la asesoria juridica que presta un
abogado a peticiéon de un empresario que se dedica a “negocios especulativos” (Warenterminhandel) y
que se concreta en la elaboracion de un folleto informativo que, segun se considera probado, tenia la
funcién de neutralizar las posibles objeciones de los potenciales clientes de no estar suficientemente
informados sobre los riesgos de los negocios que se les proponian. El empresario queria dar una
impresion de seriedad a pesar de que perseguia Unicamente fines fraudulentos. La cuestion se plantea en
torno a la calificacion como complicidad punible en un delito de estafa por parte del abogado. A este
respecto mientras que el tribunal de instancia le condeno, el Tribunal Supremo Federal en la sentencia
aludida “suspendio” el fallo recurrido por haberse llevado a cabo una valoracion de la prueba que adolecia
de errores juridicos. Puede consultarse la sentencia en NStZ 2000, p. 34 ss.



La “neutralidad” en el primer caso no empece a su castigo como una clase determinada de
complicidad; en el segundo es la conclusién que se impone tras la valoracion interpretativa del
supuesto que lleva a declarar la exclusion del castigo.

2. La Real Academia Espafiola de la Lengua define la voz “neutral” como aquella que “no
es de uno ni de otro™. Con ello, por supuesto, no se puede estar haciendo referencia dentro del
campo juridico-penal a conductas de cooperacioén que, a la vez, sean y no sean punibles o que,
simultdneamente, tengan y no tengan relevancia tipica. Pero mas alla del rigor filologico en el
uso de la acepcion su fortuna puede deberse al valor plastico y grafico de una expresion que de
forma sugerente evoca los limites de la complicidad punible o, con otras palabras, ese espacio
intermedio de contornos difusos entre lo que, por un lado debe calificarse como participacion
punible y, por otro lado, no es sino una conducta indcua, “neutra’, no merecedora de reproche
penal. La expresion viene a subrayar, de forma sintética, un estado de la cuestion discutido y
polémico —del que enseguida habremos de ocuparnos- que abarca un mas o menos amplio
conjunto de casos limite cuya calificacion juridico-penal suscita viva controversia.

3. Por ello parece obligado y oportuno mantener en la presente contribucién su
utilizacién tal y como lo viene haciendo la literatura aunque en aras de superar su ambigliedad
conviene matizar su uso en el sentido mas preciso y propio de tildar de “neutra” o “neutral’
aquella contribucién que haya de quedar al margen del castigo penal: lo neutro sera asi a lo
largo de estas paginas casi siempre lo opuesto a lo punible4.

1.1. Aspectos dogmaticos y primera delimitacion del objeto de estudio

1. La neutralidad de determinadas constelaciones de casos no es un problema exclusivo
de la complicidad. Tampoco es un problema nuevo por més que los términos bajo los que se
presenta resulten novedosos. Y, en cualquier caso, se dista mucho en el estado actual de la
discusion doctrinal de poder afirmar que ni siquiera se vislumbren en el horizonte las lineas
maestras para poder precisar con cierta nitidez el objeto del problema, el &mbito de controversia
y, menos aun, sus vias de solucion. Nos encontramos, en términos draméticos, en el “ojo del
huracan” y en un estadio de confusién e “inflacion” de contribuciones doctrinales con alusién a
problemas tan diversos y de tanto calado (alcance, criterios y funcion de la imputacion objetiva;
conveniencia de ampliar las posiciones de garantia; concepcion del dolo y su relacion con el
aspecto subjetivo; relacion entre las conductas de complicidad y los delitos de peligro abstracto;
teoria de la participacion, limites y fundamento de la accesoriedad, etcétera) que requiere una
delimitacion previa del objeto de este trabajo. Pero vayamos por partes pues es necesario, en
primer lugar, dar una vision global de los problemas de indole dogmatico que subyacen al tema
que nos ocupa para, a continuacion, entrar a delimitar los aspectos que centraran nuestra
atencion.

3 <<Neutral>>. “Que no es de uno ni de otro; que, entre dos partes que contienden, permanece sin
inclinarse a ninguna de ellas.” REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola,
Madrid, 1992, 202 ed.

4 NIEDERMAIR, Straflose Beihilfe, pp. 507 y 508, ya advierte que la denominacion de contribucion
“neutral” 0 “neutra” es semanticamente discutible pues parece dar a entender que fuera posible distinguir
esta categoria de la complicidad punible destacando, acertadamente, que no hay una “complicidad en si
misma’”, esto es, al margen del fin al que se dirige.



2. Una primera aproximacion a la literatura alemana® que de forma explicita y especifica
se ocupa del problema de la “neutralidad” de determinadas contribuciones a hechos delictivos
ajenos arroja un resultado relativamente claro: se trata al parecer de un problema principalmente
de delimitacion de algunos 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 punible8. Mayoritariamente se hace referencia a conductas de
eventual complicidad y con especial atencion a supuestos que tienen que ver con la vida
laboral del presunto cooperador como, por ejemplo, el caso de un director de compras de una
empresa que, sin ser el gerente, tiene conocimiento de que se infringen las normas protectoras
del medio ambiente. Su actividad no tiene una responsabilidad directa en dichas infracciones
pues quedan al margen de su poder de decision. Sin embargo, el hecho de que tenga una
implicacién directiva en la empresa y conocimiento de la actividad delictiva determina algun tipo
de responsabilidad a titulo de complice?” Los ejemplos se pueden multiplicar pero antes de
entrar en una exposicion y clasificacion mas detallada de las constelaciones de casos® conviene
subrayar que es a partir de este nucleo principal desde el que cabe ir identificando las diversas
ramificaciones del problema de la “neutralidad” hasta desembocar en un panorama de tal
complejidad que ha llevado, con razén, a WEIGEND a denunciar que la abundante literatura al
respecto lejos de ir aclarando los términos de la discusion no ha hecho sino oscurecerla y
complicarla aun mas®.

5 Como va a poder comprobarse a lo largo del trabajo se trata ésta de una discusién que en su version
‘moderna” arranca con la contribucion de JAKOBS, Regrefverbot, p. 1 ss. (existe traduccion al
castellano, con algunas modificaciones, en JAKOBS, La prohibicion, p. 241 ss.) que a finales de los afios
70 obtiene el mérito de incardinar este problema entre los debates de la Parte General y al que seguiran,
sobre todo en la década de los afios 90, y todavia hoy en dia, un amplio conjunto de contribuciones en el
marco de un debate avivado por algunos casos de delincuencia en el ambito econdmico y empresarial de
gran repercusion social en Alemania y que enseguida van a referirse.

6 Como es sabido la regulacién alemana y espafiola respecto de las conductas de participacion es
diferente en cuanto que el CP distingue dos forma de cooperacién (necesaria o no). El objeto de estudio
en esta sede ha sido, sin embargo, planteado en el “limite minimo” de la complicidad —cooperacién no
necesaria- por lo que la referencia genérica a las conductas de cooperacion segun la normativa alemana
habran de entenderse, salvo matizacidn expresa, desde esta perspectiva.

7 MEYER-ARNDT, Beihilfe, p. 281. Una exposiciéon en esta linea en relacion con los empleados
subalternos que en ocasiones realizan de modo directo los vertidos, extracciones, aterramientos o
depositos contaminantes puede encontrarse en SILVA, Delitos, p. 37, quien asegura que en la practica no
son objeto de persecucion penal debiendo buscarse la fundamentacién de su impunidad en que el
aspecto de incidencia en el medio ambiente “se encuentra por completo al margen de la esfera de
competencia y decisién”. Tales sujetos “se limitan a desarrollar su trabajo en términos perfectamente
neutros” (realzado en negrita nuestro). Se reconduce asi la fundamentacion, ain de modo inconsciente,
a lo que SILVA denomina la doctrina del <<comportamiento standard>> la cual llevaria a ni siquiera
acusar en estos casos en que las conductas son <<ordinarias>> en el marco de una relacion laboral y
respondiendo al ejercicio adecuado de un determinado rol.

8 VVéase infra, apartado 2.

9 WEIGEND, Grenzen, p. 198. En el mismo sentido BLANCO CORDERO, Limites, p. 30. En un plano mas
general, aunque en un tono quizas excesivamente pesimista, cabe traer a colacion la reflexion de
SCHUNEMANN, Consideraciones, p. 40 ss., cuando desde la perspectiva de la sociologia del
conocimiento denuncia la tendencia al eclecticismo de una parte de la ciencia juridico-penal alemana
caracterizada por una convivencia desordenada de los mas diversos puntos de vista valorativos y
métodos, modas de argumentacion y perspectivas problematicas que, segun el autor, en su proyeccién
sectorial en muchas ocasiones no contribuye a una clarificacién progresiva segun se prolongue la
discusion sino que, por el contrario, cuanto mas dura aquélla el panorama pasa a ser mas complejo.



2.1. Con el afan de ir arrojando luz y a efectos expositivos cabe asi identificar en primer
lugar el problema de la “neutralidad” como una cuestion de limites de la complicidad punible. Asi
lo reconoce expresa o tacitamente, como acabamos de sefialar, el sector mayoritario de la
doctrina que se ha ocupado de la cuestién. Con todo un sector significativo de autores enmarcan
este problema desde una perspectiva mas general como una cuestion de limite de toda
conducta de participacion dentro de la discusion sobre el alcance de la teoria de la
imputacion objetiva'0. Al tantear el “limite minimo” de la participacién parece como si los
fundamentos debieran replantearse y se estudia la legitimidad del castigo de casos limite de
contribucion a hechos delictivos ajenos a partir de una reconstruccion sistematica con base en
las modernas tendencias de la teoria de la imputacidn objetiva.

Ello no debe sorprender pues, como ya advertia entre nosotros TORIO LOPEZ, la teoria
de la imputacién objetiva no debe ser asumida exclusivamente en el estrecho marco de los
delitos de resultado sino que, en cuanto principio metddico superior, sus manifestaciones han de
proyectarse igualmente sobre otros sectores de la teoria del delito a lo largo de la cual estaria
ésta diseminada y, por tanto, también al campo de la participacion criminal'!. Desde este punto
de partida, por tanto, no es dificil de comprender que la discusion en sede de complicidad acabe
por reconducirse a los criterios de imputacion objetiva’2.

2.2. Esa retroaccion hacia los fundamentos tiene otra clave de comprensién desde la
perspectiva de la funcidn que el aspecto subjetivo despliega en la definicion de las
constelaciones de casos de comportamiento “neutral”. Es lugar comun en la literatura la relacion
de una serie de ejemplos académicos'3 que a pesar de su irrelevancia y alejamiento de la
practica forense son traidos a colacidn porque permiten llevar al extremo las argumentaciones y
revelar los puntos clave de discusion': es el caso de quien entrega un refresco a aquel que esta

10 Este es el planteamiento del que parte entre nosotros, por todos, FEIJOO, Limites, pp. 11y 12;y
BLANCO CORDERO, Limites, p. 147 ss. En la literatura alemana véase en tal sentido, por todos,
JAKOBS, Regref3verbot, p. 1 ss.; DEL MISMO, Strafrecht, p. 696 ss. (existe traduccién al castellano DEL
MISMO, Derecho); DEL MISMO, Akzessorietét, p. 253 ss. (existe traduccion al castellano DEL MISMO,
Accesoriedad, p. 125 ss.); FRISCH, TatbestandméaRiges Verhalten, pp. 230 ss. y p. 280 ss. Insistimos en
que la ubicacion de la cuestion en la discusion sobre los criterios de imputacidn objetiva es absolutamente
dominante pero varia la postura de aquéllos autores que parten de una aproximacién mas inductiva con
base en casos concretos en sede de complicidad y la de quienes, como los sefialados, parten de una
perspectiva mas general con un desarrollo mas estructural del problema subyacente con relacién a las
instituciones de la Parte General.

" Por ahora TORIO LOPEZ, Naturaleza, p. 35; DEL MISMO, Fin de proteccion, p. 384. Véase todavia
infra, punto 1.2. en esta misma introduccién.

12 Que para un significativo y creciente sector doctrinal es tanto como decir criterios o elementos de la
propia tipicidad por cuanto tienden hacia una ampliacién progresiva de la teoria de la imputacion objetiva
como reformulacién de la propia tipicidad. Asi, de forma precursora entre nosotros, TORIO LOPEZ,
Naturaleza, p. 41 ya se manifiesta favorable a equiparar imputacién objetiva con tipicidad; DEL MISMO,
Fin de proteccion, p. 383 ss. Véase también SUAREZ GONZALEZ/CANCIO MELIA, La reformulacion, p.
50 ss., con una sintesis aquilatada de este sector doctrinal y ulteriores referencias bibliograficas tanto de
|a literatura alemana como espafiola.

13 \éase, por ejemplo, los que relaciona WOHLERS, Gehilfenschaft, p. 426.

4 El tema, sin embargo, presenta una indudable vertiente practica en el ambito de la delincuencia
economica y de la actividad empresarial. No es casualidad que las recientes decisiones jurisprudenciales
en el dmbito germanico hagan referencia a este campo como en el denominado <<caso de la carne de
antilope>> en el que, primero el tribunal de apelacion (Canton de Basilea), y posteriormente en el afio
1993 (13.10.1993) el Tribunal Supremo de Suiza, condenaron a una empresa proveedora de carne como
complice en un delito de estafa. La empresa en cuestion entreg6 en torno a 400 toneladas de carne de
antilope africano que posteriormente fue vendida por la empresa compradora como carne europea. El
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robando y lo solicita por el esfuerzo que le supone el desarrollo de la actividad delictiva’s; o el de
quien vende una laya para el jardin a quien acaba de ver abandonar una pelea que todavia
continla a la puerta de su establecimiento’. Sin ninguna duda al margen de un contexto
delictivo el hecho de proporcionar un refresco o la venta de elementos de jardineria o de un
destornillador'” son conductas del todo irrelevantes para el derecho penal (“neutras”) pero -y asi
se plantea la cuestion- la discusion se inicia alli donde el sujeto que, por ejemplo, presta el
servicio de venta tiene conocimiento —mas o menos seguro, mas o menos fundado en datos
objetivables- del actuar delictivo del destinatario de la prestacion en cuestién. Tal y como
HASSEMER pone de manifiesto a la hora de definir lo que haya de entenderse por “actos
neutrales”, lo caracteristico de éstos no puede ser captado mediante una contemplacién externa
sino que sera lo “interno” lo que trastoca el significado del comportamiento dependiendo la
comprension y calificacion del hecho de los conocimientos adicionales que tiene el sujeto en
cuestion y de los que no necesariamente dispone el expectador objetivo's.

Abstrayéndonos del marco de proyeccion de la cuestion de la neutralidad de la
contribucidén en sede de participacion el problema esencial se reconduce sistematicamente,
siguiendo a MIR PUIG, al debate doctrinal tal vez mas importante que ha tenido lugar este siglo
acerca de las bases de la teoria del delito: a saber, el del papel de lo objetivo y lo subjetivo en el
interior de dicha teoria'. Nos encontramos ante supuestos en los que parece decidirse la
tipicidad con base esencialmente en la pura voluntad de favorecimiento de conductas ajenas, o
en el mero conocimiento de su posterior utilizacién delictiva, pero sin que haya al parecer una
correlativa aportacion objetiva del eventual participe de suficiente entidad y concrecidn respecto
del hecho delictivo principal. La conducta neutra, habitual, cotidiana, que el sujeto lleva a cabo
todos los dias (venta de pan, de utensilios de ferreteria; transacciones econdmicas a través de la
red bancaria; conductas de venta o de provision de materias primas en el trafico econdmico-
empresarial...) sin tacha posible ninguna de antijuridicidad, fungiria asi como base objetiva
endeble sobre la que se proyectan las dudas de si no juega mas bien el papel de coartada o
excusa para una intervencion que se decide desde un principio, a priori, por el desvalor de

Tribunal hace responsable también a la empresa proveedora por haber vendido con conocimiento de que
la venta iba a ser delictiva [puede consultarse una descripcion de los hechos mas detallada en
Bundesgerichtsentscheidungen -BGE- 119 IV 112, y en WOHLERS, Gehilfenschaft, p. 426, que
desarrolla asimismo un estudio de la mas reciente jurisprudencia suiza (p. 425 ss.)]. Respecto de
Alemania debe traerse a colacién el caso del <<Dresdner Bank>> en el que se investigd la posible
complicidad de los empleados del banco en delitos contra la Hacienda Publica (puede consultarse al
respecto la sentencia del Tribunal Constitucional aleméan de 23.03.1994 en Wistra 1994, p. 221 ss.) o el
ya sefialado supra del abogado que elabora folletos informativos en negocios de especulacién (sentencia
del Tribunal Supremo Federal aleman de 20.09.1999, NStZ 2000, p. 34 ss). Todo ello determina que junto
a la discusion dogméatica cobre también un especial interés la perspectiva politico-criminal a la que
todavia en esta introduccion habremos de referirnos.

Conviene subrayar que cuando hemos hecho referencia a la delincuencia en el ambito econémico y
empresarial ésta debe entenderse en un sentido criminolégico, esto es, siguiendo a MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, Parte General, p. 66 ss., en un sentido notablemente mas amplio que el estrictamente juridico y
comprensivo, por tanto, de figuras de delitos patrimoniales clasicos como, en el ejemplo antecitado, la
estafa. Baste de momento con esta indicacién que sera completada inmediatamente en lo que sigue,
particularmente al hilo de las consideraciones politico-criminales infra, apartado 1.2., en esta misma
introduccion.

15 FRISCH, TatbestandméBiges Verhalten, p. 290.

16 JAKOBS, Akzessorietét, p. 264.

7 SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunwert, p. 54.

18 HASSEMER, Professionelle Addquanz, p. 42.

19 MIR PUIG, Sobre lo objetivo, p. 661.

11



intencion del sujeto que demuestra con su actuacion su solidaridad con el delincuente o el mero
desinterés ante la eventual utilizacién delictiva de su contribucion a la que no renuncia, no
obstante, por el interés lucrativo de su negocio. La asimetria de lo objetivo y lo subjetivo a favor
de esto Ultimo levanta la voz de alarma sobre el riesgo de una excesiva subjetivizacion del tipo y,
yendo mas lejos aun, sobre el riesgo de materializacién del denostado derecho penal de autor
que castigue la pura intencién (Gesinnungsstrafrecht) contraviniendo de raiz el <<principio del
hecho>>.

Esta pugna de equilibrio entre lo objetivo y lo subjetivo es, por cierto, dentro de la propia
teoria de la imputacién objetiva una de las cuestiones que, siguiendo a TORIO LOPEZ,
compromete el propio destino tedrico de la misma20, Destino que depende de que se presenten
de forma satisfactoria y coherente el conjunto de datos —;también subjetivos?- que en definitiva
condicionan el juicio de imputacién ¢ (puramente) objetiva? El problema de fondo apunta por
tanto al propio objeto de valoracion del injusto, a la materia de prohibicidn y a la cuestion de si
cabe ya en sede de tipicidad objetiva tomar en consideracion —y hacer por tanto depender de
ellos- diversos datos “subjetivos”. Este es, también a nuestro juicio, el auténtico “nudo gordiano”
destacado una y otra vez en un plano general por MIR PUIG?! y que tendra a lo largo de este
trabajo particular la funcién de estructurar y centrar el discurrir del mismo, encaminandose hacia
un intento de clarificacion de sus implicaciones en los limites de la complicidad.

2.3. Desde este mismo punto de vista de la importancia que juega el aspecto subjetivo y,
en particular, el conocimiento delictivo, resultan recurrentes los esfuerzos por dar una respuesta
a este conjunto de supuestos “neutros” en coordinacion con las figuras de omision pura y de
comision por omision22,

Se advierte, por una parte, del riesgo de que una excesiva subjetivizacion de los tipos de
participacion, especialmente de la complicidad, puede derivar en una aceptacion implicita de
posiciones de garante genéricas que servirian para exigir responsabilidad por el hecho de que se
conozca que el autor principal va a cometer un delito, al margen, por tanto, de que se produzca
de forma simultanea una actuacion favorecedora eficaz en el tipo objetivo. La alusion a la
conducta “neutra” no dejaria de ser una coartada para exigir responsabilidad por comisién
cuando en realidad la exigencia de responsabilidad se fundamenta unicamente en una obligacion
de boicot del delincuente potencial que de infringirse daria lugar a la imputacién a titulo de
participe23, Metaféricamente podriamos describir la situacion como de intrusién subrepticia de las

2 TORIO LOPEZ, Fin de proteccion, pp. 388 y 389.

2 MIR PUIG, Derecho, pp. 233 y 234, defiende que deben deslizarse en el juicio de imputacién objetiva
conocimientos especiales —a los que reconoce como “datos subjetivos’™ e incluso el propio caracter
doloso o imprudente del comportamiento por su repercusién en el grado de peligro tipicamente relevante.
Ello no implicaria, sin embargo, que la imputacién <<objetiva>> deje de serlo sino simplemente sacar
consecuencias de la asuncion de que la conducta humana es una “unidad interno-externa” y que ésta
debe fungir, por tanto, ya en sede de tipicidad objetiva como objeto de valoracion. Véase, para mas
detalles, DEL MISMO, Funcion, p. 74 ss.; DEL MISMO, Sobre lo objetivo, p. 665 ss.; DEL MISMO,
Antijuridicidad, p. 13 ss. Véase, también, por el momento, MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion, pp. 81
ss. y 106 ss., con una exposicidn del estado de la discusion sobre las cuestiones, polémicas, de la toma
en consideracion o no de conocimientos especiales en el tipo objetivo y, en cierto modo relacionado, de la
cuestion de la relevancia del aspecto subjetivo —dolo e imprudencia- a la hora de determinar la
peligrosidad tipica (<<grado de tendencia>>). Para un analisis mas detenido nos remitimos a su
consideracion infra, apartado 3.

2 Especialmente en este sentido FRISCH, TatbestandméBiges Verhalten, pp. 245 ss. y 308 ss. Véase,
también, FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 81 ss.

2 Por todos, MEYER-ARNDT, Beihilfe, p. 281.
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formas argumentativas de la comisién por omision en el tipo de complicidad por comision
produciéndose de facto una ampliacion de las posiciones de garantia al hacer equivaler a efectos
punitivos los favorecimientos eficaces con los “neutros” a partir de que el sujeto tenga
conocimiento —mas 0 menos seguro- de las intenciones delictivas del autor principal con quien
comparte, por ejemplo, una transacciéon de bienes o servicios. Ello llevaria a una peligrosa
disolucion de la frontera entre la comision activa y omisiva con un efecto expansivo del tipo de
complicidad de consecuencias impredecibles.

El recurso a las figuras de omisidn parece, por otra parte, obligado habida cuenta de que
los casos de neutralidad de la contribucién del participe, por su caracterizacion como casos
limite con un claro déficit en el tipo objetivo, nos acercan a la controvertida discusion? sobre las
modalidades de complicidad psiquica y omisivaz. A la vez el dato del conocimiento de las
intenciones delictivas de un tercero activa las prohibiciones que fundamentan las figuras de
omision (particularmente de omision de deberes de impedir delitos 0 de promover su persecucion
—art. 450 CP-). La discusién se situa asi entre la omision pura, la comisién por omision o el limite
mas bajo de la responsabilidad comisiva del complice.

2.4. Otra perspectiva de estudio del problema mucho mas compleja se ofrece a través de
la contemplacion de las conductas de participacion en su “limite bajo” en comparacion con
comportamientos que, aunque materialmente son equivalentes a conductas de complicidad, el
legislador, adelantando las barreras de intervencion, los ha elevado a tipos autbnomos mediante
la configuracion de delitos de peligro (abstracto)?. Se trata en ocasiones de encontrar en los
fundamentos del castigo de estas figuras y en las limitaciones del &mbito tipico que se
desarrollan desde el aspecto subjetivo?’, lineas interpretativas que permitan perfilar los tipos de
participacion. Es como si corrieran de forma paralela los criterios de legitimacion a la hora de
configurar el “riesgo” tipico en las figuras autonomas de peligro abstracto y los esfuerzos por
fundamentar la intervencion en casos de complicidad en donde resulta especialmente relevante
el “riesgo” de utilizacion delictiva de la contribucién por un tercero. Por ello se trae a colacién
esta comparacion con los delitos de peligro en determinados sectores de actividad como,

2 Asi se manifiesta, por todos, MIR PUIG, Derecho, p. 409.

% \/éase el estado de la cuestion, ampliamente, en LOPEZ PEREGRIN, La complicidad, pp. 309 ss. y 330
SS.

% JAKOBS, Akzessorietét, p. 263, hace asi referencia a determinadas “organizaciones” adelantadas que
entrafian el estigma de un contexto delictivo debido a su configuracién estereotipica como inadecuadas
socialmente. A tales organizaciones les resultaria inherente al menos una posible utilizacién delictiva
posterior y por ello forman unidad con la realizacién que supone el hecho principal. Quien lleva a cabo tal
organizacion no puede distanciarse del delito al margen de cual sea su voluntad concreta. Cabe
imputarle, en definitiva, el inicio delictivo y, por ello, por lo general son declaradas como antinormativas
como puestas en peligro abstracto (asi, por ejemplo, custodia de material explosivo, drogas, armas...).

2 AMELUNG, Die Neutralisierung, p. 25, hace referencia a las limitaciones en el tipo subjetivo de figuras
de la Parte Especial, equivalentes materialmente a comportamientos de complicidad, precisamente para
responder a las criticas de peligrosa derivacion hacia un derecho penal de la actitud interna
(Gesinnungsstrafrecht) que se lanzan contra quienes defienden en las conductas de cooperacion ciertos
correctivos subjetivos.

Desde una perspectiva mas amplia también resulta relativamente habitual el recurso a comparaciones
estructurales con determinados delitos de peligro para asi fundamentar restricciones interpretativas en el
tipo de complicidad. Asi, por todos, ROXIN, Was ist, p. 506, cuando hace alusién a los estrictos requisitos
tipicos del § 140 (aprobacién de hechos delictivos) como limite analégico para evitar una excesiva
punicién de puras conductas de eventual complicidad que expresan una pura solidaridad con el hecho del
autor principal. No deberia ir mas alla el limite “general” de punicion del participe que los limites
“especiales” que se derivan de los delitos de peligro.
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particularmente los que tienen que ver con instrumentos peligrosos (armas, por ejemplo) en la
medida en que se castigan conductas que suponen materialmente favorecimientos de conductas
delictivas ajenas?.

Esta perspectiva de estudio del problema enlaza a su vez con el papel legitimador que la
normativa extrapenal del ambito sectorial de actividad que corresponda (venta de armas,
normativa bancaria, etcétera) puede desplegar. Normativa que esta en la base de algunas de las
prohibiciones penales configuradas a través de delitos de peligro abstracto?® y que, como es
sabido, exige una coordinacion racional de las diversas esferas de intervencion juridica de suerte
que el reproche penal suponga siempre un plus de ilicitud que haga posible el correcto
desenvolvimiento de la funcién de ultima ratio que deberia corresponder al instrumento
punitivo30, Se trata en definitiva de analizar la coordinacién entre los distintos &mbitos 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.

Desde una perspectiva sistematica global la consideracién de los tipos de participacién
en su limite inferior se acercarian a similares problemas de fundamentacién que los delitos de
peligro abstracto resultando comun a ambos las dificultades por identificar criterios que permitan
justificar la relevancia tipica de conductas que parecen por su insignificante aportacion “objetiva”
a conductas delictivas ajenas mas bien integradoras de meros ilicitos administrativos.

Se enlaza también a partir de las consideraciones expuestas con el topico de la
adecuacion social que como criterio interno dentro de la moderna teoria de la imputacion
objetiva juega un papel destacado en la discusién de la relevancia tipica de las “conductas
neutras” tal y como podremos comprobar méas adelantes!.

2.5. Otra perspectiva, evidente por otra parte, desde la que debe contemplarse el
problema que nos ocupa es la que atafie a la teoria de la participacion y su relacién con el iter
criminis: al referirnos a contribuciones al hecho delictivo principal éstas pueden llevarse a cabo
antes y durante la fase ejecutiva y sin duda, como mas adelante podremos observar, la relativa
cercania espacio-temporal entre los actos de participacion y el desarrollo de actos ejecutivos por
parte del autor principal sera un criterio que, con diversos matices, es manejado por una parte de
la literatura especifica a la hora de trazar la frontera entre la complicidad punible y los
comportamientos neutros32, Por ahora baste con avanzar que lo expuesto parece abrir
perspectivas para un enriquecimiento de la discusion que lleve a delimitar con mayor precision
criterios a partir de la comparacion del tipo de complicidad y su relacién con el hecho principal
(<<accesoriedad cuantitativa>>), por un lado, y, por el otro, a partir de los esfuerzos por delimitar

8 FRISCH, Tatbestandméfiges Verhalten, p. 273.

2 TORIO LOPEZ, Los delitos, pp. 827, 828, 837 ss.

% Preocupacion creciente de la doctrina como se refleja, recientemente, en la solida aportacion de
CORCOY BIDASOLO, Delitos, pp. 21-22 que enlaza el ambito dogmatico de la discusion relativa a los
delitos de peligro abstracto con la controversia politico-criminal relativa a la expansién del derecho penal.
Véase, también, la obra fundamental de SILVA SANCHEZ, La expansion, especialmente, p. 97 ss.

31 Realiza un esfuerzo especial por adaptar el criterio de la adecuacién social en el marco de la cuestion
que nos ocupa HASSEMER, Professionelle Addquanz, p. 81 ss.

%2 \/gase, en tal sentido, por todos, FEIJOO SANCHEZ, Limites, pp. 61 ss. y 72 ss.; SCHUMAN,
Strafrechtliches Handlungsunrecht, p. 57 ss.; FRISCH, TatbestandmaBiges Verhalten, p. 289 ss.;
PUPPE, Nomos Kommentar, Delante del § 13, 157.
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los actos ejecutivos con base en la “inmediatez” entre el acto del que se cuestiona su caracter
ejecutivo respecto de aquellos otros que de forma clara realizan el tipo de la Parte especial. A
pesar de las diferencias estructurales entre la teoria de la participacion y la del iter criminis cabe
sin embargo profundizar en algunos aspectos que enlazan con la “teoria de los actos
intermedios” y con las dificultades para hallar un equilibrio entre lo objetivo y lo subjetivo en la
tentativa33,

2.6. El problema de la neutralidad de la contribucidn encuentra otro importante campo de
proyeccién, en todo caso mas sectorial34, entre las conductas de encubrimiento. Una parte
significativa de la doctrina alemana3, y recientemente también entre nosotros®, asi lo reconoce
en el tratamiento conjunto de estos supuestos con los de complicidad con alusion a casos ya
clasicos en la literatura®” como el de la venta de billetes para el uso de transporte publico a quien
se sabe que huye de la Justicia; u otros como los del expendedor de gasolina que tiene ubicado
su establecimiento cerca de la frontera y que llena el depdsito contra el correspondiente precio
de quien sabe que es un delincuente que se esta dando a la fuga; o el del empleado del banco
que hace entrega del dinero al cliente que lo habia depositado previamente en cuenta a pesar de
que le reconoce en su calidad de préfugo en busca y captura y de caer en la cuenta de que el
dinero entregado se usara para posibilitar la huidas3e.

Todavia resulta mas evidente la relacion de estas conductas de favorecimiento
postdelictivo con las de participacion en sentido estricto en aquéllos supuestos en que, como
OTTO recientemente ha subrayado, se prometa antes de la comisién del delito que los actos de
encubrimiento sobre los que sea discutible su caracter de “neutrales” fueran a realizarse una vez
ejecutada la accion criminal. Podria resultar absurdo que, por ejemplo, se llegara a considerar
atipica la accion de llenado del deposito de gasolina del delincuente fugado como encubrimiento

33 Véase, por todos, recientemente, ALCACER GUIRAO, Tentativa, especialmente, p. 45 ss. (respecto del
aspecto subjetivo) y p. 54 ss. (respecto de la teoria de los actos intermedios dominante en la literatura
alemana y asumida, con matices, por el autor). Véase, en otro plano, una vez mas, TORIO LOPEZ,
Naturaleza, p. 35 ss.; y DEL MISMO, Fin de proteccion, p. 384 ss., que permite una contemplacion
paralela de los problemas de imputacion objetiva de la teoria de la tentativa y de la participacion (asi
como de otras instituciones).

¥ Nos referimos asi a especificidades que vienen determinadas por las caracteristicas de la regulacién de
la Parte Especial —igual que a continuacion destacaremos también respecto de las labores de
asesoramiento juridico- y que a diferencia de lo hasta ahora sefialado no hacen relacién por tanto tan
directa a las implicaciones respecto de instituciones de la Parte Generall.

%\/gase, por todos, FRISCH, Zum tatbestandméBigen Verhalten, p. 915 ss.; DEL MISMO,
Tatbestandsprobleme, p. 2471 ss.; KUPPER, Strafvereitelung, p. 385 ss.; SCHUMANN, Strafrechtliches
Handlungsunrect, p. 59; NIEDERMAIR, Straflose Beihilfe, p. 507; OTTO, Vorgeleistete Strafvereitelung, p.
192. Véase, también, el completo estudio de BLANCO CORDERO, El encubrimiento, p. 11 ss., que hace
un repaso y exposicion de la doctrina alemana.

% BLANCO CORDERO, El encubrimiento, p. 11 ss.; y, también, RUIZ RODRIGUEZ, El delito, p. 105 ss.
% Es recurrente la referencia a VON BAR que, ya a principios de siglo, respecto de la figura del
favorecimiento segun el Codigo penal aleman de entonces (§ 257 Beglinstigung), discutia los criterios
para determinar la tipicidad de contribuciones neutrales en la esfera del encubrimiento. A este autor se
debe la mencién desde entonces al ejemplo -y la consiguiente discusion de su relevancia tipica- de la
venta de un billete transoceanico. Véase, por todos, SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht, pp.
59y 60; BLANCO CORDERO, El encubrimiento, p. 28.

3 Ejemplos tomados de SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht, pp. 58 y 59. Mas ejemplos y un
andlisis del problema desde la perspectiva de la regulacion en el CP 1995 del encubrimiento personal en
BLANCO CORDERO, El encubrimiento, pp. 14, 15y, al hilo de la exposicion de su toma de postura p. 32
SS.
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pero, sin embargo, pudiera llegar a castigarse como complicidad en el caso de que esta
prestacion se hubiera prometido antes de la realizacidn delictiva®®.

2.7. Por Ultimo, sin &nimo de exhaustividad4?, conviene destacar el especial campo de
proyeccién que puede encontrar el problema que nos ocupa respecto de la actividad de
asesoramiento que dispensan los abogados y, mas en general, de la puesta a disposicién de
informacién juridica. Podria pensarse en el supuesto de un abogado experto en derecho fiscal
que da informacion técnica sobre la regulacion impositiva a un cliente del que sospecha —o tiene
seguridad- que va a utilizarla para intentar defraudar al fisco. Sin duda variara sustancialmente la
calificacion intuitiva sobre la tipicidad de estas conductas en funcion de los detalles relativos al
contexto delictivo: asi, siguiendo a JAKOBS, no parece que deba derivarse responsabilidad para
quien da cumplida informacion de los paises en los que no cabe la extradicion para los autores
de delitos contra la Hacienda Publica!. Por el contrario, como venimos indicando, en una
reciente sentencia del Tribunal Supremo Federal aleman de 20.09.199942 se ventila el supuesto
de hecho en el que un abogado a peticién de un empresario que se dedica a “negocios
especulativos” (Warenterminhandel) elabora un folleto informativo que, segun se considera
probado, tenia la funcion de neutralizar las posibles objeciones de los potenciales clientes de no
estar suficientemente informados sobre los riesgos de los negocios que se les proponia. El
empresario queria dar una impresion de seriedad a pesar de que perseguia unicamente fines
fraudulentos v, al parecer, el folleto informativo contribuia a la puesta en escena delictiva a pesar
de que, en un contexto diferente, no consistiera mas que en un suministro de informacion
‘neutro”.

Como ya se viene destacando en la doctrina alemana*? constituiria éste un sector con
peculiaridades propias habida cuenta de las implicaciones juridico-constitucionales y procesales
inherentes al ejercicio del derecho de defensa. Por ello no parece que puedan trasladarse, sin
mas, a este particular &mbito las reflexiones, criterios y conclusiones sobre las contribuciones
neutras a una actuacién delictiva ajena%4. Todo ello, en definitiva, hablaria a favor de un
tratamiento especifico y diferenciado de este conjunto de supuestos?.

% OTTO, Vorgeleistete Strafvereitelung, p. 192 ss.

40 Debe tenerse en cuenta que los problemas de Parte General implicados tienen necesariamente una
proyeccion especifica segun los distintos ambitos delictivos y la regulacién particular de la Parte especial.
Es ilustrativo al respecto el trabajo sectorial de BLANCO CORDERO, Negocios, p. 263 ss.; DEL MISMO,
El encubrimiento, p. 11 ss.; DEL MISMO, Delito de defraudacién, p. 971 ss., en que va analizando los
contornos tipicos, respectivamente, del delito de blanqueo de capitales, del encubrimiento personal y del
delito de defraudacion tributaria.

4 JAKOBS, Akzessorietét, p. 262.

42 NStZ 2000, p. 34 ss.

43 Asi, expresamente, WOHLLEBEN, Beihilfe, p. 10, dejando desde un principio al margen del objeto de
estudio esta constelacion de casos.

44 Asi AMELUNG, Die Neutralisierung, p. 19, quien, acertadamente, destaca los intentos de justificacion
fuera de la tipicidad respecto de este conjunto de supuestos.

45 Se ocupa especificamente del problema MALLISON, Rechtsauskunft, passim, con una particular
atencion a la “informacién juridica pura” (p. 18), esto es, la proporcionada no soélo por abogados o
profesionales del derecho (p. 76 ss.) sino toda aquélla que consista en una informacion sobre la situacion
juridica sea 0 no fruto de una consulta de parte. El autor, tras un andlisis del problema desde la
complicidad, induccién y autoria toma postura basicamente a partir de consideraciones en sede de
causas de justificacidn (p. 98 ss., especialmente p. 120 ss.). Véase, mas recientemente, ROGAT, Die
Zurechnung, mas centrado en los profesionales del derecho y, desde una perspectiva mas practica,
HACKER, Wirtschaftsstrafrecht, p. 2300 ss.
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3. Sirva lo hasta ahora expuesto como primera aproximacion a un tema que, por su
multiplicidad de perspectivas de abordaje y por el calado de las cuestiones dogmaticas
subyacentes, da pie a reproducir en su seno algunos de los problemas mas discutidos y
polémicos de la Parte General desde la referida a los criterios y alcance de la imputacion
objetiva, o la funcién del aspecto subjetivo en la tipicidad y su implicacién en la diferenciacion
entre el tipo objetivo y subjetivo, hasta los limites de las posiciones de garantia, de los delitos de
peligro abstracto, la teoria de la participacion (complicidad psiquica, omisiva...), de la tentativa,
etcétera. Ello también deberia permitir entender el grado exagerado de disenso que separa a los
autores que se han pronunciado al respecto lo cual, como veremos mas adelante, dificulta en
extremo una agrupacion racional de las diversas posturas segun tendencias generales*. A ello
quizas también ha contribuido el abuso del método inductivo a partir de una casuistica muy
heterogénea que ha determinado que cada autor ampliara o desviara el objeto de analisis en
funcion de los casos que con diversos matices se traian a colacién. Con las mismas palabras,
titulos y denominaciones se discute en ocasiones sobre puntos de partida y problemas muy
diferentes. Este estado de la discusion entendemos que requiere de estudios sectoriales,
también desde la perspectiva de los problemas de Parte General comprometidos*’, que
necesariamente habran de esforzarse por rebajar el nucleo de problemas sobre los que fijar la
atencion.

3.1. En este sentido la presente contribucion renuncia, como primera limitacion, a un
desarrollo de la cuestién desde la perspectiva historico-dogmatica. Ya sefialabamos antes
que el problema del equilibrio entre lo objetivo y lo subjetivo acomparia a la evolucidn de la teoria
del delito por lo menos a lo largo del pasado siglo y siendo éste el punto clave desde el que
enfocar la calificacion juridico-penal de los llamados comportamientos “neutros”, cotidianos o
habituales, no deberia sorprender a estas alturas que nos enfrentemos a viejos problemas con
nueva terminologia*®. En efecto, como destaca AMELUNG es mérito de JAKOBS que las
constelaciones de casos de aparente complicidad directamente ligadas a la actividad economica
(“neutrales”) hayan pasado a ser objeto de discusién de la Parte General“® pero reconoce con la
doctrina dominante la sombra del problema en algunos supuestos de la jurisprudencia alemana
que nos retrotraerian por lo menos a principios del siglo XX0,

El intento quizas mas serio por situar el problema en su dimension historico-evolutiva ha
sido inspirado por JAKOBS y algunos de sus seguidores entre los que debe destacarse la solida
aportacion de FEIJOO SANCHEZ con su brillante y concisa monografia, la primera que entre
nosotros aborda esta cuestion, sobre los Limites de la participacion criminal ¢Existe una
<<prohibicion de regreso>> como limite general del tipo en derecho penal? En ella dedica toda la
primera parte a contextualizar desde un punto de vista historico el problema de la “neutralidad”

46 Subraya también esa dificultad de clasificacion BLANCO CORDERO, Limites, pp. 29y 181.

47 No nos referimos ahora, por tanto, al estudio segiin ambitos delictivos sino a la necesidad de tratar las
implicaciones de Parte General de forma relativamente aislada segun perspectivas sectoriales para evitar
un sobredimensionamiento estéril.

48 Tal y como sefiala TORIO LOPEZ, Fin de proteccion, p. 383 ss., la teoria de la imputacién objetiva no
es en realidad tan nueva sino mas bien a lo sumo una nueva manifestacién del método teleoldgico-
valorativo. Dicha teoria presenta, segun este autor, una cierta fascinacion lingtiistica pero en realidad en
nada se distingue de la tipicidad. Intentar rastrear el problema de la neutralidad a lo largo de la evolucién
histérico-dogmatica de la tipicidad como categoria desbordaria completamente el marco de este trabajo.
4 Asi se manifiesta AMELUNG, Die Neutralisierung, p. 9 con relacién a la contribucion de JAKOBS,
RegreRverbot de 1977, tal y como infra en esta misma introduccién habremos de subrayar.

5 \éase, por todos, el detallado andlisis de la jurisprudencia que lleva a cabo MEYER-ARNDT, Beihilfe,
p. 282 ss. También WOLFF-RESKE, Berufsbedingtes Verhalten, p. 41 ss.
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de las contribuciones (<<acciones neutrales>>)5! como limite normativo en los diversos tipos de
participacién®2. Como el titulo indica, el estudio se aborda a partir del significado histérico y
reformulacién moderna de la <<prohibicién de regreso>> y es este topico el que esencialmente
sirve de guia a la hora de trazar el objeto de estudio tanto en su dimensién sincronica como
diacrénica.

El recurso a la <<prohibicion de regreso>> como topico de resoluciéon de estas
constelaciones de casos no suscita, sin embargo, ni mucho menos, consenso en la doctrinas3.
Puede incluso afirmarse que el nucleo de la discusion se situa precisamente en la definicion en
general de los criterios de imputacién objetiva lo cual tiene su reflejo posteriormente en los
topicos que en concreto se esgrimen para la argumentacidn sobre la relevancia tipica de los
casos limite de participacion. Desde esta perspectiva mas amplia rastrear con profundidad las
implicaciones de contribuciones al delito desarrolladas en el ambito de la actividad laboral
cotidiana del participe desbordaria el objeto de estudio que, sin embargo, entendemos debe
abarcar en el estadio de discusion actual lo que podria denominarse la “fase moderna” del
mismo que puede situarse en torno a finales de la década de los afios 70. Ya que fue
precisamente un estudio de JAKOBS relativo a la prohibicidn de regreso en los delitos de
resultado el que dio en 1977 un nuevo impulso al debate replanteando los términos de la
discusion y avivandola de forma eficaz a la luz del volumen de publicaciones que en el ambito
germanico en la década de los 80 y, sobre todo de los 90, siguieron al respecto®.

A este renacimiento de la discusién no han resultado ajenos algunos pronunciamientos
jurisprudenciales relativos a las actividades de determinadas entidades financieras de
renombre que atrajeron inmediatamente el interés doctrinal. Es el caso principalmente del
<<Dresdner-Bank>>% en el que resultd objeto de enjuiciamiento la actividad de algunos
empleados del banco que posibilitaron a los clientes la apertura de cuentas andnimas en filiales
situadas territorialmente fuera de Alemania. El hecho de “facilitar” mediante el anonimato del
producto financiero que los clientes pudieran transferir sumas elevadas de dinero que,
eventualmente, pudieran servir a una posterior evasion fiscal puso sobre la mesa la cuestion de
la calificacién como complicidad de aquellos comportamientos —e incluso de la actuacién de la
propia direccion- que se verificaban, conviene recordarlo, en el marco de su actividad laboral
cotidiana.

A nadie se le escapa que la implicacién en procesos penales de agentes econémicos del
peso estratégico en el entramado de la actividad productiva como el de los bancos iba por fuerza
a desencadenar un amplio debate social y a renglén seguido juridico. M&xime cuando a partir de
1994 el Tribunal Constitucional de Alemania, al despejar las dudas declarando su conformidad
con la Ley Fundamental®, allan el terrero para que se multiplicaran las investigaciones por

51 FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 12.

52 FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 17 ss.

5 Criticos con el rendimiento de dicho criterio en relacidn con los actos neutros, por todos, AMELUNG,
Die Neutralisierung, p. 16; PUPPE, Nomos Kommentar, Delante de § 13, 155; NIEDERMAIR, Straflose
Beihilfe, p. 509 ss.; WEIGEND, Grenzen, p. 200.

5 Basicamente coincide en situar la reactivizacidn de la discusion a partir de la citada contribucién de
JAKOBS, entre nosotros, por todos, BLANCO CORDERO, Limites, pp. 3, 4y 29.

5% V/éanse los detenidos comentarios de RANSIEK, Pflichtwidrigkeit, p. 41 ss.; LUDDERSEN, Beihilfe, p.
329 ss.

% Puede consultarse la sentencia del Tribunal Constitucional de Alemania de 23.03.1994 en Wistra 1994,
p. 221 ss. Véanse, ademas de los comentarios desde la perspectiva sustantiva ya citados con
anterioridad (RANSIEK, Pflichtwidrigkeit, p. 41 ss.; LUDDERSEN, Beihilfe, p. 329 ss.), por todos, los de
OTTO, Anmerkung, pp. 409 y 410; y STRECK, Anmerkung, pp. 355y 356, desde una 6ptica mas préactica
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presunta complicidad <<sistematica>> de las instituciones financieras en delitos contra la
Hacienda Publica®’.

Todo ello ha contribuido sin duda a convertir este debate en uno de los de moda en la
literatura alemana de finales del siglo XX5¢ y a que en cierto modo quede especialmente
justificada la consideracion prioritaria de la doctrina de aquel pais germano®®. Bastara en
principio, segun lo expuesto, con intentar desarrollar una exposicién ordenada de los
pronunciamientos doctrinales en la materia cifiéndonos esencialmente a la produccion dogmatica
de lo que hemos denominado “fase moderna” del problema.

3.2. Como segunda limitacion hemos considerado conveniente centrarnos en los
problemas de complicidad dejando a un lado las implicaciones que para la induccidn pudiera
presentar el problema. Ya sefialabamos con anterioridad que la literatura especifica acoge
mayoritariamente este punto de vista y, por otra parte, parece que los primeros pronunciamientos
jurisprudenciales en Alemania®! permiten augurar que vayan a ser precisamente supuestos de
cooperacidn no necesariab? los que mayor relevancia practica vayan a presentar.

Dentro de la complicidad se explorara preferentemente el supuesto de cooperacion en
comision por actos positivos, material y dolosa dejando para un analisis mas incidental los
supuestos de complicidad por omisidn, psiquica o imprudente. La opcién preferencial se justifica
porque hemos considerado que en el estado actual de la discusion resulta mas adecuado centrar
el analisis en el nucleo de la complicidad dejando para investigaciones posteriores el trasladar

y centrada también en aspectos procesales. Mas en profundidad sobre la responsabilidad de los
empleados de banca por la participacion en negocios ilegales de los clientes es fundamental, en el ambito
germano, la monografia de LOWE-KRAHL, Die Verantwortung; mas resumidamente, DEL MISMO,
Beteiligung,, p. 201 ss; y, entre nosotros, SILVA SANCHEZ, El Derecho, p. 901 ss.; y, aunque mas
centrada en los aspectos del blanqueo de capitales, la monografia de BLANCO CORDERO,
Responsabilidad, especialmente p. 115 ss.

57 Todavia en Junio de 1999 informaciones periodisticas (DEIA, viernes 18 junio 1999) daban cuenta de la
apertura de investigaciones formales por parte de la Fiscalia alemana de Frankfurt en este caso contra el
Deutsche Bank por un supuesto delito de colaboracion en evasion de impuestos. Se alude en concreto,
como en el caso del Dredner-Bank, a la trasferencia masiva de fondos de los clientes alemanes a cuentas
andnimas de Suiza y Luxemburgo para facilitar la evasion fiscal con el conocimiento de los empleados del
banco (se habla de hasta un centenar de confesiones de empleados) y de los directivos de la entidad. En
la misma informacién también se hace referencia al pago por parte del Dresdner Bank de una multa de 20
millones de euros en marzo de 1999 como resultado del acuerdo al que llegé la entidad con la Fiscalia de
Disseldorf para poner fin a las pesquisas.

5% Asi se manifiesta, por ejemplo, AMELUNG, Die Neutralisierung, p. 9.

5 \gase, para el estado de la discusion en Suiza, Austria y el mundo anglosajon, BLANCO CORDERO,
Limites, pp. 112 ss., 124 ss. y 133 ss.

60 \/gase, en tal sentido, FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 63 ss. Desde una perspectiva mas general, por
todos, GOMEZ RIVERO, La induccién,especialmente, pp. 78 ss. y 322 ss.

61 Un andlisis completo de la jurisprudencia que incluye los supuestos mas recientes en que se inicia el
reflejo de la discusion doctrinal en la aplicacion practica véase en WOHLERS, Gehilfenschaft, p. 425 ss.
(respecto de Suiza) y DEL MISMO, Hilfeleistung, p. 169 ss. (respecto de Alemania). También da amplia
informacién  actualizada sobre  pronunciamientos jurisprudenciales alemanes OTTO, Das
Strafbarkeitsrisiko, p. 436 ss.

62 FEIJOO SANCHEZ, Limites, passim, como ya indicabamos, aborda el tema, sin embargo, desde una
perspectiva mas amplia planteandose los limites de la participacion, esto es, de cualquier participacion.
También BLANCO CORDERO, Limites, p. 9 adopta un enfoque mas amplio que el aqui seguido al
centrar su estudio en torno a la cooperacion —necesaria y no necesaria- aunque, a diferencia de FEIJOO
SANCHEZ, no aborda sistematicamente los problemas respecto de la induccién.
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las reflexiones, propuestas interpretativas y conclusiones que se vayan extrayendo a los campos
mas polémicos y discutidos de la complicidad (omisiva, psiquica, imprudente)83. Aspiramos por
tanto a tantear el limite inferior de la participacion pero pisando terreno relativamente
consolidado desde el punto de vista dogmatico al referirnos basicamente dentro de aquél al
nucleo del mismo, considerando de forma menos principal las constelaciones de casos que son
objeto al dia de hoy de un mayor disenso doctrinal.

3.3. Dejando a un lado, por tanto, las implicaciones que el tema objeto de estudio deba
plantear a las diversas conductas de autoria o las demas formas de participacion, aun dentro de
la complicidad simple el hilo conductor de la presente contribucién se cifra en torno a la funcién,
relevancia y alcance que los “conocimientos especiales” deban tener a la hora de determinar la
tipicidad de las conductas pretendidamente “neutras”4. Me explico.

Como podra irse comprobando a lo largo de la exposicion critica de las diversas
posiciones doctrinales®, a pesar de que hay un espectro relativamente amplio de posiciones a la
hora de buscar la incardinacion sistematica del problema, mayoritariamente se centra la
discusion en los elementos y criterios de imputacion objetiva en el tipo objetivo de complicidad.
De forma aun mas precisa podria incluso trazarse un criterio clasificador a partir de la
combinacion de elementos subjetivos y objetivos que se acepten como criterios de imputacion.
La forma de definir el equilibrio entre lo objetivo y lo subjetivo resulta ser asi, a nuestro juicio, el
punto de partida clave que luego determinara como corolario la manera de resolver las
constelaciones de casos Yy, de forma particular, ocupa un lugar central en la argumentacion la
relevancia que el conocimiento “especial’ que el eventual participe pueda tener —con mayor o
menor grado de seguridad- respecto de la resolucién delictiva ajena a la hora de valorar la
tipicidad de las contribuciones.

Al ocupar la discusion sobre el aspecto subjetivo y, precisamente, el relativo a los
conocimientos especiales, el centro de interés necesariamente se veran desplazados a una toma
en consideracion secundaria la delimitacion de las fronteras con las figuras de omision tanto
purabé como en comision por omisién, asi como con comportamientos incardinables en delitos de
peligro abstracto. Tampoco seran preferentemente atendidas las posibilidades de entronque
estructural entre la teoria de la participacion y del iter criminis ni, por Ultimo, campos delictivos
mas especificos como los relativos al encubrimiento, el delito de blanqueo o los que ocupan las
conductas llevadas a cabo en el ejercicio del derecho de defensa. Respecto de todas estas

63 Sobre el estado de la discusion, por todos, MIR PUIG, Derecho, p. 409 ss.; MUNOZ CONDE/GARCIA
ARAN, Derecho, p. 513 ss. Especialmente respecto de la polémica admisién de la comision imprudente,
recientemente, a modo de reflejo del amplio espectro de posiciones, PEREZ MANZANO, Autoria, passim,
concluyendo la impunidad de toda participacion imprudente (expresamente, pp. 109 y 110); mas
resumidamente, DEL MISMO, La impunidad, p. 139 ss. (expresamente pp. 165 y 166); MIR PUIG, La
infraccion, p. 499 ss. (negando la complicidad imprudente pero no tal posibilidad para otras formas de
participacion); FEIJOO SANCHEZ, Una polémica I y Il, p. 1 ss. () y p. 1 ss. (Il), admitiendo toda forma de
participacién imprudente (pp. 6 y 7 —lI-); en sentido similar, DEL MISMO, La participacion, pp. 271y 272.
Con relacién a la complicidad psiquica y omisiva, por todos, LOPEZ PEREGRIN, pp. 309 ss. y 330 ss.

6 |ncide recientemente en la literatura alemana en este aspecto como clave clasificatoria y de
agrupamiento de las posturas de los autores AMBOS, Beihilfe, p. 721 ss., especialmente en su conclusion
(p. 725) cuando alude al papel central del “conocimiento” —seguro o potencial- sobre la resolucién
delictiva ajena.

8 \/éase infra, apartado 3.

8 También limita el estudio dejando al margen la delimitacidn e implicaciones del problema respecto de la
figura de delito de impedimento -y denuncia- de otros delitos (art. 450 CP) BLANCO CORDERO, Limites,

pp. 2y 9.
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cuestiones, por tanto, habremos de resignarnos a realizar Unicamente, en su caso, algunas
sugerencias que deberian ser acogidas en consecuencia aun con mayor cautela por constituir
lineas abiertas de investigacion.

1.2. Perspectiva politico-criminal: entre la “dogmatica sin consecuencias” y una
actitud constructiva

1. La complejidad -y oscuridad- dogmética del estado actual de la discusion respecto de
los actos neutros como limite o frontera de la complicidad punible tiene también una posibilidad
de abordaje desde la perspectiva politico-criminal que puede resultar en este caso
especialmente fructifera.

Como es de sobra conocido, es mérito atribuido fundadamente a ROXIN haber sabido
destacar la necesidad de deslizar en la reflexion dogmatica consideraciones politico-criminales
que operen como verdaderos principios rectores de la interpretacion y construccion sistematica.
La nueva orientacion metodolégica®’, mayoritariamente asumida al dia de hoy®8, abre sugerentes
perspectivas en el tema que nos ocupa habida cuenta de que los supuestos de complicidad que
mayor incidencia practica tienen se vienen situando mayoritariamente en el ambito de la
delincuencia econémica®. Es cierto que no son las Unicas constelaciones de casos que giran
alrededor del topico de la neutralidad pero, sin duda, son precisamente los supuestos que tienen
que ver con las grandes corporaciones financieras o la delincuencia ecolégica, las
defraudaciones al fisco, la actividad empresarial, etcétera, los que de forma determinante han
avivado la polémica’®.

Podria incluso llegar a afirmarse que el estudio “dogmatico” de conductas de complicidad
en el limite de lo punible sélo puede llegar a encauzarse de forma plenamente satisfactoria y
adquirir asi nueva luz si se tiene debidamente en cuenta que su campo de proyeccion practico
aboca a reproducir en el debate las diferentes posiciones politico-criminales enfrentadas. Con
otras palabras, estamos hablando de viejos problemas que al proyectarse sobre los nuevos
campos de “expansion” del derecho penal reaparecen en la discusion dogmatica —en ocasiones

67 Cuyo inicio viene situandose en la conferencia que el Profesor de Miinchen impartié el 13 de mayo de
1970 en la Academia de Ciencias de Berlin (ROXIN, Politica Criminal, p. 15 ss.) y cuya importancia ha
sido equiparada al conocido Programa de Marburgo de VON LISZT. Asi MUNOZ CONDE en ROXIN, La
evolucion, p. 12.

8 \/éase sélo ROXIN, Strafrecht, p. 154 ss. (existe traduccion al castellano de la segunda edicién DEL
MISMO, Derecho) vy, entre nosotros, MIR PUIG, Derecho, p. 109 y bibliografia alli recogida.

8 Debe entenderse la “delincuencia econémica” mas bien, siguiendo a MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Parte
General, p. 66 ss., en su sentido criminologico lato, esto es, como comprensiva de la delincuencia socio-
economica en su sentido juridico estricto y amplio y, mas alla aln, de otras familias delictivas que, desde
un criterio juridico mas estricto, deberian quedar al margen como podrian ser algunas figuras
patrimoniales “clasicas’(asi, particularmente la estafa) u otros grupos mas discutibles como los delitos
contra el medio ambiente. Es esta la perspectiva que mas nos interesa desde la dptica politico-criminal y
desde la que se enlazara de forma fluida con el llamado derecho penal de empresa como ambito que
marca sin duda la discusion. La referencias, por tanto, a la delincuencia (socio-)econdmica deberan ser
entendidas en adelante con las matizaciones apuntadas. Véase, también, una delimitacion terminolégica
y conceptual, con matices diferenciadores respecto de la de MARTINEZ-BUJAN PEREZ, pero coincidente
en lo esencial respecto de lo indicado, por todos, BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGGESE,
Derecho Penal Econbmico, pp. 3 ss.y 25 ss.

70 De forma coincidente subraya BLANCO CORDERO, Limites, p. 5, la creciente atencion al problema de
comportamientos aparentemente neutrales como limite de cooperacion punible respecto de delitos
‘modernos” como los atentatorios contra el orden socioecondémico o el medio ambiente.
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bajo el ropaje de una nueva terminologia- con un nuevo impulso que, en gran medida, se puede
atribuir al hecho de que operan como correa de transmisién del gran debate politico-criminal
subyacente”. La irrupcion del derecho penal en ambitos de actividad desarrollados
mayoritariamente por las clases medias y altas de la sociedad posindustrial y posmoderna otorga
un nuevo contexto que, a la vista del volumen de contribuciones al menos en Alemania, tiene el
efecto de activar la discusion —a veces hasta la extenuacion estéril- sin que, sin embargo, sea
posible entender las posiciones en el mismo desde una pretendida “coherencia sistematica”
valorativamente neutra. El problema de las contribuciones neutras en el ambito laboral no se
reduce, con ser cierto, al del entendimiento dogmatico del aspecto subjetivo en la tipicidad o al
de los criterios de imputacion objetiva sino que estos ultimos deben poderse fundamentar y
explicar también a partir de actitudes politico-criminales esenciales que deben reflejar una toma
de posicién ante la necesidad y proporcion con que el instrumento punitivo deberia intervenir en
los nuevos sectores de expansién, particularmente, del mundo econdmico-empresarial’2.

Esta dimensidn politico-criminal del debate se ha puesto de manifiesto hasta el momento
de manera mas bien excepcional en la literatura especifica. Autores como AMELUNG o TAG,
con diversidad de matices, situan acertadamente el contexto de la discusion dogmética en las
coordenadas de la nueva sociedad de la division del trabajo’ y a la vez se hace deslizar
suavemente la sospecha de que, a pesar de la disparidad de fundamentaciones,
mayoritariamente se acabe por coincidir en el resultado de otorgar impunidad a las conductas
objeto de discusion’# como si el hecho de que los sectores sociales potencialmente implicados
en la red del sistema penal (;los “ricos” y “respetables” a la carcel?) operara como prejuicio
ideoldgico —en sentido negativo- condicionando indebidamente el debate cientifico.

Debate que siguiendo a SCHUNEMANN en su atinada descripcion de la “situacion
espiritual de la ciencia juridico-penal alemana” podria muy bien ubicarse como punto de partida,
a grandes trazos, entre una “dogmatica sin consecuencias” y aquélla otra que combina en un
pensamiento dualista la légica material y la razén practica’>. Respecto del primero de los

" Véase SILVA SANCHEZ, La expansion, p. 15 ss., con una exposicion sintética y rica en matices de los
términos del debate.

2 SILVA SANCHEZ, La expansion, pp. 40-41 hace referencia ademas de a la delincuencia de las
empresas (delitos fiscales, medioambientales, consumo...) a la criminalidad organizada (narcotréfico,
terrorismo, pornografia), a la corrupcion politico-administrativa o al abuso de poder, incluso a la violencia
conyugal y al acoso sexual como sectores de la criminalidad que ocupan el primer plano de la discusion
social. Sectores que entrarian asi en la nueva Politica criminal como reaccién contra la criminalidad de los
poderosos. Con todo, aunque sea este conjunto de nuevos ambitos el que centre el debate politico-
criminal de la expansion del derecho penal no conviene olvidar que es éste un fendmeno generalizado
que también encuentra proyeccién en otros sectores quiza en un contexto mas abonado por factores
puramente ideoldgicos. Véase con relacién a las tendencias expansivas del Derecho penal respecto de
los llamados delitos contra la discriminacion LANDA GOROSTIZA, La politica, p. 1 ss.

SAMELUNG, Die Neutralisierung, p. 9, afirma que la cuestion de la punibilidad de contribuciones a delitos
ajenos desde contextos propios de la actividad econémica deberia ser sin duda uno de los temas mas
discutidos en la sociedad de la division del trabajo. TAG, Beihilfe, p. 50.

™ Asi HASSEMER, Professionelle Addquanz, pp. 44 y 82, quien de forma especialmente clara alude a la
posibilidad de que los correctivos que se pretenden introducir en el dmbito punible de la complicidad
puedan obedecer simplemente a que no guste el resultado que arroja la aplicacién consecuente de la
normativa penal y, por ello, a la hora de ofrecer su propia propuesta es consciente del riesgo de que el
criterio de la “adecuacion” pudiera actuar como auténtico caballo de Troya para “lavar’ la cara a
actuaciones socialmente aceptadas pero antijuridicas desde el punto de vista juridico-penal.

75 SCHUNEMANN, Consideraciones, p. 19. Diagnéstico quizas excesivamente radical y simplificador que,
en el tema que nos ocupa, precisa de una aproximacion mucho mas matizada como enseguida vamos a
poder comprobar. Critico en parte con este planteamiento ya advertia SILVA SANCHEZ, La expansion, p.
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bloques, y en lo que a nosotros en este momento mas nos interesa, el profesor aleman hace
referencia fundamentalmente a dos orientaciones: la de la escuela de Frankfurt y la del
funcionalismo radical, siendo esta Ultima, con JAKOBS a la cabeza como representante mas
genuino, la que encuentre una mayor atencién en este trabajo habida cuenta que un sector muy
representativo de las contribuciones sobre los actos neutros proviene de dicha corriente de
pensamiento. En cualquier caso, seria comun tanto al “individualismo monista” de la escuela de
Frankfurt como al funcionalismo radical una labor dogmatica que deja via libre a aquella
actuacion legislativa que pueda desarrollarse sin una oposicion critica minimamente efectiva: los
primeros vendrian a “retirarse a los siglos XVIII y XIX” no mostrando interés en el afan por
construir una dogmatica penal acorde a las nuevas coordenadas de la sociedad actual; los
segundos, henchidos de puro decisionismo, se ofrecerian en un cumulo de argumentaciones
circulares como expediente legitimador de cualquier programa legislativo sin ser capaces —todo
lo contrario- de oponer una minima barrera de contencion’®.

Con riesgo de una excesiva simplificacion podrian resumirse entonces las actitudes
politico-criminales esenciales en dos: una constructiva, que no renuncia a la intervencién penal
en los nuevos campos de expansion con una aspiracion de control del legislador y otra, estéril,
que con estrategias diferenciadas, no muestra una capacidad suficiente de oposicién y control
eficaz. Planteado el debate en estos términos puede muy bien rastrearse su sombra advirtiendo
desde ahora que el tema que nos ocupa no admite una dicotomia tan nitida que habra
necesariamente de ser matizada.

2. Como acabamos de sefalar, algunos autores hacen expresa la necesidad politico-
criminal de dejar fluir la intervencion juridico-penal frente a conductas de complicidad que se
desarrollen en contextos laborales. Quizas es NIEDERMAIR, discipulo de ROXIN, quien de una
manera mas clara se pronuncia por no hacer una excepcion y aplicar los mismos criterios de
imputacion de responsabilidad a estas constelaciones de casos que, desde su punto de vista,
podrian verse injustificadamente privilegiadas’”: la supuesta “neutralidad” no es tal, de suerte
que no puede hablarse de estos supuestos como si de una nueva categoria o criterio restrictivo
de la participacion se tratara. No habria mas novedad en el tema que nos ocupa que los campos
de proyeccion del problema y ante estos no debe retraerse el instrumento punitivo si no se quiere
caer en una manipulacion ideoldgica de los criterios dogmaticos.

A este respecto debe recordarse que la Jurisprudencia alemana, no por supuesto con
referencia expresa a la terminologia de la neutralidad, ya conocia a principios del siglo XX
supuestos, particularmente en el campo de la entonces considerada delincuencia sexual, en que
el conocimiento del actuar delictivo ajeno era el dato clave sobre el que giraba la discusién de la
relevancia juridico-penal de la contribucion. Asi MEYER-ARNDT recoge el ilustrativo supuesto en
el que el Reichsgericht en 1906 conoci6 del caso en que se analizaba la relevancia penal como
complicidad al proxenetismo por conductas dirigidas a proveer de diversos bienes esenciales
(pan, vino...) al titular de una casa de citas’®. Desde la perspectiva que desarrolla NIEDERMAIR

89 ss., sobre las posibilidades de una posicién restrictiva —garantista- partiendo del Derecho penal
funcional, incluso del funcionalismo radical.

6 SCHUNEMANN, Consideraciones, pp. 20 ss. (especialmente p. 36) y 36 ss. (especialmente p. 40).
INIEDERMAIR, Straflose Beihilfe, expresamente p. 544 sobre el riesgo de privilegiar injustificadamente
en ambitos como el de la criminalidad econdémica y medio-ambiental.

78 Curiosamente el alto Tribunal determiné que en el caso del pan, aunque éste servia dia tras dia para la
satisfaccion de las necesidades vitales tanto del proxeneta como de las prostitutas, dicha contribucion no
podia ponerse estrictamente en relacién con la actividad desarrollada en el burdel. Por el contrario, en lo
que al vino respecta, “maxime habiendo sido éste sumistrado a crédito” (sic), si cabia establecer una
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podria entonces lanzarse la pregunta de si ahora que el punto de mira del derecho penal se
puede dirigir a sujetos y campos de actividad “mas respetables” nos deben entrar tantas dudas.

Un sector de la doctrina, como habremos de ver’®, podria asi incardinarse en la corriente
que pretende una labor dogmaética constructiva optando con claridad por una reconstruccion de
las categorias en clave critica pero sin renunciar a dar via libre al instrumento punitivo en los
sectores de expansion del moderno derecho penal.

3. Otro sector mayoritario de la doctrina® concentra, sin embargo, sus esfuerzos en
destacar los aspectos mas criticables y peligrosos que una generalizacién del castigo de
supuestos de contribuciones “neutras” al parecer entrafiaria en aras de poner las bases para una
consideracion muy restrictiva de los supuestos limites y reducir asi al minimo los casos a
castigar como complicidad.

De forma acertada se advierte del riesgo de que el instrumento punitivo se acerque a
modelos de intervencion propios del derecho penal de la “actitud interna”
(Gesinnungsstrafrechf) canalizado a través de una excesiva subjetivizacién de los criterios de
imputacion. No deberia por ello bastar el mero conocimiento de que el autor ha tomado una
resolucion delictiva: si el participe no realiza a su vez algun tipo de aportacion eficaz respecto del
hecho principal se estaria castigando entonces prescindiendo absolutamente de que haya de
concurrir cierta accién y resultado de favorecimiento. Esta linea argumentativa puede
encontrarse de forma especialmente clara en la contribucion de WEIGEND quien entiende que
los actos neutros no existen como categoria y que los problemas que bajo tal denominacién se
plantean reciben una solucién adecuada mediante la recuperacion -y dotacion de contenido- del
desvalor de resultado dentro del ambito de la participacion delictivad!. Al margen de la posicién
concreta de este autor, representa en su esencia la desconfianza de un conjunto notable de la
doctrina que cree ver en los intentos por castigar supuestos de complicidad mediante
aportaciones neutrales una nueva ampliacion de las barreras de intervencidn punitiva que se
pretende materializar a costa del debido equilibrio entre el desvalor de accién y resultado®.

Enlazando con el debilitamiento de las exigencias en torno al desvalor de resultado son
numerosas las voces que alertan del riesgo de que se acabe por instituir una suerte de posicion
de garante genérica segun la cual ante el conocimiento de una resolucion delictiva ajena existiria
la obligacién de evitar que el hecho principal continte su curso hasta el punto de que no cabria
llevar adelante aquellas prestaciones o intercambios de bienes o servicios habituales en el sector
de actividad correspondiente. Todo sujeto que ocupara una posicion en el entramado productivo
que pudiera favorecer una resoluciéon delictiva ajena quedaria convertido, llevando Ila
argumentacion hasta el final, en una especie de policia obligado a interrumpir su actividad
cotidiana (prestacion de servicios, bienes, informacion...) como forma de obstaculizar la futura

relacién entre dicha actividad y la propia de la casa de citas ya que, segun el Tribunal, suponia su
ofrecimiento un motivo mas para visitar el local y de esta forma se favorecia de forma especifica el
negocio prohibido. MEYER-ARNDT, Beihilfe, p. 282.

79 Véase infra, apartados 3.3 y 3.4.

80 Véase infra, apartado 3.2.

8 WEIGEND, Grenzen, p. 206 ss.

8 Asi, por todos, HASSEMER, Professionelle Addquanz, p. 43 y WOHLERS, Gehilfenschaft, p. 428.
También, entre nosotros, con relacion al delito de blanqueo de capitales, destaca conclusivamente este
aspecto (légica de “excomunion economica”) y lo enlaza con el riesgo de derecho penal de la actitud
interna y la filosofia subyacente de desconfianza estatal frente al ciudadano “enemigo” BLANCO
CORDERO, Negocios, pp. 290 y 291.
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actuacion delictiva. O, con otras palabras, al fundamentarse asi la responsabilidad penal en
realidad se estaria admitiendo una suerte de obligacion juridica de boicot y aislamiento
social contra el delincuente bajo la amenaza de sancion penal?,

En definitiva, si se aceptara que el desarrollo de la actividad laboral habitual atraviesa el
umbral de lo prohibido Unicamente por el conocimiento de una futura actuacion delictiva se
estaria castigando no tanto por actuar favoreciendo eficazmente el hecho principal sino, mas
bien, por no haber evitado o, al menos, dificultado la actuacion antijuridica. Bajo el ropaje de la
imputacién por complicidad activa se habria consumado la infiltracién de la logica de las
posiciones de garantia con una amplitud tal que el coste en esferas de libertad seria
simplemente insoportable para una Estado de Derecho. Coste que amenazaria con una
paralizacion de la vida econdmica ante cuya creciente complejidad no resulta funcional la
incertidumbre que generaria el hecho de tener que analizar ante cada operacidén econémica su
potencial implicacién en actuaciones futuras que, por definicion, dependen de voluntades
criminales ajenas. Pero mas all& de la funcionalidad o no de las opciones de incriminacién para
el aparato productivo, los riesgos sefialados de deslizamiento al castigo por la intencidn o hacia
una indebida ampliacion de las posiciones de garantia apuntan en definitiva a una cuestion de
principios: la de la imagen normativa que ha de servir de fundamento y legitimacién al
instrumento penal y que se debate entre un derecho penal destinado a “enemigos’, a sujetos
potencialmente peligrosos, o, por el contrario, a ciudadanos libres84.

Seguramente FRISCH ha sabido destacar este aspecto de una forma mas penetrante al
hilo de la reflexién sobre las condiciones en que legitimamente cabria exigir responsabilidad por
comportamientos que posibilitan o favorecen el llevar a cabo una decision delictiva ajena. Por el
momento baste con sefialar que, segun dicho autor, no seria suficiente que pudiera constatarse
sin mas un grado mayor o menor de peligro de utilizacion delictiva de la contribucién. Castigar en
tales circunstancias, al margen de otras consideraciones sobre la eficacia de tal prohibicion que
ahora no vienen al caso, limitaria la libertad de actuacion de forma inaceptable y revelaria una
I6gica estatal de la desconfianza frente al ciudadano. No basta con una elevacidn del peligro
por encima de lo normal a la luz de las circunstancias del caso para admitir tal sacrificio de la
libertad en aras de la proteccion de bienes juridicos: son tantas las conductas susceptibles de
utilizacion delictiva que la asuncion de dicha logica desembocaria en la sociedad de la
desconfianza en la que nos veriamos constantemente en la obligacion de analizar nuestros
propios actos por si otros pudieran servirse de ellos para actuar antijuridicamente. El otro,
nuestro conciudadano, seria reducido asi a un delincuente en potencia, imagen normativa
radicalmente opuesta e incompatible con la que debe derivarse de la Ley Fundamental: esto es,
la de aquella persona responsable, capaz y dispuesta a respetar el Derecho?s.

4. El conjunto de riesgos y objeciones que se han sefialado no es patrimonio exclusivo
de aquel sector de la doctrina que se muestra mas restrictivo al castigo de conductas de
complicidad “neutras”. Algunos autores, como veremos, orientan su esfuerzo precisamente a
poner de manifiesto los criterios y correcciones que han de ser tenidas en cuenta para evitar la

8 Asi se trasluce, entre otros, en la critica que MEYER-ARNDT, Beihilfe, p. 281 ss., realiza desde la
perspectiva de que estas conductas pudieran calificarse como complicidad psiquica. Véase, también, por
todos, la certera critica de NIEDERMAIR, Straflose Beihilfe, p. 519 ss., contra FRISCH por los riesgos de
extender y generar analogicamente una suerte de posicion de garantia genérica a partir de las
obligaciones subyacentes a los delitos de omisién pura.

8 En el sentido destacado por JAKOBS, Kriminalisierung, p. 751 ss. (existe traduccion al castellano DEL
MISMO, Criminalizacion, p. 293 ss.).

8 FRISCH, TatbestandméfRiges Verhalten, p. 265 ss.
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materializacion de los peligros sefialados sin renunciar, sin embargo, a propuestas mas
punitivas. Con todo, no cabe duda, que dichos riestos y objeciones constituyen el acervo
argumental utilizado para fundamentar una actitud politico-criminal que podria tildarse de menos
“‘agresiva” en el sentido de que en sus resultados opta por una mayor contencion del derecho
penal.

Antes de perfilar mas en detalle los términos del debate politico-criminal conviene, sin
embargo, destacar que, en cualquier caso, esto es, al margen de que se opte por una mayor o
menor incriminacion de constelaciones de casos, no parece que habria dificultad en reconocer
algunas claves descriptivas de la problematica de los “actos neutros” desde esta
perspectiva de las tensiones expansionistas en que se sitia. Claves que, de forma sintética y
resumida, muy bien permiten calificar el problema de la complicidad en el limite como auténtico
sintoma de la expansion del derecho penal y ejemplo paradigmatico de los efectos y problemas
interpretativos que genera la necesidad de acomodo de las categorias dogmaticas tradicionales
ante las nuevas coordenadas sociales en que se desenvuelven los fendmenos delictivos. O, de
forma convergente, sintoma de los problemas que genera la “normativizacién” de la categorias
de la teoria del delito.

Desde esta perspectiva el problema de los actos neutros brinda una interesante
posibilidad descriptiva de tales tensiones por cuanto que permite descubrir que en los puntos
mas adelantados de intervencion se producen desbordamientos estructuralmente anélogos en
los distintos contornos exteriores del edificio conceptual de la teoria del delito. Con otras
palabras, las conductas de aparente complicidad objeto de estudio no acaban de presentarse
con un perfil nitido en cuanto a su caracter de accion u omision o, desde otro angulo, en cuanto a
su caracter de complicidad fisica o psiquica. Igualmente presenta perfiles tipicos de complejidad
analoga a los que nos encontramos a la hora de interpretar figuras delictivas de las calificadas
como delitos de peligro abstracto y obligan a un permanente ajuste de los limites con las figuras
de omision tanto propias como impropias. Es como si por querer forzar la categoria de la
complicidad, por querer comprender nuevos supuestos, se rompiera la coherencia sistematica y
su recomposicion sélo fuera posible mediante la redefinicién de las distintas “orillas” de la teoria
del delito que estan implicadas produciéndose un efecto “desestabilizador” en cascada de las
distintas instituciones entrelazadas en la Parte General.

Los actos neutros de complicidad al menos en el ambito de la delincuencia econémica
en el sentido criminolégico amplio que estamos manejando, se desenvuelven en una realidad
social estructuralmente diferente de la destinataria del derecho penal clasico. Seria éste, por
tanto, un sector paradigmatico de la sociedad postindustrial en la que, siguiendo a SILVA
SANCHEZ, los niveles de complejidad e interaccion individual por las necesidades de
cooperacion y division funcional han llegado a cotas hasta ahora desconocidas. Precisamente
por esa profunda interrelacion entre esferas de organizacion individual y creciente
interdependencia la indemnidad de los bienes juridicos depende cada vez en mayor medida de
la realizacion de conductas positivas —de control de riesgos- por parte de terceros8s. El
entramado economico en el que se desarrollan las actividades laborales que eventualmente
pueden convertirse en contribuciones a delitos ajenos tienden entonces a ser objeto de una
‘relectura normativa” fruto de la cual se diluye la separacion estricta entre esferas de
responsabilidad. Se explicarian asi las dificultades para diferenciar el caracter activo u omisivo
de multiples ejemplos de contribucién neutral lo cual no deberia extrafiar habida cuenta que una
de las caracteristicas de la dogmatica de la globalizacion es precisamente una exasperacion de

8 SILVA SANCHEZ, La expansion, p. 23.
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la de los delitos de comision por omisidn y una reconstruccion de los mismos en términos de
infraccidn de vigilancia®’.

No vamos a extendernos mas en este sentido® pues por el momento baste,
resumiendo, con situar el contexto del problema que nos ocupa como reflejo de las tensiones
incriminadoras e hiperresponsabilizadoras propias del nuevo derecho penal en expansion cuyo
reverso en el plano dogmatico es precisamente el riesgo de dilucion de fronteras -o, si se
prefiere, de “flexibilizacion” y excesiva normativizacion de las categorias- de la teoria del delito
con la consiguiente necesidad de reconstruccion de las mismas. Reconstruccion que se canaliza
y concentra, principalmente, en los esfuerzos por ordenar el aspecto subjetivo en la imputacion
objetiva y, mas alla aun, en la tipicidad. Aspecto que, sin embargo, es, por una parte el que
podria calificarse como “flanco mas débil” de la teoria de la imputacién objetiva y que, por otra
parte, precisa en su reequilibrio, y de ahi su extrema complejidad, de una actuacion atenta a la
coherencia sistematica con otras instituciones como la teoria de la tentativa, delitos de peligro,
figuras omisivas...en las que estructuralmente también repercuten las opciones que alli se
tomen?®s,

5. Los esfuerzos de adaptacion de las categorias dogmaticas por parte de la doctrina en
materia de actos neutrales no permiten, sin embargo, una lectura en clave politico-criminal
coincidente con los planteamientos generales esbozados con anterioridad. No desde luego por lo
que al funcionalismo radical hace referencia que, lejos de servir de pantalla legitimadora y pista
de aterrizaje de corrientes de interpretacion expansivas, por el contrario, va a representar las
posturas mas restrictivas y, si se quiere, “garantistas” reservando en sus resultados las mayores
cotas de impunidad®. Frente a ello es el funcionalismo mas moderado el que mantiene posturas
interpretativas mas expansivas y que en los resultados apuntan a una mayor voluntad de
incriminacion de supuestos reduciendo la zona libre de prohibicion de conductas de
complicidad®’.

Mas adelante sera el momento de entrar en detalles pero conviene desde ahora
enmarcar el debate doctrinal en dos grandes posturas: una restrictiva liderada por el
funcionalismo radical y otra mas “constructiva” o “expansiva” preconizada por el funcionalismo

87 SILVA SANCHEZ, La expansion, pp. 23 y 84. Orientacion que coincide en un plano mas general con el
‘nuevo paradigma” del concepto del delito en torno a la infracciéon del deber tal y como apunta
GUNTHER, De [a vulneracién, p. 489 ss.

8 Desde otro plano, los actos neutros y su eventual necesidad de incriminacion se enmarcarian
igualmente en la tendencia de la sociedad postindustrial a la reduccién de las fronteras del riesgo
permitido (SILVA SANCHEZ, La expansion, p. 31 ss.), aspecto este que sera objeto de atencion en la
discusion dogmatica sobre los criterios restrictivos del tipo de complicidad a donde nos remitimos, infra,
apartado 3.

8 \/éase TORIO LOPEZ, Fin de proteccion, pp. 384, 388 y 389 y DEL MISMO, Naturaleza, pp. 35y 42 ss.
% Véase, principalmente, con matices diferenciales entre ellos pero en la linea apuntada, JAKOBS,
Akzessorietat, p. 260 ss.; FRISCH, TatbestandméBiges Verhalten, p. 295 ss.; SCHUMANN,
Strafrechtliches Handlungsunrecht, p. 54 ss. También, entre nosotros, LOPEZ PEREGRIN, La
complicidad, p. 270 ss. y, mas recientemente, FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 59 ss., especialmente p. 73
ss. Para un analisis mas detenido de las posturas me remito infra al apartado 3 también en lo que sigue.
9 Por ahora, ROXIN, Zum Strafgrund, p. 365 ss.; DEL MISMO, Was ist, p. 501 ss. En la misma linea pero
yendo mas alla con la actitud quizas mas punitiva NIEDERMAIR, Straflose Beihilfe, p. 537 ss. Se puede
situar también en esta corriente general, entre nosotros, BLANCO CORDERO, Negocios, p. 283 ss.; DEL
MISMO, ElI encubrimiento, p. 32 ss.; DEL MISMO, Delito de defraudacion, p. 994 ss.; DEL MISMO,
Limites, p. 147 ss.; y GOMEZ TOMILLO, Libertad, p. 428 ss. Véase, también, infra apartado 3 y en lo que
sigue.
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moderado®. Esta Ultima postura esta logrando ademas imponerse al menos de momento en los
primeros pronunciamientos jurisprudenciales sobre la materia tanto en Suiza como en Alemania
en lo que constituye a su vez un significativo giro de ésta respecto de pronunciamientos
anteriores®,

En efecto, la postura tradicional de la jurisprudencia alemana apuntaba a intentar
solucionar el problema en el tipo subjetivo® lo cual, al margen de los resultados concretos
respecto del castigo o no de conductas de complicidad, suponia de forma implicita negar la
‘neutralidad” como criterio autonomo produciéndose una ampliacion potencial del espectro de
complicidad punible que sélo encontraba correctivos —tardios- en el tipo subjetivo. Las fundadas
criticas a esta posicion por los riesgos de derecho penal de la intencion llevaran al funcionalismo
radical a un movimiento pendular opuesto: esto es, no sélo no puede hacerse depender la
relevancia penal de la contribucion del puro tipo subjetivo sino que, ya con anterioridad, en el
propio tipo objetivo, debe procederse ademas a una depuracion de datos pretendidamente
subjetivos negandose -y este es el punto clave- que puedan tener relevancia, entre otros, los
conocimientos especiales del sujeto a la hora de realizar el juicio de imputacién objetiva. Tal
posicionamiento, ya lo hemos sefialado, lleva a negar en demasiadas ocasiones la complicidad.

_ Eneltema objeto de nuestro atencion se contradice, por tanto, de forma nitida la tesis de
SCHUNEMANN segun la cual los esfuerzos del funcionalismo radical lejos de tener potencial
critico otorgan un facil expediente legitimador y llevan sin mas a una capitulacién de la dogmatica
ante la voluntad del legislador®. Mas en la linea de lo indicado por SILVA SANCHEZ se
demostraria en este sector particular de la discusion el potencial critico y garantistico que puede
también alcanzar el funcionalismo incluso en su versidon mas radical® pero que, a nuestro juicio,
alberga aqui, sin embargo, el riesgo de una excesiva inflexibilidad que puede llevar a una cuando
menos sospechosa inhibicién del instrumento punitivo.

El funcionalismo moderado, por el contrario, ocupa una posicion tanto dogmatica como
politico-criminal mas equilibrada: se hace frente —y se critica igualmente- la postura que pretende
remitir el problema al tipo subjetivo y se pretende asi conjurar el peligro de que la complicidad
dependa exclusivamente de la voluntad favorecedora del sujeto. Pero dentro del tipo objetivo
optan por un equilibrio entre criterios objetivos y subjetivos. En particular se acepta la relevancia
de los conocimientos especiales como dato a integrar en los criterios de imputacion. Esta opcion
‘objetivo-subjetiva” otorgara como tendremos ocasion de comprobar una mayor flexibilidad al
juicio de imputacion “objetiva” lo que abrira en no pocas ocasiones la puerta a la intervencion
penal en supuestos que, desde el funcionalismo mas radical, pretenden dejarse al margen del
ambito de prohibicién de la complicidad. La apuesta dogmatica del funcionalismo moderado se
sittia asi en el plano politico-criminal entre la primera jurisprudencia que declaraba —en el tipo
objetivo- “a todos complices” y la del funcionalismo radical que tiende a no ver complicidad
alguna en la mayoria de los supuestos. Esta postura equilibrada y posibilista que abre las
puertas de la intervencion penal de manera ajustada y sin riesgo de desbordamiento, ha logrado
seducir por ello a la jurisprudencia germana mas reciente que va desplazando la solucion de

92 De forma coincidente sefiala FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 53, que la moderna discusién debe
situarse esencialmente entre las posturas mantenidas por JAKOBS y ROXIN, precisamente, como es de
sobra conocido, los representantes mas cualificados del funcionalismo radical y moderado.

9% WOHLERS, Hilfeleistung, p. 170 ss.

% Véase, por todos, HASSEMER, Professionelle Addquanz, p. 44; TAG, Beihilfe, pp. 50-51; AMELUNG,
Die Neutralisierung, p. 17.

%5 SCHUNEMANN, Consideraciones, p. 40.

% SILVA SANCHEZ, La expansion, p. 89 ss.
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estos problemas al tipo objetivo, todavia de una manera dubitativa y contradictoria, pero
irrumpiendo en los nuevos -y no tan nuevos- sectores de la delincuencia econdmica con todo el
peso del ius puniendi.

Esta descripcion de trazos gruesos adquiere mdltiples matices de entre los que debe
destacarse que la opcion por integrar entre los criterios de imputacion los denominados
conocimientos especiales conforma todavia un campo de juego excesivamente amplio. La
asuncion de criterios “subjetivos” en el tipo objetivo cumple la funcion de posibilitar en mayor
medida el castigo de constelaciones de casos pero su rendimiento, es evidente, dependera
fundamentalmente de cdmo se conciban éstos y, sobre todo, de la concepcion y fundamentos
que cada autor otorga a la imputacion objetiva y mas alla a la propia tipicidad. Lo que queremos
destacar es que debera prestarse especial atencion a la propia definicién —expresa o tacita- de
los conocimientos especiales®” asi como a los criterios complementarios que, segun los autores,
son mas 0 menos rigurosos y que, en definitiva, cumplen una funcion de filtro mas o menos
acusada®®,

6. Podriamos concluir estas consideraciones introductorias desde la perspectiva politico-
criminal destacando, por tanto, que el problema dogmaético trascendental que se cifra en la
concepciodn, relevancia e incardinacién sistematica de los denominados conocimientos
especiales debe ser examinado de forma particularmente atenta con relacion a los efectos sobre
la incriminacion de constelaciones de casos y su valoracion politico-criminal en los sectores
paradigmaticos de la “expansion” del derecho penal. La postura tradicional de la jurisprudencia
necesitaba sin duda de un correccion sistematica reconduciendo el problema de la neutralidad
desde el tipo subjetivo al objetivo. Sin embargo, para evitar los riesgos de una indebida
subjetivizacion del problema tampoco parece lo adecuado pasar al otro extremo: esto es, a negar
toda relevancia a datos “subjetivos” dentro del tipo objetivo tal como hace el funcionalismo mas
radical. Ni basta el conocimiento de una resolucion delictiva ajena ni tampoco es este dato
absolutamente irrelevante.

La postura que defenderemos coincide en situar el problema en el equilibrio entre lo
objetivo y lo subjetivo dentro de la discusion de la moderna teoria de la imputacion objetiva
explorando asi sus implicaciones en el tipo de la complicidad®. Sera asi fundamental buscar

9 Entendemos que urge a este respecto una clarificacion que intentaremos llevar a cabo en la exposicion
infra, apartado 3, sobre si debe otorgarse una relevancia equivalente a un conocimiento <<seguro>> de
resolucion delictiva ajena con relacidn a una solamente <<probable>> 0 <<muy problable>>.

9% Comparese, como ejemplo ilustrativo, la posicién defendida por RANSIEK, Pflichtwidrigkeit, p. 41 ss.
(resumidamente p. 47) que alude, ademas de al “conocimiento seguro” —objetivamente- de que se
cometera un delito ajeno, a otro conjunto de criterios (requisitos necesariamente cumulativos) para poder
castigar por complicidad como el de que la conducta constituya un favorecimiento <<especifico> de la
lesion del bien juridico afectado por el hecho principal; 0 que no se trate de una conducta que, a la vez y
de forma inseparable, sirva al fin delictivo pero también a otro —u otros- no delictivos; y, finalmente, que
no se trate de supuestos de recuperacién de aquello que originariamente se encontraba en poder del
sujeto, en su ambito de actuacion, habiendo sido posteriormente entregado a un tercero con obligacion
actual de devolverlo. Con un planteamiento mucho menos condicionado por subcriterios, por el contrario,
véase NIEDERMAIR, Straflose Beihilfe, p. 537 ss., quien practicamente se conforma para solucionar el
problema con proyectar los criterios generales de imputacion que defiende —en la linea de su maestro
ROXIN- sin afadir subcriterios especificos. Como veremos, aunque ambos autores comparten la
necesidad de deslizar en el juicio de imputacién objetiva los conocimientos especiales, sus resultados
respecto de las constelaciones de casos varian, sin embargo, notablemente.

9 Nos adheriremos, asi, como hemos venido sugiriendo supra, al sector doctrinal que asegura que la
imputacién objetiva no debe restringirse a los delitos de resultado y debe proyectarse también, entre

29



correctivos y ordenar criterios respecto del desvalor de accion y su debido entendimiento dando
como fruto, ademas, una linea interpretativa perfectamente cohonestable con una actitud
politico-criminal intervencionista pero, a la vez, con potencial critico y de control racional del
legislador (lege ferenda) y de excesos subjetivistas en la interpretacion (lege lata).

A la busqueda de ese equilibrio, cabe también avanzar desde ahora, no debe partirse del
apriorismo de considerar que estamos ante una suerte de “nueva categoria” o limite de la
participacion. Se podra comprobar, por el contrario, que un sector mayoritario de la doctrina,
desde posiciones muy diversas, acaba reconociendo que los problemas a que nos enfrentamos
no resisten una aproximacién relativamente abstracta'%: |a frontera entre la contribucién neutra'y
la complicidad punible exige, con otras palabras, una toma en consideracién de todas las
circunstancias del caso y un reajuste permanente del juicio de peligrosidad que no puede ser
sustituido —aunque si facilitado- por otros criterios a un nivel de abstraccion superior. La labor,
probablemente, es la de determinar los elementos y criterios en juego y su mutua relacion
dialéctica y de preponderancia a la hora de decidir el caso pero ello, de ninguna manera, podra
ni deberé sustituir la valoracién ad casum exigible en cada supuesto.

1.3. Constelaciones de casos y mas delimitaciones del objeto de estudio

Expuestas de forma sumaria las claves dogmaticas y politico-criminales del problema de
la neutralidad de algunas contribuciones aparentemente favorecedoras de un delito ajeno y
delimitado el objeto de estudio, falta una ultima observacion relativa a las constelaciones de
casos que prioritariamente seran tenidas en consideracion. Sin perjuicio de una exposicion de
grupos de casos (infra apartado 2) la presente contribucion girara en torno a aquellos supuestos
que tienen que ver con el desarrollo de actividades laborales estandar, esto es, basicamente,
comportamientos en la érbita de la delincuencia econémica en un sentido criminolégico
amplio. Y ello por diversas razones. En primer lugar porque, como ya hemos expuesto, centran
el debate politico-criminal. En segundo lugar porque, desde una perspectiva practica, parece que
son los supuestos que estan empezando a ser objeto de consideracion por parte de los
tribunales al menos en el &mbito germano y, en consecuencia, avanzan con mucha probabilidad
los problemas que también entre nosotros puedan llegar a ocupar la practica forense. Por Ultimo,
pretendemos de alguna manera completar la incipiente bibliografia que en nuestro pais ha
comenzado a aflorar. En este sentido, FEIJOO SANCHEZ en su estudio dispensa expresamente
una atencién preferente a supuestos relativos al homicidio y las lesiones'0', punto de vista que,

otros, al campo de la participacion. Asi, expresamente, TORIO LOPEZ, Naturaleza, pp. 35, 43 y 47
defiende que estamos ante un “principio metédico superior’ que se ramifica y disemina por todo el
sistema. También, partidarios entre nosotros de proyectar los criterios de la teoria de la imputacion
objetiva en la complicidad LUZON PENA, La determinacién, p. 891; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La
autoria, p. 496; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho, pp. 514 y 515; LOPEZ PEREGRIN, La
complicidad, p. 225 ss.;; GOMEZ TOMILLO, Libertad, p. 428 ss.; BLANCO CORDERO, Delito de
defraudacion, p. 994 ss.; DEL MISMO, Limites, p. 147 ss. FEIJOO SANCHEZ, Limites, pp. 11 y 12,
persigue en su monografia precisamente el objetivo de “(...) trasladar los avances dogmaticos de la
<<teoria de la imputacion objetiva>> al &mbito de la participacién criminal” (p. 12).

100 Especialmente tajante JAKOBS, Akzessorietét, p. 264, quien asegura que la determinacion del sentido
delictivo (objetivo) es problematica y asi debe ser por la necesidad de realizar el juicio normativo a la luz
del contexto. Insiste, entre nosotros, de forma magistral en la preponderancia del momento normativo y
su dependencia de la consideracion de los criterios de valoracion a la luz de la amplia gama de
circunstancias concretas que posean relevancia TORIO LOPEZ, Naturaleza, p. 39 ss. y p. 46.

101 FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 13 indica que se ocupa sobre todo de la participacion en delitos de
homicidio y lesiones porque han protagonizado tradicionalmente la discusién doctrinal sobre la prohibicidn
de regreso que es, en definitiva, la perspectiva que estructura el desarrollo de su monografia. También
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en nuestro caso, pretendemos completar dirigiéndonos con las limitaciones supra mencionadas a
otros campos aunque manteniendo igualmente la perspectiva general en el enfoque.

1.4. Estructura del trabajo

Para abordar el estudio se parte de una estructura que descansa sobre los siguientes
pilares.

En primer lugar se haré una presentacion clasificatoria de diversas constelaciones de casos
(apartado 2) que aspira a facilitar la posterior exposicién de la doctrina sobre el estado de la
cuestion, a la vez que ilustrar el analisis tedrico-sistematico sobre un corpus de casos variado y
explicitado en sus caracteristicas facticas mas esenciales.

La exposicion, a continuacion (apartado 3), del estado doctrinal seré la més extensa. En el
andlisis de posturas predominara antes el enfoque critico que el meramente descriptivo y se
centrara, como eje fundamental, en los matices del problema de equilibrio entre lo objetivo y lo
subjetivo en la tipicidad. Se ha renunciado a un analisis de tesis autor por autor en una
arriesgada apuesta de agrupamiento que se reconoce especialmente dificil por la
heterogeneidad de puntos de vista. Los grupos de autores, ademas, se exponen segun las
posiciones mas relevantes y representativas pero comunes en detrimento de especificidades de
cada autor y a la busqueda de poder dibujar un panorama segun tendencias.

Todo ello desembocara en una toma de postura que habra de cumplir también una funcién
recapitulatoria de conclusiones (apartado 4) que ya habran ido extrayéndose y defendiéndose a
lo largo de todo el trabajo. Saltando del plano dogmatico a otro mas politico-criminal (apartado 5)
se intentara, continuando con las conclusiones, una relectura del estado de la cuestion a la luz
de los resultados a que abocan las diversas posturas doctrinales.

Para finalizar (apartado 6) se proyectaran las conclusiones alcanzadas sobre la resolucion
de las diversas constelaciones de casos en aras de ilustrar la tesis defendida pero sin vocacion
de un analisis exhaustivo, ni definitivo, de cada supuesto, sino, mas bien, de marcar las lineas
interpretativas y los resultados que arroja la toma de postura. Pretende ser, por ultimo, un
colofon gréfico que contribuya a clarificar las propias posiciones a la vez que a estimular el
debate.

alude a que la gravedad de estos delitos han ofrecido terreno abonado a una mayor extension de la
participacién criminal en la practica.
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2. CONSTELACIONES DE CASOS: CLASIFICACION

1. A lo largo del apartado anterior, a la vez que se iban presentando los aspectos
dogmaticos y politico-criminales implicados y, en particular, aquéllos que van a centrar nuestra
atencion, han sido mencionadas y tacitamente esbozadas diversas constelaciones de casos y
también los posibles criterios clasificatorios subyacentes. Asi, desde el punto de vista dogmatico,
y a modo de recapitulacion, podrian traerse a colacién supuestos de contribuciones a hechos
delictivos ajenos consistentes méas bien en conductas omisivas o lindantes con supuestos de
comision por omisién a titulo de participe’02 frente a conductas mas claramente comisivas.
Desde el punto de vista subjetivo la linea clasificatoria apuntaria, en otra direccién, a separar
conductas dolosas frente a la complicidad imprudente en el supuesto de que la punicién de esta
ultima se admitiera. También podrian crearse constelaciones de supuestos a caballo entre
conductas de participacion favorecedora en sentido estricto y aquellas otras que, aunque fueran
equivalentes materialmente a las primeras, encontraran una reconduccién mas facil a tipos
configurados como delitos de peligro, 0 a supuestos lindantes con la induccién (complicidad
psiquica), etcétera.

No ya propiamente desde la perspectiva dogmatica sino mas bien desde una optica
sectorial merecian también una consideracion particular dos grupos diferenciados: los supuestos
de informacién juridica y, mas concretamente, la actividad de los abogados en posibles
conductas delictivas de los clientes; y, en segundo lugar, aquellos que tienen que ver con
eventuales encubrimientos de hechos delictivos ajenos.

Ya sefialabamos, sin embargo, que todos estos grupos de casos quedan en principio al
margen de nuestro especifico objeto de estudio por lo que los supuestos que a continuacion van
a presentarse parten de las limitaciones expuestas y se cifien por tanto, basicamente, a
conductas de complicidad material y dolosa por actos positivos.

2. Dentro de este estrecho campo de comportamientos que pueden ser constitutivos de
complicidad (material y dolosa por actos positivos) podrian distinguirse, tres grupos de
casos'03; comportamiento dirigidos a la “satisfaccion de necesidades vitales” (A); supuestos que

102 A modo de ejemplo es recurrente la referencia al clasico supuesto mencionado por FRANK en el que
un cazador, tras entrar en un establecimiento de bebidas, cuelga su escopeta en la entrada. En el local se
produce una disputa y uno de los contendientes toma el arma matando a una persona. Véase, por todos,
FRISCH, TatbestandméRBiges Verhalten, p. 249, con un estudio de supuestos de omision -y de “acciones”
normativamente equivalentes a conductas omisivas- (p. 245 ss.). También el discutido supuesto sugerido
por ROXIN, Téterschaft, pp. 485 y 486 (existe traduccion al castellano DEL MISMO, Autoria), relativo a un
atentado contra un estadista que va a ser llevado a cabo en una época politicamente convulsa. La
conducta que realmente interesa no es tanto la del autor/es principal/es que, ante las dificultades de
penetrar en la casa de la victima por la estrecha vigilancia, se deciden a acceder por la casa contigua;
sino, mas bien, la del vecino que se da cuenta de los planes de los terroristas pero, que como odia al
politico contra el que se va a atentar, deja sin cerrar la puerta de su casa para asi “facilitar” a los autores
del atentado su acceso a la vivienda. Todo ello sin que los autores del hecho principal supieran de la
voluntad y actividad “favorecedora” del vecino en cuestion.

103 Puede resultar util a efectos informativos sobre diversos supuestos y casos, muchos de ellos
extractados de la jurisprudencia alemana, la clasificacién que ofrece WOHLLEBEN, Beihilfe, p. 7 ss.
Renunciando a la exhaustividad al dejar fuera del objeto de estudio un conjunto de constelaciones de
casos (encubrimiento, participacion necesaria, actividades de informacion juridica...p. 10), parte de una
divisién cuatripartita: en primer lugar supuestos que hacen referencia a negocios de intercambio en los
que el “favorecedor” actlia simplemente conforme al rol de su puesto profesional; en segundo lugar,
casos de cooperacion en las que el “favorecedor’ lo es en calidad de empleado; en tercer lugar,
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se agotan en el mero cumplimiento de obligaciones juridicas no especificamente penales (B); y,
finalmente, participacion en negocios de intercambio de bienes o servicios no incluidos en
ninguno de los grupos anteriores (C). De entre estos tres sélo uno, el ultimo, sera el que
realmente centre la discusién tanto dogmatica como politico-criminal y en el que se concentran,
ademas, aquellos supuestos de hecho que pueden tener una mayor relevancia practica en
contraste con los otros dos primeros grupos que giran en torno a ejemplos, en mayor 0 menor
medida, <<de laboratorio>> o notablemente alejados del nucleo de conductas punibles de
complicidad.

La diferencia entre estos tres subgrupos no debe, en cualquier caso, exagerarse ni
pretende una separacion estricta ni menos aun definitiva. La clasificacion no obedece a una
diferencia estructural notable entre unos y otros comportamientos sino que persigue mas bien
fines de mayor claridad expositiva y de ordenacién de la materia objeto de discusion separando
los ejemplos de catedra de aquéllos otros que responden a dindmicas comisivas reales o
previsibles. Ya advertiamos en la introduccion que en el tema que nos ocupa han proliferado
todo tipo de contribuciones en las que aunque se parte de presupuestos dogmaticos
diferenciados y de todo tipo de opticas de aproximacion, curiosamente hay una coincidencia casi
unanime a la hora de recoger determinados supuestos limite cuya elaboracién perseguia
originariamente fines argumentales de “coherencia dogmatica” de la postura defendida. La
construccion de supuestos mas o menos alejados de la realidad, aunque no sea objetable
metodolégicamente, si que puede resultar perjudicial cuando prolifera hasta el extremo de
condicionar en exceso los términos del debate. Nuestra clasificacion pretende asi no tanto excluir
de la discusion sino, en cierto modo, relegar -y proporcionar- el peso de determinados supuestos
en beneficio de un mayor espacio para aquéllos que presentan una mayor cercania a la
incipiente préactica jurisprudencial y a las lineas de futuro que implicitamente se van esbozando.

3. Como aclaracion previa antes de exponer cada grupo deben realizarse una ulterior
matizacion. La clasificacion no prejuzga la solucién dogmatica ni la valoracién politico-criminal de
las constelaciones de casos sino que pretende exponer un material basico de trabajo que sirva
de posterior guia en el analisis de las posiciones de cada autor y, sobre todo, que permita ilustrar
el alcance y consecuencias de la tesis que finalmente defenderemos?%4. Por ello, de momento,
bastara con una breve introduccion de cada grupo en términos mas asertivos que
argumentativos para listar a continuacion, sobre todo en el tercer y ultimo grupo, diferentes
ejemplos de referencia.

comportamientos en que el “favorecedor” satisface otras pretensiones —u obligaciones- juridico-civiles; v,
finalmente, aquellos comportamientos en que, segun el autor, se persiguen otro tipo de intereses no de
indole laboral ni juridica. Su utilidad y mérito residen en el esfuerzo por reconducir la materia y el analisis
doctrinal a la luz de los resultados sobre la necesidad de castigo de constelaciones de casos previamente
definidos. De forma anéloga en nuestra contribucién vamos a seguir en parte esta metodologia pero, a
diferencia del autor citado, a partir de una delimitacidn y concrecidn previa de las cuestiones dogmaticas y
politico-criminales a abordar de manera preferente. La tesis de WOHLLEBEN, por el contrario, carece de
un punto de partida en términos similares lo que aboca a una clasificacién, a nuestro entender, como
minimo opinable, con riesgo de solapamiento entre los diversos grupos definidos y, en cualquier caso, de
escasa utilidad a los efectos perseguidos en esta contribucion.

104 La clasificacion, en definitiva, no excluye que en el discurrir del trabajo se vayan diluyendo las
fronteras entre los grupos sugeridos hasta el punto que se demuestre como inviable una separacion
tajante entre los diversos casos a la luz de las implicaciones dogmaticas y politico-criminales de los
mismos. Puede por tanto avanzarse que su distincion sera mas de grado que una de naturaleza mas
radical.
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4. Por ultimo, debe tenerse en cuenta que la mayoria de los supuestos han sido
extraidos de la literatura cientifica y la jurisprudencia alemanas habiéndose, por ello, introducido
casi siempre modificaciones de mayor o menor entidad con el fin de adaptarlas de forma mas
adecuada a nuestra propia realidad juridica. De cualquier manera, cuando proceda, siempre se
hara referencia a la fuente a partir de la cual se ha formulado el supuesto concreto no teniendo
por qué ser aquélla la primera que hizo referencia al supuesto o el autor que originariamente lo
formuld. El hecho de que haya un cuerpo de casos de referencia que casi todos los autores traen
a colacién ha determinado la introduccion de matices diferenciales en los mismos que en cierto
modo hacen variar el supuesto aparentemente idéntico: desde nuestra perspectiva hemos
optado por referir la fuente que, a partir de los matices correspondientes y contexto en que se
formula, nos ha resultado méas sugerente e idonea para ilustrar los problemas subyacentes.

2.1. Supuestos de “satisfaccion de necesidades vitales”

Se trataria de casos en los que la contribucion de un tercero se dirige a satisfacer
necesidades bésicas, vitales (proporcionar alimento, casa, ayuda médica...) de un (potencial)
delincuente planteandose la discusion sobre su eventual eficacia “favorecedora” en el momento
en que se producen en “contextos delictivos” que podrian comprometer su apariencia no
especifica ni de clara orientacion al hecho delictivo principal. La referencia a estos
comportamientos como grupo ya se encuentra en la doctrina alemana’?® sj bien sus perfiles no
estan todavia suficientemente delimitados pues tal y como RANSIEK pone de manifiesto no
parece facil determinar qué haya de entenderse por “necesidad basica” o ‘vital’1%¢ Su
caracteristica mas propia no seria, sin embargo, la de verse acompafiada —en relacion de mayor
0 menor proximidad- por un contexto delictivo que, como veremos, no deja de ser <<el
problema>> que traspasa a todos los supuestos que vamos a tratar, sino las propiedades
extraordinariamente genéricas de la propia contribucion cuyo eventual efecto favorecedor parece
proyectarse mas sobre el autor mismo que sobre lo que éste haga o tenga proyectado llevar a
cabo'07,

Por cefiirnos al “nucleo” de supuestos que la literatura parece incardinar en esta linea'08
vamos a limitarnos a sefialar Unicamente tres casos de referencia:

a.1. [CASO 1] Un carnicero y un panadero proveen de forma habitual con productos de primera
necesidad al proxeneta que regenta un local de prostitucion quien destina las viandas a la cocina
comun que se ubica en el propio local de citas y en la que diariamente desayunan, comen y
cenan tanto las prostitutas como el propio proxeneta'®. El carnicero y el panadero saben con

105 \/égase, por todos, RANSIEK, Pflichtwidrigkeit, pp. 45y 46; AMELUNG, Die Neutralisierung, pp. 11, 12
y 20, con ulteriores referencias bibliograficas de la literatura alemana. Véase, también entre nosotros,
BLANCO CORDERO, Negocios, pp. 284 y 285.

106 RANSIEK, Pflichtwidrigkeit, p. 46. Asi, por ejemplo, BLANCO CORDERO, Negocios, pp. 284 y 285,
hace referencia, en el contexto de analisis del delito de blanqueo de capitales, a los “negocios necesarios
para la vida” en términos ciertamente amplios pues incluye no sélo las contraprestaciones consistentes en
alimentos, vivienda o vestido, sino también en cuidado corporal, cultura e incluso en participacion en la
vida social u otras necesidades humanas no béasicas.

107 RANSIEK, Pflichtwidrigkeit, pp. 45y 46.

108 Siguiendo a AMELUNG, Die Neutralisierung, p. 11, seria el caso —que a continuacién vamos a
mencionar- del suministro de pan y vino a una casa de citas el que de forma mayoritaria recogeria la
doctrina a este respecto.

109 Ejemplo tomado -y modificado- de MEYER-ARNDT, Beihilfe, p. 282. Este autor reproduce
parcialmente una decision del Tribunal del Reich de principios del siglo pasado en donde también es
objeto de enjuiciamiento la actividad de provision de bebidas alcohdlicas. Esta Ultima fue objeto de
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seguridad que el proxeneta utiliza menores de edad en la casa de citas, en ocasiones con
empleo de violencia, a quienes induce a la prostitucion:

- variacion a.1.1. [CASO 2]: el carnicero y el panadero sospechan —no descartan- por los
movimientos de personas que se producen en el local, las costumbres, antecedentes,
colaboradores y comentarios del proxeneta y el aspecto de algunas de las prostitutas, que se
trata de menores de edad o que eventualmente se utiliza la violencia contra aquéllas para
obligarles a llevar a cabo algun acto concreto de prostitucion.

a.2. [CASO 3] La duefia de un bar atiende como de costumbre a un cliente habitual que
desayuna en el local todos los dias!0. El cliente antes de recibir la prestacion le confiesa que va
a cometer un atentado mortal esa misma mafana. A pesar de ello la duefia no duda en servirle
un copioso desayuno y prepararle, tal y como el cliente se lo solicita, dos bocadillos mas para
llevar:

- variacion a.2.1. [CASO 4]: el cliente, de etnia gitana, es conocido en el barrio por su
historial de delitos contra la propiedad, especialmente de supermercados. Ese dia al servirle
el desayuno puede ver cdmo, en compafia de otros clientes, y notablemente excitados,
consultan un plano de ciudad en el que se encuentra marcado con un aspa roja un
supermercado de reciente apertura. La duefia por la conversacidn y circunstancias cree
estar ante lo que parece ser la discusion de los detalles de un “golpe” inminente. Al finalizar
la consumicién solicitan de la encargada que les prepare para llevar unos cuantos bocadillos.

a.3. [CASO 5] Un sujeto se encuentra en el interior de la Facultad de Medicina en un lugar
apartado del pasillo donde se ubican las maquinas expendedoras de tabaco. Es manifiesto que
esta utilizando una ganzua para intentar forzar la cerradura que le permita extraer la recaudacion
del dia de la maquina en cuestion. El dia es extremadamente caluroso lo que se agudiza por el
esfuerzo al aplicar la ganzta. En las inmediaciones un grupo de estudiantes celebran el paso de
curso, bebiendo y brindando con latas de refresco. Aunque se habian apercibido de la actividad
llevada a cabo en la maquina de tabaco ante la solicitud del autor de que le convidaran a una
lata refrescante, uno de los estudiantes le entrega una de ellas tras lo cual prosigue su labor de
forzamiento1.

2.2. Cumplimiento de obligaciones juridicas no especificamente penales

condena como complicidad punible mientras que la entrega de pan, productos de carniceria, etcétera,
resultaron impunes. Al margen de la redaccidn concreta y de la interpretacién de los tipos penales
relativos a la prostitucion en Alemania a principios del siglo XX entendemos que puede ser de utilidad el
supuesto con relacion a los articulos 187 ss. del CP 1995 con las debidas matizaciones y de darse los
elementos tipicos de autoria correspondientes.

110 Ejemplo tomado —y modificado- de SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht, p. 67.

" Ejemplo tomado -y modificado- de ROXIN, Leipziger Kommentar, §27, 3 y 5.
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En este grupo de casos''? la caracteristica comun puede verse en el hecho de que el
desenvolvimiento ordinario de una relacion juridica previa puede ofrecer la base material sobre la
que descanse un eventual favorecimiento delictivo ajeno. Los diversos matices que pueden fluir
en esta constelacién de supuestos dificulta aun mas que en el grupo anterior trazar una linea
nitida entre estos comportamientos y algunos de los que a continuacién (grupo 2.3.) van a
referirse. En tal sentido aqui sélo seran traidos a colacion tres casos en los que cabe separar
formalmente de manera mas clara la relacion juridica previa de lo que seria, en su caso, un
eventual favorecimiento posterior de un hecho delictivo a partir de la funcion que cumpla el
objeto de la prestacidn —o contraprestacion- debida segun la obligacion juridica previa.

b.1. [CASO 6] El acusado, que mantenia una relacién de convivencia esporadica con una muijer,
le transfiere regularmente una cantidad econdémica habida cuenta de la dificil situacion que ésta
atraviesa. Tiene conocimiento de que su compafiera recibe el dinero pero que, a pesar de ello,
oculta este ingreso de forma sistematica para asi poder recibir una ayuda social mensual para su
subsistencia por parte de los Entes Publicos y que, de otra manera, no podria recibir''3.

b.2. [CASO 7] Un sujeto, haciendo frente al vencimiento de su obligacion, procede a liquidar su
deuda con el acreedor de quien sabe que va a utilizar el dinero que se le va entregar para
hacerse con los medios necesarios para poder llevar a cabo un determinado delito!'4.

b.3. [CASO 8] Un cliente encarga -y paga- a un profesional del bricolaje que le haga un
determinado armario a medida a pesar de que sabe que no paga sus impuestos!5:

- variacion b.3.1. [CASO 9]: en una clinica dental el odontélogo tiene por costumbre no
extender factura alguna tras el cobro de los servicios prestados. Un cliente habitual,
emparentado por afinidad con el médico, tiene conocimiento de que el citado dentista
declara un volumen de operaciones muy inferior al realmente realizado, defraudando asi en
su declaracion impositiva al fisco para lo cual la falta de soporte documental de los cobros es
un elemento relevante. A pesar de ello, el cliente continia acudiendo a la consulta y nunca
se ha planteado exigir ningun justificante de los pagos realizados por temor a que, de
hacerlo, tenga que pagar mas dinero por cada intervenciéon al serle eventualmente
repercutido el correspondiente impuesto.

"2 Debe subrayarse que el grupo de casos que WOHLLEBEN, Beihilfe, p. 9, denomina como
“satisfaccion de (otras) pretensiones juridico-civiles (el favorecedor satisface sus obligaciones juridico-
civiles)” nosotros vamos a integrarlo, parcialmente al menos, en el grupo que a continuacién de este se
expondra. También en una linea similar BLANCO CORDERO, El encubrimiento, p. 47; DEL MISMO,
Delito de defraudacion, p. 1001, hace referencia expresa a grupos de ejemplos en que se vendrian a
satisfacer obligaciones civiles aunque en unos casos concluye la atipicidad (delitos de defraudacion
tributaria) mientras que en otros alude a que deben enfocarse estos supuestos como verdaderas causas
de justificacion (encubrimiento).

13 Ejemplo tomado —y levemente modificado- de MEYER-ARNDT, Beihilfe, p. 282.

14 Ejemplo tomado de JAKOBS, Strafrecht, p. 696.

15 Ejemplo tomado de ROXIN, Was ist, p. 512.
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2.3. Participacion en negocios de intercambio de bienes o servicios

Los casos que a continuacion se van a esbozar apuntan a la tensién interpretativa que
genera la contribucion que el sujeto lleva a cabo y que, ajustada “aparentemente”, externamente,
al rol propio de trabajo’1® que desempefia, se presentan, a la vez, en una tormentosa relacion
con un hecho delictivo ajeno del que no parece poderse distanciar a efectos de responsabilidad.
Es el propio objeto de la prestacion-contraprestacion el que parece favorecer el desarrollo
delictivo principal acompafiado, ademas, por el conocimiento -mas o menos seguro- del contexto
delictivo que rodea la actuacién del sujeto eventual complice. La “relacién” entre “favorecimiento”
y hecho principal se materializa, en cualquier caso, en términos de mayor concrecion que la
mera satisfaccion de necesidades puramente vitales del autor y se dirige de forma mas
claramente reconocible al hecho principal. Desde este punto de vista, y a diferencia del primer
grupo de casos, podemos avanzar que hay una peligrosidad, un nivel de riesgo, mas elevado o,
con otras palabras, una contribucién mas especifica.

En ocasiones la propia prestacion (o contraprestacion) fluye en un contexto obligacional
extrapenal, pero, a diferencia del segundo grupo, este componente no es tan determinante ni tan
claramente separable de la aportacién aparentemente delictiva. Son supuestos, si se quiere
expresar asi, mas al limite que las constelaciones anteriormente sugeridas de mera satisfaccion
de obligaciones civiles 0 no penales por cuanto los contornos, el contexto y el objeto propios de
la relacion juridica extrapenal fluyen paralelamente, cuando no se confunden, con una actuacion
aparentemente favorecedora del delito que amenaza con contaminar y desbordar la relacién
contractual marco.

c.1. [CASO 10] El apoderado del departamento de compras de una empresa tiene conocimiento
de que su jefe infringe notoria y diariamente la normativa medioambiental en la produccion pero,
a pesar de ello, lleva a cabo su labor!7:

- variacion c¢.1.1. [CASO 11]: el duefio de un restaurante contrata a una empresa de recogida
de residuos para que le vacie la fosa séptica de su establecimiento. El gerente de la
empresa de recogida se dirige al local en un camion en compaiiia del conductor, empleado
bajo sus drdenes, y proceden al vaciado. Posteriormente el gerente toma la decision de
verter la carga, unas ocho toneladas de residuos en estado liquido, en un colector que
conduce directamente a una ria con abundante riqueza de fauna marina. El empleado es
quien realiza la maniobra fisica del vertido y se apercibe de que la carga cae directamente a
la ria. Dicho empleado tiene conocimiento de la irregularidad del vertido pero no duda en
llevarlo a cabo siendo, por otra parte, habitual proceder desde que hace ya cinco afios
trabaja en esa empresa'1e;

116 \/éase también la clasificacion que expone WOLFF-RESKE, Berufsbedingtes Verhalten, p. 23 ss., que
distribuye en tres grupos (intercambio de objetos; entrega de informaciones; y otras prestaciones) lo que
el autor define como “comportamientos favorecedores condicionados por el marco laboral’
(berufbedingtes Férderungsverhalten) y que, esencialmente, se trata de supuestos que nosotros
integramos en este tercer grupo salvo lo referido a la entrega de informacién (abogados...) y alguna otra
excepcion aislada.

"7 Ejemplo tomado -y en las variaciones modificado- de MEYER-ARNDT, Beihilfe, p. 285.

18 Ejemplo tomado -y levemente modificado- de la STS 13 marzo 2000 (Ar. 3315; Ponente Diego Antonio
RAMOS GANCEDO).
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- variacion c.1.2. [CASO 12]: “A” provee de materia prima a uno de sus clientes “B” quien, a
partir de aquélla, elabora productos de venta directa al publico. “A” conoce que “B” en la
elaboracion de sus productos no respeta la normativa de proteccion del medio ambiente y
que precisamente por ello obtiene una posicion competitiva en el mercado que le permite un
volumen de negocio creciente que revierte a su vez en una creciente demanda de materia
prima’19;

- variacion c.1.3. [CASO 13]: “A” es proveedor de un elemento quimico a una empresa que
tras su uso en la produccion genera aguas contaminantes que son vertidas en cantidades
superiores a las permitidas por la correspondiente licencia. Por el volumen y asiduidad de
demanda del material quimico que provee y por la fluida relacion con la empresa acreedora
‘A" sabe positivamente que se realizan vertidos ilegales pues conoce los términos de la
licencia y que las cantidades demandadas exceden notoriamente las que deberian utilizarse
para producir de conformidad con los vertidos autorizados'20.

c.2. [CASO 14] Una empresa proveedora de carne al por mayor suministra unas 400 toneladas
de carne de antilope africano que posteriormente fue vendida por la empresa compradora como
carne europea con un precio de venta al publico muy superior, por tanto, al que se hubiera
podido conseguir de haberse declarado la procedencia africana. La empresa proveedora tenia
conocimiento de las maniobras defraudatorias que iba a llevar a cabo la empresa compradora. El
precio de venta al por mayor no se correspondia tampoco con el de mercado, acercandose mas
bien al de venta al por mayor de carne europea lograndose, asi, una operacion mucho mas
rentable’2!.

c.3. [CASO 15] Un panadero, a pesar de conocer las intenciones homicidas de uno de sus
clientes habituales, le vende el pan que pretende utilizar para envenenar a su esposa:

- variacion c.3.1. [CASO 16]: el pan objeto de venta ha sido moldeado por el panadero con
unos determinados huecos en su interior de tal forma que resulte idoneo para albergar
debidamente escondido el veneno'22;

- variacion c.3.2. [CASO 17]: el duefio de una papeleria vende a su amigo y cliente habitual
papel y tinta aun sabiendo que éste se dispone a realizar con ellos una falsificacion
documental'23;

- variacion c¢.3.3. [CASO 18]: el duefio de una ferreteria vende un destornillador al cliente de
quien sabe que lo va a utilizar para llevar a cabo un robo con fractura?4;

- variacion c.3.4. [CASO 19]: dos grupos de aficionados de equipos rivales se enzarzan en
una pelea delante de una tienda de articulos deportivos con grandes escaparates de cristal
que permiten divisar el altercado callejero. Uno de los intervinientes en la reyerta penetra en

19 Ejemplo tomado -y modificado- de MEYER-ARNDT, Beihilfe, p. 285.

120 Ejemplo tomado de NIEDERMAIR, Straflose Beihilfe, p. 528.

2t Ejemplo tomado de la Sentencia del Tribunal Supremo de Suiza de 13 Octubre 1993
(Bundesgerichtsentscheidungen -BGE- 119 IV 112).

122 Ejemplo tomado de JAKOBS, RegreBverbot, p. 27.

123 Ejemplo tomado de SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht, p. 62.

124 Ejemplo tomado de ROXIN, Was ist, p. 514.
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el establecimiento y pretende comprar un bate de beisbol. EI duefio de la tienda lo vende y
cobra el precio2;

- variacion ¢.3.5. [CASO 20]: el duefio de una tienda de aparatos electronicos le vende a un
cliente un filtro de circuito cerrado idoneo para desactivar la sefial que impide visualizar las
emisiones correspondientes a los no abonados de un canal de television de acceso
restrigido. El filtro, no obstante, también puede tener otros usos como el de decodificador de
televisiones amateurs 2,

c.4. [CASO 21] El director de una sucursal local, con autonomia de decision al respecto,
concede un préstamo en las condiciones normales a un cliente del cual no cabe descartar que
vaya a utilizar el dinero para financiar una actividad delictiva’?’:

- variacion c.4.1. [CASO 22]: el director de una sucursal autoriza la transferencia de fondos
desde la cuenta del cliente en el pais a otra cuenta de una filial del banco en el extranjero a
través de un producto financiero (Cuenta CpD) que se caracteriza por la posibilidad de admitir
ingresos anonimos en que no consta quién realiz el abono. Se comprueba que el cliente
defrauda a Hacienda al no declarar el capital depositado en la cuenta anénima'28,

c.5. [CASO 23] Un taxista en detenido en la calle por un potencial cliente. Tras indicarle la
direccion a la que desea dirigirse y antes de poner en marcha el vehiculo el cliente hace saber al
taxista que en realidad se dirige a cometer un atentado mortal contra un famoso politico que esta
dando una conferencia en el lugar de destino. El taxista lleva al cliente y cobra su carrera segun
|a tarifa normal29,

c.6. [CASO 24] El gerente de una empresa ubicada en la orilla de un rio ofrece una cantidad de
dinero al duefio de un predio colindante, conocido por sus conocimientos del entorno, a cambio
de informacién detallada sobre las caracteristicas del rio, su fauna marina, caudal, pureza de las
aguas, trafico marino, lugares de mejor y més fécil acceso de camiones, etcétera...El duefio del
predio sospecha que el gerente se esta informando para llevar a cabo vertidos ilegales pues
viene observando la actividad de la empresa desde hace tiempo y en particular determinadas
actividades nocturnas (movimientos de camiones, acumulacion de residuos...). A pesar de ello le
da toda la informacion posible pues desea cobrar la contraprestacion y, ademas, que se
produzca algun vertido contaminante para asi poderse acoger a ayudas publicas y cobrar
indemnizaciones que le permitan cerrar su actividad agropecuaria y obtener beneficios rapidos.
Efectivamente se produce un posterior vertido que integra un delito contra el medio ambiente;

- variacion c¢.6.1. [CASO 25]: mismo supuesto que el anterior pero el duefio del predio
colindante tiene conocimiento seguro de las actividades de vertidos ilegales e imposicion de
cuantiosas multas por ilicitos administrativos por ser funcionario de la Administracion y haber
tenido acceso a expedientes de la citada empresa. El gerente, sin embargo, desconoce su
condicién de funcionario y procede a recabar la informacién.

125 Ejemplo tomado -y modificado- de ROXIN, Zum Strafgrund, p. 380; FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 60.
126 Ejemplo de la jurisprudencia suiza tomado de WOHLERS, Gehilfenschaft, p. 437; DEL MISMO,
Hilfeleistung, pp. 171y 172.

127 Ejemplo tomado —con leves modificaciones- de JAKOBS, Strafrecht, p. 699.

128 Ejempo de la jurisprudencia alemana, <<caso Dresdner-Bank>> (sentencia del Tribunal Constitucional
aleman de 23.03.1994 en Wistra 1994, p. 221 ss.).

129 Ejemplo tomado -y levemente modificado- de ROXIN, Was ist, p. 513.
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c.7. [CASO 26] La secretaria de un reputado arquitecto redacta una carta manifiestamente
injuriosa a dictado de su jefe quien la envia inmediatamente al destinatario?30;

- variacion c.6.1. [CASO 27]: la secretaria personal del gerente de una empresa pasa a
limpio un documento del que le consta que incorpora datos falsos y que su jefe pretende
hacer pasar por verdaderos en la correspondiente declaracion de impuestos3!.

c.8. [CASO 28] El empresario “A” lleva a cabo una cesion legal de trabajadores a “B” a pesar de
conocer la intencion confesa de éste de utilizar a los trabajadores para realizar, mas alla del
trabajo contratado, horas extras que no se declararian a efectos de practicar las retenciones
impositivas correspondientes’3Z;

- variacion c¢.8.1. [CASO 29]: el empresario cedente sospecha que el cesionario terminara
por lograr que los trabajadores, del ramo de la construccidn, estén dispuestos a trabajar a
destajo y sin las debidas medidas de seguridad a cambio de un mayor sueldo, como asi
efectivamente ocurrira. No obstante cede a los trabajadores.

130 Ejemplo tomado de SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht, p. 62.

131 Ejemplo tomado de WOHLERS, Gehilfenschatft, p. 431.

132 Supuestos inspirados en el caso que describe MEYER-ARNDT, Beihilfe, p. 283, relativo al empresario
que cede a trabajadores a pesar de que considera probable que el cesionario no esta dispuesto a retener
las cantidades correspondientes a las obligaciones tributarias.
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3. LA DISCUSION DOGM'ATICA SOBRE LOS ACTOS NEUTROS EN LA COMPLICIDAD:
ESTADO DE LA CUESTION

1. A pesar de las dificultades ya sefialadas en la introduccion debido a la falta de
homogeneidad en la literatura especifica, tanto en los puntos de partida como incluso en el
mismo objeto de estudio, podria sugerirse una consideracion de las diversas posturas en cuatro
grupos de teorias. Dicha clasificacion obedece al criterio del lugar sistematico en que de forma
preferente se tiende a situar la discusion sobre la punibilidad, o no, de contribuciones a hechos
delictivos ajenos. Salvo posiciones marginales o sectores regulativos muy particulares'33 puede
afirmarse que la gran mayoria de la literatura cientifica y la propia jurisprudencia decide sobre la
relevancia penal de esta clase de supuestos en la tipicidad: el criterio a que aludimos hara
referencia, por tanto, de forma ain mas precisa, a la ubicacién de la cuestion dentro de dicha
categoria’* como problema del tipo subjetivo u objetivo o de ambos a la vez en sus diversas
combinaciones. Hagamos un esbozo previo, introductorio, antes de iniciar, de forma mas
detenida, el analisis de cada uno de ellos.

1.1. Puede definirse un primer grupo de posiciones, ya cabe avanzar que muy
minoritario, como <<teorias subjetivas>> en la medida en que tienden a ver la especificidad de
estos casos exclusiva o preponderantemente en el tipo subjetivo pero -y esto es fundamental
para comprender la clasificacién que se expone- dando de forma implicita por supuesto que las
contribuciones “neutras” realizadas satisfacen <<formalmente>> los requisitos del tipo objetivo.
Quien, por ejemplo, vende un destornillador, o un bate de beisbol, provee de materias primas a
otra empresa o redacta una declaracion defraudatoria de impuestos para un tercero, etcétera,

133 Véase, resumidamente, AMELUNG, Die Neutralisierung, p. 29 ss.; TAG, Beihilfe, p. 51. También
FRISCH, TatbestandméBiges Verhalten, p. 312 ss., quien sefiala en su compleja propuesta de criterios un
grupo de supuestos que deberian ser reconducidos al estado de necesidad o, mas precisamente, a su
l6gica subyacente para determinar la frontera entre conductas de omisién pura y de comision por omision.
Se trata éste, en cualquier caso, de un criterio complementario que no desplaza el tratamiento del nucleo
del problema en sede de tipicidad tal y como mas adelante se expondra al analizar la postura de este
autor dentro de las teorias objetivas “puras”. Acertadamente critico con tal propuesta, como veremos,
NIEDERMAIR, Straflose Beihilfe, p. 519 ss. Entre nosotros también acude a las causas de justificacion
para determinados grupos de casos BLANCO CORDERO, El encubrimiento, p. 47.

134 En esta contribucion partimos de una concepcién tripartita matizada en la linea de la sostenida por
ROXIN, Strafrecht, p. 232 ss. y 235, 236, cuando propugna que el tipo y la antijuricidad como categorias
deben permanecer separadas sistematicamente si bien tal diferenciacién no excluye que ambas
conformen el tipo total de injusto. El “injusto” es, por tanto, una categoria de unidad superior en la que
cabe contemplar los aspectos diferenciados de la tipicidad y de la ausencia de justificacion, constituyendo
ambos partes “no independientes” dentro del injusto. El concepto de tipicidad, como categoria separable
sistematicamente de la antijuricidad, es, por tanto, el “tipo de injusto” (Unrechtstatbestand), pero no es
idéntico al “injusto” (Unrecht). Nos adherimos asi al sector mayoritario de nuestra doctrina: véase, por
todos, CEREZO MIR, Curso, pp. 93 y 81 ss.; COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho, p. 451 ss.;
CUELLO CONTRERAS, EL Derecho, pp. 395 y 393 ss.; GOMEZ BENITEZ, Teoria, p. 277 ss.; MUNOZ
CONDE/GARCIA ARAN, Derecho, p. 287 ss.; QUINTERO OLIVARES, Manual, pp. 302 ss. y 297 ss.
También, LUZON PENA, Curso, pp. 329 y 330, quien admite el caracter mayoritario de dicho sector, si
bien se adhiere a la teoria de los elementos negativos del tipo en la linea de GIMBERNAT ORDEIG,
Introduccién, p. 33 ss.; MIR PUIG, Funcién, p. 85 ss.; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, El delito, p. 31.
SILVA SANCHEZ, Aproximacion, p. 396 ss., por un lado mantiene una concepcion bipartita del delito —
antijuricidad y sancionabilidad- a la vez que incluye en el dolo el conocimiento de los presupuestos
objetivos de justificacion afirmando que “tipicidad y exclusién del injusto penal tienen idéntica funcion
material”; pero, por otro lado, asegura que ello “tampoco supone necesariamente acoger en toda su
extension la teoria de los elementos negativos del tipo, esto es, la idea de la total identidad de significado
(e intercambiabilidad) de los elementos <<positivos>> y <<negativos>> del <<tipo total de injusto>>".
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con un conocimiento mas o menos seguro de la realizacion delictiva ajena, estaria desarrollando
una conducta objetivamente imputable y serian entonces las caracteristicas concretas del dolo
que presenta el eventual complice las que permitirian, en su caso, excluir la tipicidad.

Esto supone, como veremos, una consideracion naturalista y excesivamente amplia del
ambito de prohibicién de las normas penales que huérfana de criterios materiales en el tipo
objetivo establece un correctivo tardio en el tipo subjetivo que, si bien en el caso concreto puede
excluir igualmente la punicién de conductas, entrafia una lectura normativa que puede dar pie a
declarar en principio como complicidad punible un sector insoportablemente extenso de
conductas segun los pardmetros que deberian regir en un Estado social y democratico de
Derecho. Subyace una peligrosa subjetivizacion de la responsabilidad que nos acerca a modelos
de intervencion del derecho penal de la “actitud interna” y de “autor” a la vez que vacia de
contenido los criterios de tipicidad material e imputacidn objetiva cuya virtualidad queda relegada
a una de caracter mas bien puramente formal. Ademas una tal concepcién abre en exceso la
puerta a los problemas de arbitrariedad judicial al hacer depender casi en exclusiva (sin filtros
objetivos complementarios) la calificacion penal de la prueba, siempre dificil, del lado subjetivo.

1.2. En el otro extremo se encuentran las que denominaremos <<teorias objetivas
“puras”>>. Renuncian estos autores, siempre dentro de la tipicidad, a otorgar relevancia a filtros
subjetivos en un doble sentido. En primer lugar no creen que sea un problema de dolo (ni
imprudencia). En esencia su planteamiento reivindica, por seguridad juridica, un primer escalén
de relevancia tipica en el nivel objetivo para evitar que la contribucion sea calificada de
complicidad punible en funcién —ni exclusiva ni primordialmente - de la intencién favorecedora
del eventual participe: el tipo de complicidad no puede depender sélo de que el sujeto actue con
dolo. Deberia partirse, como primer presupuesto, de un comportamiento externo perturbador
manifestado objetivamente (esto es, intersubjetivamente favorecedor) sobre el que sélo pasado
ese nivel deberia considerarse el tipo subjetivo: si no hay contribucion “objetivamente”
favorecedora por mucha intencion dolosa de favorecer que se dé ésta no puede contaminar
‘hacia atras” (desde un punto de vista sistematico) la calificacién previa convirtiendo en relevante
lo que era irrelevante por falta de tipo objetivo.

El problema se ubica asi en el tipo objetivo y se postula ademas, en segundo lugar, una
separacion tajante entre lo objetivo y lo subjetivo que nos lleva a un segundo filtro “objetivo™ a la
hora de determinar cuando se esta ante una contribucién “objetivamente” favorecedora se niega
toda eficacia a datos subjetivos y, en particular, al dato del conocimiento —sea este seguro o de
probabilidad- sobre la intencion de un tercero (eventual autor) de llevar a cabo un hecho delictivo
principal. Dicho de forma més concluyente: lo que haya de ser “contribucién delictiva” no puede
depender en un principio, de acuerdo al caracter secuencial de las categorias de la teoria del
delito, ni esencial ni accidentalmente de que quien actle sepa que lo actuado se inscribe en un
contexto delictivo mas o menos préximo. La cualidad objetivamente delictiva de la contribucion
(tipo objetivo), por tanto, debe de depender de otros criterios previos que no pueden conmoverse
ni matizarse por ese dato “subjetivo” del conocimiento delictivo: lo contrario, sentencian estos
autores, llevaria a una inaceptable infiltracidn del tipo subjetivo en lo objetivo y en su caso a una
disolucion del caracter “objetivo” de la imputacion.

Habremos de insistir, para un cabal entendimiento de este conjunto de teorias, que la
idea rectora es que no cabe “convertir’ en participe a alguien porque “sabe” que lo que esta
haciendo pueda —o vaya- a ser utilizado por un sujeto decidido a delinquir: jel delincuente no
puede decidir los espacios de libertad del resto de ciudadanos en funcidn de sus intenciones! La
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limitacion de la libertad del participe exige por ello algo mas que ese dato “subjetivo” que se
relega pues al tipo subjetivo.

Esta teoria objetiva pura se puede oponer como extremo a las teorias subjetivas ya que
el desplazamiento del problema —adelantandolo- al tipo objetivo (primer filtro objetivo) y la
negacion de relevancia de datos “subjetivos” en esta sede (segundo filtro objetivo) convierte
ciertamente en “neutras” a buen numeros de conductas que no requieren ya de correctivos
posteriores para ser declaradas desde un principio -y de raiz- atipicas.

1.3. En un punto intermedio entre las teorias objetivas puras y las teorias subjetivas la
mayoria de autores adopta una posicion ecléctica, mixta, que parte de un anclaje del problema
de la neutralidad en el tipo objetivo pero que admite, segin dos grandes grupos, diversos
niveles de relevancia para lo que vendrian a ser datos o criterios subjetivos. No se propugna una
caracterizacion tan “objetiva” del tipo negandose a admitir que la inclusién de datos llamados
‘subjetivos”, por ejemplo, el conocimiento de resoluciones delictivas ajenas, pueda llegar a
comprometer el caracter objetivo del juicio de imputacidn. A partir de aqui, matices aparte, cabe
identificar una sinuosa frontera entre quienes tienden a mostrar como criterio general un mayor
grado de exigencia para admitir |a tipicidad en casos de dolo eventual y quienes, por el contrario,
no derivan de los diversos grados de dolo necesariamente diferencias estructurales a la hora de
valorar si una contribucién aparentemente neutral ha abandonado ya la zona libre.

Con relacién a este Ultimo grupo de autores podriamos hablar de teorias mixto-
objetivas desde el punto de vista de que los criterios de imputacidon objetiva admiten datos
‘subjetivos” pero sin llegar tan lejos como para condicionar con criterios adicionales el tipo
objetivo segun que el autor lleve a cabo una contribucién con dolo directo o eventual. Domina en
este sentido el perfil “objetivo” de un juicio unitario de imputacién aunque incluya como datos a
tener en consideracion el de los conocimientos “especiales” y, entre ellos, especialmente el de la
resolucion delictiva ajena.

1.4. Van mas alla, por ultimo, las teorias mixto-subjetivas porque, en definitiva,
combinan un doble filtro subjetivo: esto es, en primer lugar, admiten datos subjetivos en el tipo
objetivo y ademas ello les lleva, en segundo lugar, a asumir de facto diferencias estructurales
(esto es, subcriterios generales) de imputacidn segun sean casos de participes con dolo directo
o eventual respecto del contexto o resolucion delictiva ajena. Ello no quiere decir, como veremos,
que la clase de dolo determine en exclusiva la relevancia tipica sin mas. Debe insistirse en que
se parte de la necesidad de que se hallen satisfechos los requisitos pertinentes para integrar el
tipo objetivo pero se admite que las distintas clases de dolo responden a situaciones
‘objetivamente” (intersubjetivamente) diferentes que requieren, por tanto, una diferente
consideracion sistematica.

No es lo mismo que del contexto se derive una probabilidad rayana en la seguridad de
que el sujeto destinatario de la contribucién llevard a cabo un delito grave que la mera
probabilidad no apoyada suficientemente en indicios objetivos. Pues bien, cuando en dichos
contextos el eventual participe realiza una contribucion su calificacion dependera, por tanto, del
propio juicio (intersubjetivo) ex ante de prondstico sobre la probabilidad —seguridad- de
realizacion delictiva ajena y condicionara también la presencia y grado de dolo. Por ello la
frontera entre conocimientos especiales y dolo es mas fluida y se aprecia un juicio de imputacién
objetiva que “va y viene” del tipo objetivo al subjetivo en un dificil equilibrio de separacion tedrica
entre ambos tipos, pero no tajante ni estanco de acuerdo con un juicio global de tipicidad. Los
‘conocimientos especiales” se adscriben asi al tipo objetivo e incluso determinan diferentes
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criterios de imputacion en ese nivel pero a la vez enlazan con el propio tipo subjetivo del que, sin
embargo, se diferencian: no sera lo mismo dolo y conocimiento de intencién delictiva ajena pero,
en cierto modo, interaccionan.

2. Asi expuestas las diversas posturas vamos a abordar su andlisis con mayor detalle
partiendo de la mas tradicional —la teoria subjetiva- para posteriormente seguir con las teorias
objetivas “puras”, mixto-objetivas y mixto-subjetivas.

3.1. Teorias subjetivas

Si los actos aparentemente neutrales de complicidad son contribuciones realizadas en el
ambito o contexto laboral a un hecho delictivo ajeno, las teorias subjetivas vendrian a recoger
aquellas posturas que preconizan que sera el tipo subjetivo, el dolo, del eventual participe el que
nos dara la clave para determinar si esa apariencia de inocuidad responde a la realidad o, por el
contrario, la contribucién es complicidad punible. Dicho més tajantemente: la relevancia tipica de
la contribucion dependeria, segun esta concepcion, <<esencialmente>> del dolo del participe de
suerte que si hay voluntad de favorecimiento del hecho principal ésta contamina la aportacion
accesoria situandola dentro del ambito de prohibicion de la norma.

3.1.1. La postura tradicional de la jurisprudencia alemana

1. Esta parece ser, segln reconoce la propia doctrina alemana’35, la postura mantenida
por la jurisprudencia tradicional de aquel pais que recientemente, sin embargo, ha corregido su
rumbo desplazando el problema al tipo objetivo en la linea de la propuesta sugerida por
ROXIN'%, La ventaja y razdn de un tal emplazamiento sistematico del problema podria buscarse
en una aproximacion intuitiva e irracional desde un pretendido sentido popular de la justicia
(<<Rechtsgefiih/>>) tal y como apunta atinadamente WOLFF-RESKE'¥. Ello, sin embargo, en
absoluto esta en condiciones de compensar las multiples objeciones que a ello se pueden
oponer de las que a continuacién se expondran las mas fundamentales.

Para ello partamos de uno de los primeros supuestos de la jurisprudencia alemana’3s, el
llamado <<caso del burdel>>, ilustrativo de los modos argumentativos que impregnan las tesis
que pretenden reconducir al tipo subjetivo el problema de la neutralidad de determinadas
contribuciones en el marco laboral a un hecho delictivo ajeno. En el supuesto en cuestion’3? el
acusado habia provisto con determinadas cantidades de vino a una casa de citas aceptando en
las condiciones de pago un aplazamiento (“a crédito”). En los razonamientos del Tribunal del
Reich (sentencia del 14 de junio de 1906) se concluye el castigo por complicidad al proxenetismo
ocupando un lugar central el argumento segun el cual a la hora de proveer el producto no se

135 HASSEMER, Professionelle Addquanz, p. 44; SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht, p. 56;
TAG, Beihilfe, p. 50; WOLF-RESKE, Berufsbedingtes Verhalten, pp. 57 y 183.

138 ROXIN, Leipziger Kommentar, § 27, 20, afirma que se da un acercamiento tendencial en la
jurisprudencia a las posiciones por €l mantenidas (y de las que nos ocuparemos infra, apartados 3.1.4. al
presentar las teorias mixto-subjetivas y 3.1.2.) pero subrayando, al mismo tiempo, que los tribunales no
sostienen todavia una concepcion cerrada y clara. Mas recientemente, en el mismo sentido, DEL MISMO,
Was ist, p. 515.

137 WOLFF-RESKE, Berufsbedingtes Verhalten, pp. 57 y 183.

138 WOLFF-RESKE, Berufbedingtes Verhalten, p. 41 ss., asegura que, salvo error u omision, el caso mas
antiguo data del afio 1904 en el que el Tribunal del Reich enjuicié un supuesto de asesoramiento juridico
por parte de un abogado que versaba, a peticion del cliente, sobre la relevancia penal de una ayuda a la
fuga de un familiar encarcelado.

139 Reproducido con variaciones supra, apartado 2, CASOS 1y 2.



limité el acusado a desarrollar la labor propia de su sector laboral sino que, yendo mas alla,
demostré la voluntad de hacer posible la actividad de la casa de citas. Ello viene deducido, entre
otros, del dato de que el producto que se sirvid era vino y ademas se pactd un aplazamiento del
pago lo cual permitiria constatar la direccién final de la conducta.

En la misma linea argumental el tribunal compara la accion de proveer vino con la de
otros productos como el pan o la carne negando, sin embargo, en tales casos la existencia de
complicidad por parte del panadero o el carnicero. Al parecer faltaria entonces una conducta
objetiva de favorecimiento ya que no cabe establecer una estrecha relacion entre dichos
productos —pan o carne- y la actividad de la casa de citas: si se trata de vino, por el contrario,
existiria esa “estrecha relacion”.

2. Como se puede observar el tribunal se maneja de forma solapada en un plano
argumental que abraza los dos niveles —objetivo y subjetivo- de la tipicidad sin una clara
distinciéon conceptual entre ambos'40 pero en el que, a nuestro entender, predomina el aspecto
subjetivo. Siguiendo a WOLFF-RESKE el érgano judicial parece partir de una presuncion de que
los comportamientos favorecedores llevados a cabo en el ambito laboral no entrafian
esencialmente una voluntad de favorecimiento#!. Por ello si el tribunal llegara a constatar a
través del material probatorio que el sujeto queria favorecer el hecho principal entonces se esta
dispuesto a contemplar la conducta objetiva desde otra 6ptica que permita calificarla como
favorecimiento punible. El dolo de favorecimiento convierte “hacia atras” al tipo objetivo en otra
realidad que ya no permite admitir la impunidad de la conducta laboralmente neutra sino que se
colorea y contamina con la voluntad convirtiéndose en auténtica complicidad punible.

Al hilo del ejemplo del suministro de pan o vino ambas conductas integrarian en principio
el tipo objetivo aunque no se declare expresamente y sélo si falta el dolo favorecedor decae la
tipicidad. El esfuerzo argumental de la jurisprudencia hurta, sin embargo, el debate en ese nivel
del tipo objetivo y permite que consideraciones puramente subjetivas y morales -;es mas
reprobable el suministro de vino que de pan?- inspiren finalmente la decisién global del juicio de
tipicidad. Desde el prejuicio subjetivo se releen los hechos demostrandose la ausencia de filtros
objetivos suficientemente solidos.

Al margen, por tanto, de declaraciones teoricas sobre la diferenciacion de tipicidad
objetiva y subjetiva ésta ultima se demuestra como la clave de la calificacion desde la que un
mismo comportamiento se convierte en “objetivamente” favorecedor o permanece “neutral” en la
zona libre volatilizandose segun la pura voluntad del participe todo contenido objetivo previo
sobre el que deberia de proyectarse posteriormente el dolo.

3.1.2. Pervivencia doctrinal de las tesis subjetivas: la postura de SCHILD TRAPPE

1. Una postura como la expuesta al hilo de sentencias de principios del ya pasado siglo
XXy que, al dia de hoy, ha sido abandonada por la propia jurisprudencia germana, parece que
no deberia de poder encontrar reflejo en la moderna discusion dogmatica tan centrada
precisamente en desarrollar y enriquecer el tipo objetivo y, particularmente, la(s) teoria(s) de la

140 Comparese, por ejemplo, la interpretacion del supuesto de hecho mas en clave de tipo objetivo de
MEYER-ARNDT, Beihilfe, p. 282, con la exposicion que lleva a cabo WOLFF-RESKE, Berufbedingtes
Verhalten, p. 43, mucho mas aquilatada en torno al tipo subjetivo.

1“1 WOLFF-RESKE, Berufbedingtes Verhalten, p. 43.
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imputacion objetiva'42. Por ello, como venimos insistiendo, el problema de la neutralidad en la
complicidad encontrard su campo de controversia en el estado actual de la doctrina
sistematicamente en el tipo objetivo. Sin embargo no debe dejar de hacerse mencién a la
singular postura de la monografista suiza SCHILD TRAPPE que, a nuestro juicio, encaja
materialmente con las tesis subjetivas mas alld de la heterodoxa formulacion conceptual y
terminoldgica de su propuesta.

Tal y como ROXIN sefiala la obra de SCHILD TRAPPE titulada ;Cooperacion inécua?
Estudio sobre el fundamento y limites de la cooperacion (Bern, 1995) es menos un analisis del
problema de los actos neutros que una propuesta —radicalmente novedosa- de entendimiento de
la complicidad en su conjunto™3. La autora parte asi de una definicion de las conductas de
favorecimiento que, ante la heterogeneidad de supuestos que alberga esta figura juridica,
encuentra su minimo comun denominador nada menos que en la <<cooperacion psiquica en el
ambito afectivo>>. La esencia de la complicidad estaria en la conducta de favorecimiento
“psiquico” no al hecho realizado por el autor sino al autor mismo, por lo que la consumacién se
produce cuando éste recibe la influencia psiquica correspondiente. De ahi que, en lo que al
desvalor de accion hace referencia, queda definida la cooperacion como “influencia psiquica
(dolosa) en el ambito afectivo de un (futuro) autor criminal quien ya cuenta con dolo de
realizacion de un determinado hecho delictivo pero todavia no ha comenzado su ejecucion”144.

La influencia psiquica sobre el autor tampoco es suficiente para integrar el desvalor de
accion de la conducta del participe. A ello debe afiadirse la necesidad de que el autor sea
consciente del acto de solidaridad del cooperador: el favorecimiento consiste entonces en una
manifestacion de solidaridad por parte del complice hacia el autor que sea reconocible y, en
ultima instancia, aceptada por éste'45.

La definicion de la cooperacion como forma de participacion se cierra con el necesario
complemento del desvalor de resultado que, de conformidad con la exigencia de accesoriedad,
se remite a la necesidad de que efectivamente se lleve a cabo el hecho principal al menos hasta
la fase de tentativa punible!46.

Basta la breve exposicion realizada de la postura de SCHILD TRAPPE sobre la
cooperacion para comprender su alejamiento de la concepcion absolutamente mayoritaria de la
complicidad'¥” precisamente por hacer residir la esencia de todo favorecimiento en el aspecto
psiquico y dirigido al autor del hecho. Como ROXIN subraya, esto convierte la forma mas
discutida de complicidad, esto es, la psiquica consistente en el refuerzo de la decision delictiva
del autor, nada menos que en el prototipo™® por lo que las tradicionales formas de
favorecimiento fisico o intelectual sélo tendran relevancia en la medida en que puedan ser
reconducidas a la modalidad indicada.

142 Nos remitimos, por todos, a la abundante bibliografia citada en LUZON PENA, Curso, p. 373 ss.; MIR
PUIG, Derecho, p. 213 ss.; ROXIN, Strafrecht, 287 ss.

143 ROXIN, Recensién, p. 29.

144 SCHILD TRAPPE, Harmlose Gehilfenschaft, pp. 96y 97.

145 SCHILD TRAPPE, Harmlose Gehilfenschaft, p. 97.

146 SCHILD TRAPPE, Harmlose Gehilfenschaft, p. 101.

47 En el sentido de partir de la complicidad fisica como modelo o nlcleo del concepto y relegar a un
segundo plano, e incluso rechazar, la modalidad psiquica. Véase, por todos, ya GIMBERNAT ORDEIG,
Autor, p. 205 ss., y, recientemente, LOPEZ PEREGRIN, La complicidad, pp. 309 ss., 165 ss. y 225 ss,
con ulteriores referencias bibliograficas.

148 ROXIN, Recension, p. 29.
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2. En la misma linea, resultara igualmente polémica y discutible la fundamentacién de la
solucion dada al problema especifico de los actos neutros que son definidos como la
cooperacion prestada en el ejercicio de la actividad (laboral) cotidiana mediante
comportamientos en si mismos considerados inocuos'™d. El problema es presentado,
acertadamente, como una suerte de “prueba de fuego” para la teoria de la participacion y lo
aprovecha la autora para hacer un repaso de sus tesis.

Los actos pretendidamente neutros pertenecerian segun SCHILD TRAPPE a la
modalidad de complicidad fisica o intelectual por lo que partiendo de la definicién que ella da no
entrafian ninguna especificidad ni merecerian un tratamiento separado o particular. Su relevancia
dependera de que el comportamiento correspondiente, por ejemplo, el caso de la venta de un
panecillo debidamente conformado para una finalidad delictiva [supra CASO 16], constituya una
auténtica influencia psiquica en el &mbito afectivo del autor principal y, en definitiva, sea una acto
de solidaridad reconocido y aceptado por aquél'®0. Es importante destacar que las circunstancias
‘objetivas” del comportamiento de cooperacion reducen su relevancia dentro del propio tipo
objetivo de complicidad hasta casi desaparecer en la medida en que no son tenidas en cuenta
sino como via de conocimiento de la “influencia psiquica” en el autor. Si el eventual participe
quiere solidarizarse con el autor y éste reconoce y acepta dicha manifestacion casi podria
decirse que da igual cual sea la via elegida como vehiculo de transmision: la entidad objetiva del
favorecimiento practicamente se volatiliza.

Sirva de ejemplo, aunque no sea de los relativos a los actos neutros, la equiparacion de
la autora entre la conducta de proporcionar una palanqueta al ladrén y la de colocarle a efectos
puramente estéticos una pluma en el sombrero antes de dirigirse a realizar el hecho delictivo's!:
ambas pueden convertirse en complicidad punible o resultar irrelevantes en funciéon de que
representen un acto de solidaridad con el autor y éste lo reconozca y acepte.

Como se puede comprobar hasta ahora hemos cefiido la exposicidn al tipo objetivo de la
complicidad pudiendo concluir ya en este nivel el riesgo de extrema subjetivizacién que entrafia
la propuesta analizada: un desvalor de accién que descansa esencialmente sobre el influjo
psiquico en el ambito afectivo del autor principal se encuentra mucho mas cerca del denostado
modelo de derecho penal de autor y de la actitud interna que de una tipicidad construida sobre el
hecho. Se trata de una definicion de la tipicidad de la conducta del complice en la que se
desplaza el nucleo desde el acto de favorecimiento (a la lesion o puesta en peligro del bien
juridico-penal) hacia una manifestacién e indagacion de la actitud de solidaridad con éste. Mas
alld de la propuesta formal se desdibujan las fronteras entre el tipo objetivo y el subjetivo
vaciando este Ultimo de contenido al primero’52. De forma gréfica se consuma una “invasion” del
tipo subjetivo al objetivo confundiéndose el favorecimiento con la manifestacién de solidaridad.

Podria asi concluirse que la concepcion de SCHILD TRAPPE en realidad encaja en las
tesis subjetivas pues se lleva al extremo la logica de dotar de relevancia esencial al aspecto
subjetivo si bien su plasmacion sistematico-formal hace ya patente dicha subjetivizacion en los
propios criterios de definicion del desvalor de accion.

149 SCHILD TRAPPE, Harmlose Gehilfenschaft, p. 182.

150 SCHILD TRAPPE, Harmlose Gehilfenschaft, pp. 186 y 187.

151 SCHILD TRAPPE, Harmlose Gehilfenschaft, p. 187.

152 ROXIN, Recension, pp. 29 y 30, destaca el riesgo de Derecho penal de la actitud interna
(Gesinnungsstrafrecht) y de autor (Taterstrafrecht) a la vez que destaca, también, su influjo en la
asimetria entre el desvalor de accién y de resultado.
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3. La critica sefialada sobre los riesgos de bascular hacia modelos de derecho penal
alejados del Estado social y democratico de Derecho constituye, en otra direccion, un lugar
comun en el acervo argumental de aquellos sectores doctrinales que precisamente defienden la
necesaria primacia del tipo “objetivo” como garantia de seguridad juridica frente a los riesgos de
una excesiva “subjetivizacion”. No tanto frente al caso extremo de SCHILD TRAPPE, sino sobre
todo ante posiciones como la de ROXIN u OTTO'3, se alzan voces para denunciar la, al
parecer, indebida infiltracion del tipo subjetivo en el objetivo. Se critica el manejo de criterios
diferenciados y requisitos distintos en el tipo objetivo segun el acto pretendidamente neutro de
favorecimiento se lleve a cabo con dolo directo o eventual. Tal diferenciacion seria asi la prueba
evidente de que es el tipo subjetivo el que, indebidamente, condiciona y resta “objetividad” a los
criterios de imputacién. Sin perjuicio de un analisis posterior mas detenido conviene ya ahora
avanzar sintéticamente esa posicion objeto de controversia pues resulta clave para poder cerrar
con los debidos matices la critica a la tesis de SCHILD TRAPPE e iniciar, simultaneamente, un
intento de clarificaciéon de este punto que, a nuestro juicio, por su abordaje ambiguo y poco
preciso ha dado lugar ya a maltiples confusiones.

3.1. Segun ROXIN, sin duda el autor mas representativo de las tesis mixto-subjetivas,
conviene diferenciar aquellos casos en los que los actos cotidianos, neutros, son llevados a cabo
con conocimiento seguro de los planes delictivos del autor principal, esto es, con dolo directo, de
aquellos otros en que el favorecimiento se realiza contando con la posibilidad de que la
contribucion vaya a ser utilizada por el autor principal para fines delictivos, esto es, con dolo
eventual. La modalidad de dolo determinaria, en definitiva, la mayor (dolo directo) o menor (dolo
eventual) amplitud del tipo de complicidad'%4. De forma mas precisa, cuando el favorecedor tiene
conocimiento seguro de los planes delictivos del autor habra complicidad punible sélo si ademas
la contribucion tiene “un claro sentido delictivo” que se da, segun ROXIN, cuando la aportacion
del participe solo resulta valiosa para el autor principal desde la perspectiva de hecho delictivo
planeado y el favorecedor lo sabe. El criterio del “sentido delictivo” podria entonces redefinirse
como requisito que exige que la aportacién del complice tenga un sentido “exclusivamente”
delictivo desde la perspectiva del destinatario de la contribucion del participe. Con otras
palabras, si la aportacion del complice tiene (otro) sentido para el autor del delito al margen del
plan delictivo ya no habria “claro sentido delictivo” (no hay sentido “exclusivamente” delictivo) y
decaeria la responsabilidad penal aun cuando se tuviera conocimiento seguro de los planes
delictivos del autor y se hubiera hecho una contribucion que, por neutra, resulta irrelevante a
efectos de tipicidad?%.

Los criterios de definicidon de la tipicidad varian, sin embargo, cuando el favorecedor
carece de conocimiento seguro pero cuenta con la posibilidad de que el autor principal lleve a
cabo un comportamiento delictivo. Afirma ROXIN que en estos casos debe negarse como regla
general el castigo salvo que -y ahi se introduce un criterio diferente y complementario respecto
de los casos de dolo directo- haya una “reconocible inclinacion al hecho” (‘erkennbare
Tatgeneigheit”) delictivo por parte del autor. Criterio este que apunta a una concrecién en
términos relativamente objetivos (y paralelamente al criterio del “sentido delictivo”) en la medida
en que no basta para que se dé dicha “reconocible inclinacion al hecho” la mera sospecha

153Y en general la de aquellos autores que incluiremos infra, apartado 3.4., entre las teorias mixto-
subjetivas a donde nos remitimos para una profundizacidn de sus posiciones.

154 ROXIN, Was ist, p. 513.

155 ROXIN, Was ist, p. 513 y 512-515.
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subjetiva del eventual favorecedor sino que requiere concretos indicios que hagan (mas)
plausible la utilizacion delictiva posterior de la contribucidn 6.

3.2. No vamos a entrar en méas detalles. Interesa ahora destacar uUnicamente que la
afirmacion y critica contra ROXIN o posiciones similares de que la relevancia tipica depende del
tipo subjetivo resulta segun lo expuesto, cuando menos, poco matizada. Méas bien se detecta una
readaptacion de los criterios del tipo objetivo segun las constelaciones de casos en funcion del
dato -también relevante- de que la eventual conducta de favorecimiento se realice en un
contexto en el que se conoce la finalidad delictiva del autor principal o esta sélo es posible. El
conocimiento seguro o probable revelaria también, en el nivel del tipo objetivo y de los criterios
de imputacion, situaciones diferenciadas que permitirian hablar de favorecimientos “objetivos” —
esto es, intersubjetivos- también diferentes. Mas adelante volveremos sobre ello pero, de
cualquier manera, subyace a la propuesta de ROXIN y, por extension, a las de las teorias mixto-
subjetivas, una definicion del tipo objetivo y subjetivo en la que el conocimiento “especial” sobre
los fines delictivos del autor principal hace de puente entre ambos y tiende a una configuracion
separada del tipo objetivo segun la modalidad de dolo. Mas brevemente: la clase de dolo se
corresponde con situaciones “objetivas” diferenciadas y los criterios de imputacion, mejor los
subcriterios, tienden a reflejar esos matices.

Deberd, por tanto, diferenciarse en dichas propuestas dolo y conocimiento “especial” del
participe pues conocer el dato de que un tercero —eventual autor principal- va a llevar a cabo un
hecho delictivo no equivale a que hayamos de remitirnos necesariamente al dolo del participe, y
solo a éste, como criterio de relevencia. Quienes critican desde las teorias objetivas las
posiciones de ROXIN y analogos tienden, sin embargo, a interpretar la referencia a ese “dato
subjetivo” como una capitulacion ante el tipo subjetivo. Los defensores de las tesis mixto-
subjetivas defienden, sin embargo, que ambos —conocimiento de los planes delictivos y dolo de
favorecimiento- pertenecen a planos diferentes y que incluso son esenciales para conformar el
tipo objetivo.

3.3. Asi las cosas y volviendo a la postura de SCHILD TRAPPE no cabe, por tanto, dirigir
a las tesis mixto-subjetivas (ROXIN...) la misma critica de subjetivizacion del tipo objetivo y de
infiltracion del derecho penal de autor o de la actitud interna que se destacaban respecto de la
autora suiza. Los primeros defienden una concepcidn sustancial, material, del tipo objetivo en la
que ademas admiten algunos datos subjetivos; la segunda muestra, por el contrario, una
ausencia radical de tales criterios objetivos. Un sector de la doctrina, sin embargo, tiende a
agrupar bajo el mismo enfoque critico toda propuesta que incluya una variacion de criterios de
imputacién segun datos subjetivos o diferentes clases de dolo, desconociendo las diferentes
concepciones materiales del injusto que subyacen. Asi WEIGEND, con especial contundencia,
no duda en lanzar la critica a ROXIN de que hacer depender la adecuacién social de una
conducta favorecedora de elementos subjetivos nos introduce en el denostado
Gesinnungsstrafrecht’’. Y en un tono mas general WOLFF-RESKE asocia a las propuestas de
negacion de la relevancia tipica del favorecimiento en casos de dolo eventual las criticas mas
duras de riesgo de convertir al derecho penal en un instrumento de censura moralizante de lo
interno1%8,

156 ROXIN, Was ist, p. 516.

157 WEIGEND, Grenzen, pp. 199 y 200. Véase, también, entre nosotros, las criticas que lanzan desde
presupuestos muy diferentes al de WEIGEND tanto FEIJOO, Limites, p. 39 ss y 53; como LOPEZ
PEREGRIN, La complicidad, p. 270 ss.

158 WOLFF-RESKE, Berufbedingtes Verhalten, p. 59.
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Sin duda las criticas sefialadas deben proyectarse sobre la posicion de SCHILD
TRAPPE en la medida en que sus propuestas vacian de contenido material objetivo la materia
de prohibicion. No es, por tanto, tan relevante a esos efectos el dato de que dicha autora exija
ademas dolo directo —y s6lo dolo directo- como requisito general para definir las conductas de
complicidad punible’®®. Requisito que se deriva como ella misma indica de la propia légica que
preside su concepcion del tipo objetivo y que se concreta en un alto nivel de exigencia en la
voluntad de solidarizarse con el autor principal.

Lo que queremos destacar es que el dato verdaderamente relevante a efectos de
hacerse acreedora de las criticas arriba indicadas es que SCHILD TRAPPE, a diferencia de la
posicion en la linea de ROXIN, no hace referencia a un dolo que se proyectaria sobre una
contribucion objetivamente favorecedora previamente delimitada conforme a criterios materiales,
sino a uno cuyo objeto es un desvalor de accidn totalmente subjetivizado y psicologizado a la vez
que desconectado del desvalor de resultado. Se carece ya en el tipo objetivo de criterios
normativos de imputacion por lo que materialmente se remite al aspecto subjetivo la labor de
configuracion de los supuestos relevantes y en su caso la funcion —absoluta- de filtro. La
subjetivizacion del injusto es por ello total pero acontece desde un punto de vista sistematico-
formal antes de que puedan desplegarse consideraciones sobre la modalidad dolosa directa o
eventual.

La constatacion, en definitiva, y a ello queriamos llegar, de que se reflejen en el tipo
objetivo diferencias en los criterios de imputacion segun las modalidades de dolo —directo o
eventual- no fundamenta por tanto hacer sin mas tabla rasa. La critica de abandono del derecho
penal del hecho y de transito a modelos de responsabilidad por la actitud se justifica alli donde
se producen <<solo>> filtros subjetivos fruto de una concepcion de la tipicidad materialmente
‘pobre”, esto es, vaciada de criterios de imputacién que deja en manos de lo subjetivo el criterio
esencial de relevancia tipica. En tal sentido no son comparables las posturas de las teorias
mixto-subjetivas y las subjetivas “puras” ya que mientras que en las primeras se parte de un tipo
objetivo “enriquecido” con diversos criterios de imputacion la segunda refleja una total ausencia
de tales criterios que se materializa en la sobredeterminacion del aspecto subjetivo en todos los
niveles y hasta el extremo de fusionar y confundir el tipo objetivo y subjetivo en uno solo.

3.2. Teorias objetivas “puras”

1. La denominacion de este grupo de teorias como objetivas <<puras>> obedece a que
presentan un caracteristico doble filtro objetivo a la hora de abordar la calificacion juridica de
las conductas de participacion.

En primer lugar, ante la duda sobre la neutralidad de una aportacion a un hecho delictivo
ajeno reivindican el tipo objetivo como sede sistematica de la discusion: el dolo de
favorecimiento no es lo verdaderamente relevante sino que puede y debe decidirse previamente,
en un plano objetivo, el sentido delictivo de la conducta de complicidad sobre la que, en su caso,
de forma posterior, debera proyectarse también el correspondiente tipo subjetivo. A diferencia de
las tesis subjetivas niegan que la clave sobre el sentido delictivo de las contribuciones deba
‘esperar” a criterios o correctivos subjetivos que no pueden tener la virtualidad de “contaminar”
hacia atras el favorecimiento en cuestion.

En segundo lugar, dentro del tipo objetivo no se admite tampoco relevancia alguna a los
llamados “conocimientos especiales” ni, particularmente, al dato del conocimiento del plan

159 SCHILD TRAPPE, Harmlose Gehilfenschaft, p. 180.
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delictivo del hecho principal por parte del eventual participe. La concepcion tipica subyacente
expulsa asi del juicio de prondstico estos elementos que se tildan de “subjetivos” y sobre los que
se arroja la critica de servir de “cabeza de puente” para una inaceptable mezcla del tipo objetivo
y subjetivo con nocivas perturbaciones sistematicas. De forma paralela, aunque no tan
unanimemente, se tiende a negar también un diferente del grado de peligrosidad tipicamente
relevante segin haya dolo directo, eventual o imprudencia (<<grado de tendencia>>)'60,
dandose asi un paso mas en el intento de una separacion estricta entre lo objetivo y lo subjetivo
en el injusto.

Con todo, frente a la unanime ubicacién de la sede de discusion en el tipo objetivo no
resulta, sin embargo, tan nitida ni univoca la consideracion, matizada segun autores, con
relacion a la relevancia de los conocimientos especiales, su definicién y correlativo
posicionamiento respecto del llamado <<grado de tendencia>>: esto es, respecto del problema
de si cabe admitir que la peligrosidad que ex ante haya de resultar relevante debe variar en su
gravedad en funcién de la presencia de dolo o imprudencia en el sujeto’®!. Desentrafiar las
diferencias y sutilezas entre los autores que adscribiremos a esta tendencia sera la labor que
iremos progresivamente desarrollando en este apartado. Ahora bien ni las diferencias
especificas entre autores, ni siquiera los heterogéneos planteamientos fundamentales sobre la
teoria del delito que subyacen a las posiciones de este conjunto de teorias, debe hacernos
perder la perspectiva de la similitud esencial en la actitud, solucién y argumentacion del
problema que nos ocupa. Problema que, en cualquier caso, se reconduce a la tipicidad
concebida segun una tajante separacion entre el tipo objetivo y subjetivo en oposicion radical a
las teorias subjetivas ya vistas.

2. Si se contemplan las teorias objetivas “puras” desde la dptica de la ya analizada practica
jurisprudencial germana, apegada a criterios puramente subjetivos, podria entonces hablarse de
una suerte de “movimiento pendular”. la fundada critica de subjetivismo y el riesgo de
configurar el injusto con base esencialmente en el puro desvalor de intencion parece llevar a una
reaccion que ponga énfasis en aspectos objetivos que ayuden a dotar de criterios materiales a la
tipicidad para asi garantizar, en primer lugar, una mayor cota de seguridad juridica y, en segundo
lugar, acercar el modelo de derecho penal a pardmetros de intervencion punitiva de conformidad
con el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos y lesividad material. Se va asi de un
extremo (tipo subjetivo) a otro (tipo objetivo) como intento de corregir los problemas apuntados
pero, como veremos, se va demasiado lejos por el afan excesivo de “vaciar” el tipo objetivo de
todo “subjetivismo” hasta el punto, a nuestro juicio, de convertir los criterios de imputacion
objetiva en instrumentos inflexibles, rigidos y, en definitiva, inidoneos para captar
adecuadamente el sentido de los comportamientos llamados neutros en el marco laboral.

3. Sin duda es mérito de JAKOBS, uno de los representantes mas influyentes de las teorias
objetivas'62, haber convertido el problema de la relevancia penal de contribuciones dentro del

160 \/éase, para una exposicién del problema entre nosotros, MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion, p.
111 ss.; con anterioridad, también, GIMBERNAT ORDEIG, Delitos, p. 39 ss.

161 Este aspecto, no obstante, sera objeto de una atencién mas limitada y esporadica como complemento
a la cuestidn —central- de los conocimientos especiales.

162 Cuyas tesis han sido acogidas entre nosotros expresamente, aunque con matices, tanto por FEIJOO
SANCHEZ, Limites, p.55 ss.; como por LOPEZ PEREGRIN, La complicidad, p. 271 ss. Los matices se
derivan, por lo que a esta Ultima autora hace referencia, de la postura que adopta ante la relevancia o
irrelevancia de los conocimientos especiales del complice. Desde este punto de vista LOPEZ PEREGRIN
acoge la relevancia de los mismos (op. cit., pp. 234-236 —especialmente su pie de pagina 18-) contra lo
que sera una de las caracteristicas principales de los defensores de las teorias objetivas puras pero, a la
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marco laboral en objeto de discusién de la Parte General'63 y de esa forma hacer expresa una
cuestion que se ventilaba de facto por los tribunales sin una adecuada reflexion, no ya sélo sobre
los resultados de los dispersos pronunciamientos judiciales sino, sobre todo, de las implicaciones
dogmaticas de las posiciones subyacentes. En tal sentido sigue siendo central la aportacion del
profesor de Bonn'64 que desde la perspectiva de una propuesta de reformulaciéon de la
prohibicion de regreso tradicional de FRANK165 trata de dar una respuesta global y sistemética al
hilo de numerosos ejemplos.

Al margen, sin embargo, de su particular y discutible propuesta’®s, es innegable tanto en
JAKOBS como en otros defensores de las teorias objetivas, el esfuerzo por sistematizar el
problema a la busqueda de un criterio o sub-criterio que nos dé la clave para delimitar la frontera
entre la neutralidad y el caracter delictivo de la aportacion. En la fase moderna de la discusion se
abandona la aproximacion intuitiva o de mera proyeccion de concepciones de complicidad
genéricas al estilo de las tesis subjetivas y se acentla, por tanto, la preocupacion sistematica
combinada con la reflexion segun constelaciones de casos.

Autores como JAKOBS'67, SCHUMANN, FRISCH'68 o el propio FEIJOO SANCHEZ'% van a
hacer asi referencia a una suerte de “sentido delictivo” (Deliktischer Sinnbezug)'™® o
equivalente'” como criterio rector —descriptivo- que permita ya en sede de tipo objetivo
determinar la relevancia juridico-penal de las contribuciones aparentemente neutras: si
presentan “sentido delictivo” desde un principio integraran entonces el primer escalon de la
tipicidad debiendo entrar posteriormente en consideracion el tipo subjetivo. Este criterio rector del
‘sentido delictivo” es descriptivo pues a pesar de la identidad terminoldgica se explica segun

vez, se adhiere expresamente (op. cit, p. 272 ss.) a los planteamientos de JAKOBS, principal
representante de aquéllas respecto del problema de los actos neutros. Por ello su incardinacién entre las
teorias objetivas “puras” debe matizarse y tenerse en cuenta que su posicién se acerca también a las
tesis mixtas que infra seran objeto de andlisis.

163 Asi se manifiesta AMELUNG, Die Neutralisierung, p. 48. También, supra, introduccién, apartado 1.1.
164 JAKOBS, RegreBverbot, p. 1ss.

165 Una exposicion y balance de la tesis tradicional y sus perspectivas de futuro en FEIJOO, Limites, p. 20
SS.

168 Posicion que, como expone FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 48 (especialmente su pie 93) ha sido ya
corregida por el propio JAKOBS en términos menos “subjetivistas” en una contribucion mas reciente
(JAKOBS, Akzessorietét).

167 JAKOBS, Akzessorietét, p. 261 ss.

168 FRISCH, TatbestandméBiges Verhalten, p. 280 ss.

169 FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 59 ss.

170 E| criterio formal del “sentido delictivo” es manejado también por otros autores que no adscribimos a
las tesis objetivas “puras” pues se combina en su uso con otras opciones sistematicas, especialmente,
con la asuncién de conocimientos especiales en sede de tipo objetivo. Dentro pues de las tesis objetivas
“puras” habra que incluir, como expondremos a continuacién, con claridad a JAKOBS, SCHUMANN o
FEIJOO. De forma no tan nitida a FRISCH pues no defiende una separacion tan tajante entre el tipo
objetivo y subjetivo. Por ultimo también incluiremos a WOLFF-RESKE y LOPEZ PEREGRIN pero a través
de una consideracién mas secundaria pues, aunque se acogen en lo esencial a las tesis objetivas
“puras”, no alcanzan propuestas tan desarrolladas en punto a los criterios materiales y, respecto de
LOPEZ PEREGRIN, aunque asume las tesis de JAKOBS, acoge sin paliativos la relevancia de los
conocimientos especiales lo que le sitia mas bien en una posicidn intermedia entre las teorias objetivas
‘puras” y las mixtas.

7 Como SCHUMANN, Strafrecbtliches Handlungsunrecht, p. 57 que alude al criterio general de
“colocarse de forma reconocible de parte del injusto”, esto es, “solidarizarse” con el injusto ajeno, que
frente a una apariencia subjetivista implica un criterio objetivo-normativo en el que el acto de solidaridad
no es psicoldgico sino que debe manifestarse —“objetivamente”- en la contribucion del eventual participe.
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cada autor con matices diferenciales relevantes y atiende més bien a la preocupacion
‘sistematica” a que aludiamos dentro de la logica tdpica de la teoria de la imputacién objetiva.
Sera por ello decisivo atender en un segundo nivel a los verdaderos (sub)criterios materiales
que informan, explican y dotan de contenido al criterio rector general asi como a la proyeccion de
los mismos segun grupos de casos.

4. La exposicion de las teorias objetivas “puras” se estructura, asi, en tres apartados que
aspiran, segun una opcion arriesgada por la enorme heterogeneidad de fundamentos, discursos
argumentativos y terminoldgicos de los autores de este sector doctrinal, en primer lugar a una
descripcion de algunas caracteristicas comunes a las posiciones de todos ellos en torno al hilo
conductor del criterio rector del “sentido delictivo” (o equivalente) de la contribucidn. Este primer
apartado cumple asi una funcion de introduccién del planteamiento global de las tesis objetivas
que dara paso, en segundo lugar, a un estudio mas de detalle en que se iran destacando las
similitudes y disimilitudes de los autores a la hora de matizar el criterio general segun sub-
criterios complementarios. A este respecto sera objeto de especial atencién el papel que se
otorgan a los conocimientos especiales dentro de cada concepcion como elementos relevantes a
la hora de configurar el desvalor de accidn del tipo de complicidad. Finalmente, en un tercer y
ultimo apartado, se expondran algunas conclusiones provisionales.

3.2.1. El “sentido delictivo” (o equivalente) de la contribucién como criterio rector:
bases comunes de las tesis objetivas “puras”

Es comun a las tesis objetivas “puras” un esfuerzo por identificar una especie de criterio
rector general o, con otras palabras, un criterio de imputacion objetiva (del comportamiento:
desvalor de accidn) de mayor o menor abstraccidn en el tipo de complicidad. Como deciamos es
mas un criterio “descriptivo” que material pues su verdadero sentido depende de los sub-criterios
materiales que lo informan y que apuntan a la solucién de los grupos de casos segun se trate,
esencialmente, de contribuciones que se llevan a cabo iniciada ya la fase ejecutiva del hecho
principal o, por el contrario, el favorecimiento del eventual participe acontezca de forma
adelantada en la fase preparatoria o incluso con anterioridad.

En este afan comun cabe, sin embargo, diferenciar dos tipos de propuestas: las de
JAKOBS'72, FRISCH y FEIJOO SANCHEZ por un lado y la de SCHUMANN por el otro. Veamos
a continuacion, de forma algo mas detenida, el marco de su planteamiento.

3.2.1.1. Las tesis de JAKOBS, FEIJOO SANCHEZ y FRISCH: lineas convergentes

1. JAKOBS enmarca el problema de la neutralidad de contribuciones a un hecho
delictivo principal (“participacion aparente”) en un acertado plano normativo. El sujeto que lleva a
cabo una contribucién, sea la venta de un objeto o una determinada prestacion que,
posteriormente, por ser integrada por un tercero en un plan delictivo, demuestra su caracter
causal a la produccion de un delito, es una base (‘naturalista”) demasiado extensa de
responsabilidad que precisa de correctivos (“normativos”). Con otras palabras, debe poder
establecerse una “prohibicion de regreso” de la responsabilidad del autor hacia atras, esto es,
hacia las contribuciones previas de eventuales participes, como regla principal para la
delimitacién de esferas de imputacién'?3. A partir del topico de la responsabilidad por los actos
propios va a realizarse el intento de introducir criterios normativos —“prohibicién de regreso’- para

172 A la que se adhiere con algun matiz LOPEZ PEREGRIN, Complicidad, p. 270 ss.
173 Resumidamente JAKOBS, Strafrecht, pp. 697 y 698.
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restringir el ambito de conductas tipicas dentro de la teoria de la imputacion objetiva pero en una
fase anterior a la imputacién estricta del resultado: esto es, hay que renormativizar el desvalor de
accion y “enriquecerlo” con criterios adicionales.

La via para ello parte de la asuncién de la accesoriedad pero una vez mas, como es
habitual en JAKOBS, con matices y terminologia sui generis. En efecto, la excepcién a la
responsabilidad por los actos propios se canaliza en esta materia a través de la accesoriedad
(cuantitativa): el comportamiento del participe, también el del acto aparentemente neutral, tendra
relevancia sélo en la medida en que pueda determinarse con base en criterios normativos —y no
puramente naturalisticos- que, en realidad, se trataba desde un principio del inicio delictivo del
hecho principal. El participe aporta entonces su grano de arena al hecho ajeno en cuanto obra
en comun de ambos y por ello, porque también es “su” obra, debera imputarsele'’4.

1.1. El problema es entonces delimitar cuando nos hallamos ante esa “obra en comun”
que determinara la responsabilidad de los coparticipes para lo que JAKOBS distingue varios
grupos de casos'”. En un primer conjunto de supuestos niega que la actuacion comdn pueda
configurarse por pura arbitrariedad (<<conjuncion arbitraria>>17%). esto es, habra prohibicion de
regreso si el autor se liga arbitrariamente a un comportamiento de un tercero que sea
estereotipicamente adecuado desde un punto de vista social. Si un terrorista amenaza que de
proseguir un juicio contra un correligionario mataré al ministro de justicia, en caso de que el juez
continGe con el proceso no respondera de la muerte del ministro en atentado. No es una “obra en
comun”. Y no lo es por razones “objetivas” que se cifran en la falta de significado comunicativo
general de dicha actuacién: lo que material o aparentemente se ha hecho entre varios no tiene
por qué ser ‘su” obra conjunta desde un punto de vista social y menos a efectos de
imputacion!?7.

1.2. También niega JAKOBS la responsabilidad penal en casos de actuacion en comun
pero en las que la <<conjuncion parcial>> no tiene por objeto especifico la realizacion
delictiva’”®. Lo relevante vuelve a ser si objetivamente —desde un punto de vista social- la
actuacion conjunta tiene sentido delictivo y ello al margen de lo que subjetivamente persigan los
intervinientes. Ejemplo paradigmatico de este grupo de supuestos lo constituyen los “negocios
cotidianos” sean estos de intercambio (unilateral o reciproco) de productos, servicios o
informacidn. Asi, entre otros, reivindica la prohicicion de regreso para el vendedor de comida
aunque sepa que el cliente va a usarla para envenenar [supra CASO 15]; o para el taxista que
sabe que el viajero llevara a cabo un delito en el lugar de destino [supra CASO 23].

En este grupo de casos, a diferencia de la <<conjuncion arbitraria>>, nos acercamos al
nucleo de las actuaciones aparentemente neutrales por desarrollarse de forma mas clara en el
marco laboral segun patrones estandar de comportamiento. Alude por ello JAKOBS, abundando

174 JAKOBS, Akzessorietét, pp. 257-259.

175 JAKOBS, Akzessorietét, p. 260 ss.

176 La denominacién del grupo de casos (<<conjuncion arbitraria>>) es nuestra al igual que en los
supuestos que a continuacion se detallan (<<conjuncion parcial>> y <<conjuncion delictiva>>): inspirada
en las propias definiciones de JAKOBS busca, Unicamente, fines de claridad expositiva.

77 Decae la responsabilidad sin invocar criterios “subjetivos” no habra responsabilidad del aparente
participe (el juez en el ejemplo) aunque por inquina personal deseara la muerte del ministro. Como
veremos mas adelante la configuraciéon de una “organizacion conjunta” no depende de que el eventual
participe conozca o quiera o pueda conocer el delito o quepa determinar una relacion subjetiva real o
potencial con el autor (JAKOBS, Akzessorietét, p. 260). Criterios previos, objetivos, deben servir la base
de imputacion “objetiva”.

178 JAKOBS, Akzessorietét, pp. 261y 262.



en la argumentacion de irrelevancia penal, que en una sociedad compleja de reparto del trabajo
el sentido del contacto social debe poder objetivizarse al margen de los fines particulares que
pretendan los agentes. El taxista o el panadero desarrollan una labor cuyo sentido —objetivo- se
agota en la transferencia de productos o servicios sin que el plan delictivo del destinatario de
aquellos deba contaminarlos haciéndolos entrar en el ambito de prohibicién de las normas
penales. En la medida en que los planes delictivos no se manifiesten objetivamente en lo que
resulta conjunto a autor y eventual participe no cabe derivar responsabilidad para este ultimo'?.

El sentido delictivo, por tanto, no puede provenir de que se pretenda utilizar por el autor
un comportamiento estandar: el plan del autor no puede cambiar el sentido in6cuo de la venta de
pan o del transporte en taxi. Pero esto no es mas que un argumento asertivo o una peticion de
principio ya que el presupuesto es que el taxista, aunque sepa que el cliente va a delinquir,
puede llevarle y ese comportamiento seguiria siendo estandar; pero ¢por qué es estandar? No
parece que JAKOBS exponga razones positivas sino que, como hemos comprobado, tiende a
través de los diversos grupos de casos a explicarse en términos negativos, esto es, a sefialar
qué datos —subjetivos- son irrelevantes para determinar el caracter delictivo —tipico- de la
contribucion. Pero no explicita bajo qué criterios positivos cabe identificar el sentido social,
estandar, neutro, de la conducta's?,

1.3. En esa misma linea cierra su analisis al referirse a un tercer grupo de casos en los
que si se produce el sentido delictivo por actuaciéon —“organizaciéon’™ conjunta (<<conjuncién
delictiva>>). Se trata de contribuciones que “por definicién™18! encajan en un hecho delictivo: se
encuentran de tal forma configurados que integran objetivamente un todo con el hecho delictivo
principal. Son una parte adelantada de la obra principal'2. Sélo aqui al margen de darse un
favorecimiento efectivo o un sentido subjetivo delictivo se produce, a diferencia de los casos
anteriores, ese sentido objetivo que se caracteriza por entrafiar el comportamiento un estigma de
contexto delictivo debido a su configuracion estereotipica como inadecuado socialmente. Con

179 A menos que, segun el caso, cupiera identificar que el participe ocupa una posicion de garante o que
debe responder por un delito de omisién pura. JAKOBS, Akzessorietét, pp. 262 y 263.

180 E| propio FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 50, quien sigue en parte el planteamiento de JAKOBS,
destaca como el profesor aleman expone sus tesis “caso por caso” mas como método que como
principio. Nuestra critica no se dirige tanto a dicho método sino a la ausencia de un desarrollo mayor en
los criterios subyacentes a las soluciones que brinda: el “principio” se enuncia pero luego se aplica tacita
y hasta enigmaticamente (véase la critica que por el uso de terminologia criptica y oscura lanza contra
JAKOBS MIR PUIG en Revista Electrénica de Ciencia penal y Criminologia 1999, 01-c1).

181 JAKOBS, Akzessorietét, p. 263 (y ss. en lo que sigue).

182 Nétese la similitud argumentativa con los criterios que el propio JAKOBS maneja para fundamentar las
figuras de peligro abstracto en donde subraya su caracter de “organizaciénes adelantadas” cuya
legitimidad —excepcional- también va a depender de que la conducta en cuestién se revele como una
suerte de “injusto parcial” (JAKOBS, Criminalizacion, p. 313). Supera el marco de este estudio seguir esta
linea de trabajo pero véase, LANDA GOROSTIZA, La intervencion, pp. 319 ss. y p. 341 ss. (mas
resumidamente en LANDA GOROSTIZA, La llamada, p. 697 ss.), para una propuesta interpretativa que,
con relacion al delito de provocacion al odio, violencia o discriminacion (art. 510 CP) y siguiendo en parte
al profesor de Bonn, pretende neutralizar los riesgos de derecho penal de autor y de la actitud interna
ante las dificultades —estructuralmente similares- de encontrar un adecuado equilibrio entre lo objetivo y
subjetivo a la hora de articular el injusto de esta figura “adelantada” de peligro abstracto. Se confirma asi,
como hipétesis de trabajo, la similitud estructural entre actos de complicidad y determinados
comportamientos regulados como figuras de peligro abstracto que materialmente son equivalentes como
indica el propio JAKOBS, Akzessorietét, p. 264.
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otras palabras: la contribucion sera castigada como participacion punible pues al comportamiento
le resulta “inherente” la posibilidad de utilizacidn delictivass.

2. Casi podriamos asi concluir la exposicién de la postura de JAKOBS'84 en la que no
deja de ser criticable la falta de una mayor concrecidn pues tanto en los casos en que se niega la
responsabilidad penal (<<conjuncion arbitraria>> o <<parcial>>), como en aquellos en que se
afirma (<<conjuncién delictiva>>), se invoca el criterio del sentido delictivo del comportamiento
como diagnostico o conclusion interpretativa de los casos pero sin una argumentacion suficiente.
Esta se cifie, mas bien, a determinar qué elementos o datos no son relevantes antes de explicar
detenidamente cuales lo son. Parece asi marcarse una cierta tendencia caracteristica de las
tesis objetivas “puras” que invierten por lo general un gran esfuerzo argumental en expulsar de la
plantilla del tipo objetivo determinados elementos “subjetivos” conscientes, quizas, de que nadan
contra corriente 85,

El “sentido delictivo” de la conducta nos remite por tanto al sentido social de la conducta
que habra de captarse de conformidad con los roles que se asignan al sujeto que presta la
contribucion en cuestion1,

3. Menos enigmatica pero, sin duda, en la misma linea se revela, entre nosotros, la
propuesta, mas aquilatada, de FEIJOO SANCHEZ quien expresamente se adhiere al
planteamiento general de JAKOBS afiadiendo, eso si, que debe matizarse y concretarse'®’,
Matices que vendran, en lo que a nosotros nos ocupa, de la mano basicamente de la
diferenciacion mas expresa de los grupos de casos segun se trate de contribuciones realizadas
antes o durante la fase ejecutiva del hecho principal y, sobre todo, de los supuestos que clasifica
como “casos limite” con los criterios complementarios que alli indica’es,

FEIJOO SANCHEZ, como JAKOBS, reivindica, al hilo del tépico de la responsabilidad
exclusiva por las propias conductas, que la conducta del participe debe presentar desde un
principio un “significado objetivo de cooperacion a la ejecucion tipica”8. El comportamiento
dejara de ser neutro si agota su sentido objetivo en favorecer un delito por lo que si entrafia otro

183 JAKOBS, Akzessorietat, pp. 263 'y 264.

184 Que completaremos infra, apartado 3.2.2., al sefialar algunos sub-criterios que, ya avanzamos, estan
mas sugeridos que expresamente delimitados y que adolecen, en cualquier caso, de falta de desarrollo
suficiente a diferencia, por ejemplo, de la detallada y compleja propuesta de FRISCH, TatbestandméRiges
Verhalten, p. 289 ss.

18 Como enseguida veremos su légica sistematica les llevara a no reconocer la relevancia de los
conocimientos especiales dentro del tipo objetivo contra el sector mayoritario de la doctrina. Véase, de
momento, MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion, p. 81 ss.; LOPEZ PEREGRIN, La complicidad, p. 233
SS.

186 Mas claro y explicito en este sentido JAKOBS, La imputacion, p. 145 ss. LOPEZ PEREGRIN, La
complicidad, p. 272 ss., 270-271 y 253 ss., rechaza el planteamiento general del profesor aleman en lo
que a la conceptuacion de la complicidad hace referencia (op. cit, p. 264): no acepta por tanto la funcion
rectora de la “competencia” y se sujeta también en el &mbito de la participacion a una concepcion del
derecho penal orientada a la finalidad protectora de bienes juridicos. Desligado, por tanto, del contexto
global acoge, sin embargo, las ideas de JAKOBS por lo que a los criterios de definicion de los “actos
cotidianos” hace referencia (op. cit., p. 272). Encaja, con otras palabras, el criterio del “sentido delictivo”
dentro del topico del riesgo permitido pero con un planteamiento mas préximo al principio de proteccidn
de bienes juridicos y asumiendo también la relevancia de los conocimientos especiales.

187 FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 55.

188 Sobre los que volveremos a continuacion infra, apartado 3.2.2.

189 FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 59 (y ss. en lo que sigue).
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sentido social diferente no merecera reproche normativo. Dicho sentido, ademas, y en la misma
linea de coincidencia, debe entenderse en términos de exclusividad y huérfano de referencias
‘subjetivistas” en su precision: la relevancia penal, con otras palabras, depende de que la
conducta se configure, al margen de la conducta del autor principal, de una forma tal que tenga
una Unica (<<exclusiva>>) lectura delictiva para lo cual no han de ser tenidos en consideracién el
dolo ni lo conocimientos especiales'®0,

Como vemos la aspiracion a delimitar un criterio de imputacion objetiva “puro” (“sin
subjetivismos”) de la conducta (desvalor de accién) en sede de tipo objetivo, muy ligado a la
reformulacién de la prohibicién de regreso, le hace transitar en un principio por el camino iniciado
por JAKOBS. Su aportacion, sin embargo, se concreta en una considerable elevacion del nivel
de elaboracion sistematica fruto de la preocupacion por dotar de contenido material a los criterios
formales'!. Ello le llevard a rechazar el papel esencial que en la construccion de JAKOBS
juegan los roles a los que expresamente niega FEIJOO SANCHEZ idoneidad como filtros
objetivos. El tipo objetivo no tiene que ver con el quebrantamiento de roles especiales sino con la
adecuacion tipica de un comportamiento por lo que el rol no puede erigirse en regla general de
imputacion. Cuanto mas estereotipados estén los roles mas facil sera, sin duda, excluir la
imputacién de riesgos pero ello sélo significa, afirma FEIJOO SANCHEZ, que se trata de un dato
socioldgico de la realidad a integrar en la valoracion juridico-penal de la conducta, no que haya
de fungir como criterio formal de imputacion?®2,

Los matices criticos contra las tesis de JAKOBS acercan a FEIJOO SANCHEZ hacia una
posicion de sintesis ente aquel y el criterio rector que maneja SCHUMANN, otro autor que
encuadramos entre los partidarios de las tesis objetivas “puras” pero que se aleja formalmente
del criterio del “sentido delictivo™. En efecto SCHUMANN alude a la maxima de “solidarizarse con
el injusto ajeno”, esto es, colocarse de forma reconocible de parte del injusto (del autor)'9 como
criterio identificativo de las conductas de participacidn con relevancia penal. Pues bien a la hora
de precisar el sentido delictivo el propio FEIJOO SANCHEZ alude también a la necesidad de que
se dé cierta connivencia o solidaridad con el hecho posterior del autor'®4. Este criterio, como
veremos, se muestra en una primera aproximacion cercano a las tesis subjetivas por cuanto
parece sugerir una suerte de contacto psiquico entre autor y participe. Sin embargo en una
analisis mas detenido podra comprobarse que en realidad es una formula que pretende un
criterio de identificacion objetivo-normativo de conductas que manifiestan “de hecho” (esto es, a
través de la configuracion “objetiva” del comportamiento) un mensaje —objetivo- de solidaridad y
que, a pesar de la diferencia terminologica, empata en lo esencial con el criterio general del
“sentido delictivo™9,

Antes de ocuparnos de SCHUMANN, sin embargo, conviene hacer una breve exposicion
de las tesis de FRISCH que no sélo propugna formalmente el criterio del “sentido delictivo”, como

190 FEIJOO SANCHEZ, Limites, pp. 59 y 60 y 54. También, explicito en una tal orientacion sistematica,
DEL MISMO, El principio, p. 133 (especialmente su pie de pagina 107).

191 FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 56.

192 FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 63. En esta misma linea critica podria también objetarse a WOLFF-
RESKE, Berufsbedingtes Verhalten, especialmente p. 129 ss., la articulacion de su propuesta
interpretativa precisamente con base en la idea de “rol”.

198 SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht, p. 57.

1% FEIJOO SANCHEZ, Limites, pp. 70, 71, 79 y 80.

195 Con razén sefiala FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 54, que aunque JAKOBS y SCHUMANN parten de
principios diferentes es comin a ellos una misma idea central: la exigencia de una “relacién de sentido
delictivo” (deliktischer Sinnbezug) que nosotros, en una traduccion més libre, hemos referido de forma
mas simplificada como “sentido delictivo”.
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JAKOBS o FEIJOO SANCHEZ, sino que, probablemente, sea el autor que hasta el momento
cuenta con un sistema méas acabado y que méas ha desarrollado y completado con sub-criterios
los principios de imputacion en este ambito del limite minimo de la participacion.

4. A pesar de que FRISCH coincida con JAKOBS o FEIJOO SANCHEZ en la
preocupacion sistematica y en aludir también al “sentido delictivo”, parte, no obstante, de un
planteamiento diferente. En primer lugar relativiza la importancia del topico de la “responsabilidad
por los actos propios” al que concede relevancia pero no exclusiva'® con lo que se distancia de
las nuevas tesis construidas sobre la reformulacion de la prohibicion de regreso. Admite asi que
la libertad de actuacién no es una constante sino que es susceptible de limitaciones y diferente
valoracion segun las conductas implicadas sean comisivas u omisivas, 0 segun se desarrolle el
comportamiento en una “organizacion del &mbito de dominio propio” 0 mas bien se trate de
conductas que, desde un principio, se dirigen a la “modificacién o ampliacién de ambitos de
poder ajeno”197,

Se advierte asi en este autor aleman un afan por coordinar diversos principios
normativos'9 restando importancia a los aspectos formales en favor de la primacia de criterios
materiales que deberan ser los que en definitiva desplieguen la buscada funcién de legitimacion
de la intervencién penal'®. La preocupacion por los fundamentos se canaliza a través de un
planteamiento general sistematico en que se buscan modelos de limitacion estructural de la
libertad en aras de la proteccion de bienes, pero admitiendo en su construccion que dichos
modelos sirven para los nlcleos de los problemas por lo que habran de producirse
inevitablemente desviaciones y solapamientos2%, Se combinan asi de forma, a nuestro juicio
equilibrada, el planteamiento sistematico y el topico.

El problema de los actos neutros, en concreto, se ubica como un grupo de casos mas
dentro de uno de los tres tipos fenomenoldgicos basicos de comportamientos peligrosos para el
bien juridico: esto es, aquel que comporta un peligro de afeccién de bienes juridicos debido a
que existe un riesgo —mayor o menor- de que terceros lleven a cabo conductas perjudiciales o
amenazantes para dichos bienes, precisamente sirviendose de las contribuciones en cuestion y
que vendrian asi a anudarse al hecho principal?0!. Resumidamente se trata de comportamientos
que posibilitan, favorecen o dan pie a conductas de terceros que afectan a bienes juridicos202 en
los que trata de ir diferenciando grupos de casos que corresponden a supuestos de omision —
propia e impropia- induccién o cooperacion punible frente a aquellos que deberian quedar en la
zona libre.

A la hora de establecer el limite minimo de conductas de favorecimiento, en la misma
linea de lo sefialado hasta ahora en otros defensores de tesis objetivas, pretende apoyarse en el
criterio de que la conducta represente “exclusivamente” un peligro de utilizacion delictiva, esto
es, “sentido delictivo”. No basta con que el favorecimiento sea susceptible de ser usado para
fines delictivos junto a otras posibilidades o alternativas “objetivas” de utilizacion: la creacion de
un riesgo desaprobado como nucleo del desvalor de accion requiere de un nivel de gravedad de

1% FRISCH, Tatbestandmaéfiges Verhalten, p. 241 ss. También critica, en términos mas categoricos, la
pura “previsibilidad” como criterio (op. cit., p. 240 ss. y FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 45).

197 FRISCH, TatbestandméRiges Verhalten, p. 242.

1% FRISCH, TatbestandméBiges Verhalten, pp. 243 y 244.

19 FRISCH, TatbestandméRiges Verhalten, p. 87.

20 FRISCH, TatbestandmaRiges Verhalten, p. 88.

21 FRISCH, TatbestandmaBiges Verhalten, p. 86.

202 FRISCH, TatbestandmaéfRiges Verhalten, p. 230 ss.

58



peligro mucho mas elevado?3 que nos remite a comprobar si antes de llevar a cabo la actuacion
existian “concretos datos indiciarios” (<<Anhaltspunkte>>) de realizacion delictiva ajena. Ya que
solo estos datos indiciarios objetivos sobre si hay un tercero decidido a delinquir, 0 que esta a
punto de decidirse, pueden convertir en legitima la prohibicién penal de la conducta que los
favorezca: no cabe ya en dicha situacidn confiar en la motivabilidad del tercero respecto de la
proteccion de bienes204,

Llegados a este punto debe aun matizarse més. No es que la existencia de datos
objetivos de que el tercero se encuentra decidido a delinquir, 0 estd a punto de decidirse,
legitimen ya como criterio general la intervencién penal. A partir de ese nivel de riesgo cabra
derivar responsabilidad penal segin un complejo entramado de (sub)criterios que luego
expondremos de forma resumida y de los que debe extraerse como nota comdn una
caracteristica que ya hemos encontrado en los demas defensores de tesis objetivas: la
separacion tajante del plano objetivo y subjetivo a la hora de seleccionar los datos relevantes
para identificar cuando la contribucion se convierte en una parte del hecho delictivo principal2%.

La relevancia penal depende, por tanto, de que quepa identificar un “claro sentido
delictivo” como caracteristica general de la conducta en el que se excluye en principio que vaya
a depender de los fines subjetivos. No se produce, sin embargo, un rechazo tan radical en el
sentido visto hasta ahora respecto de la eventual relevancia de conocimientos especiales. Sera
este un aspecto esencial de la contribucién de FRISCH que retomaremos enseguida, después
de exponer la postura de SCHUMANN y hacer una breve recapitulacion de las bases comunes al
planteamiento de conjunto de las tesis objetivas “puras”. Con todo debe avanzarse que, a pesar
de los matices, el criterio del “sentido delictivo” en FRISCH determina una vez més como regla
general la impunidad de las conductas “neutras” siendo por tanto excepcional su calificacion
como complicidad punible.

3.2.1.2. La “solidaridad con el injusto ajeno” como “sentido delictivo” ¢ objetivo?

1. La propuesta de SCHUMANN parte, al igual que veiamos en JAKOBS o FEIJOO
SANCHEZ, de la preeminencia del principio de responsabilidad por los actos propios que
encontraria una excepcion en los tipos de participacion como auténticas causas de extension de
la pena (concepto restrictivo de autor). Sus esfuerzos, ademas, se concentran expresamente en
un desarrollo material del desvalor de accion en respuesta a la tendencia general de la
dogmatica de poner el acento en aquel frente al de resultado2%. Su consideracion en un
apartado distinto al de los citados autores obedece, por tanto, no a que subyazca un
planteamiento esencialmente diferente sino mas bien a una terminologia equivoca a primera
vista que requiere de especial atencion para evitar interpretaciones erréneas?207.

203 De o contrario, argumenta FRISCH, TatbestandméaRiges Verhalten, p. 265, se ahogaria la libertad de
actuacion que debe tener preferencia siempre que aun quepa que la persona vaya a motivarse, ante
diversas alternativas, de conformidad con el mandato normativo. Debe confiarse en la motivabilidad de
cada persona si no se quiere caer en una sociedad de la desconfianza.

204 FRISCH, TatbestandméBiges Verhalten, pp. 266 y 267 ss.

205 En claro paralelismo con lo sefialado supra, en este mismo apartado, respecto a JAKOBS. FRISCH,
TatbestandméBiges Verhalten, p. 280 ss.

26 SCHUMANN, Strafrechtliches Unrecht, pp. 43 ss. y 48.

207 Y3 en tal sentido se manifestaba PENARANDA RAMOS, La participacion, p. 332 que critica en duros
términos la dudosa oportunidad de la terminologia empleada ya que “evoca inevitablemente contenidos
intencionales o incluso emocionales, donde en realidad operan mas bien criterios objetivos de imputacidn
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En efecto, renuncia el autor a referirse al criterio del sentido -exclusiva o
preponderantemente- delictivo para elevar a tal el de la “solidaridad con el injusto ajeno” que, a la
postre, no deja de ser sino su propuesta de fundamento del castigo de la participacion en la linea
de lo ya propugnado por MAYER208,

2. En primer lugar debe subrayarse que, pese a las apariencias, no estamos ante un
criterio propio de las tesis subjetivas. SCHUMANN se muestra categérico en su esfuerzo por
ubicar la discusién en el tipo objetivo y desarrollar criterios de imputacion para configurar el
desvalor de accion especifico del participe. Lo decisivo es ademas el discurso argumental que
acaba por “objetivizar” lo que haya de ser ese solidarizarse con el autor. Discurso que, por cierto,
no puede ni debe negarse, alberga las ambigliedades y riesgos de otro campo dogmatico
especialmente polémico con el que guarda, a nuestro juicio, un peligroso paralelismo: el de los
‘elementos de la actitud interna” (Gesinnungsmerkmale)2%°,

La clave de entendimiento de su criterio reside en el momento de dafio social que
reconoce el autor en ese solidarizarse que supone un “ejemplo intolerable para la comunidad
juridica™ a la lesidon o puesta en peligro del bien juridico se superpone un atentado a los
intereses comunitarios. Con una imagen cercana al mundo religioso se habla por un lado de que
la contribucién represente una suerte de “apostasia’ de los valores fundamentales de la
comunidad juridica que integran toda actitud interna conforme a derecho; pero, a la vez, se exige
que esa actitud interna se haya materializado en el hecho correspondiente lo que identifica el
comportamiento del participe con el delito principal del autor2!%. Dicho quizds de una manera
excesivamente simplificadora: no basta con una declaracién de simpatia o solidaridad sino que
ésta ha de “demostrarse” con los hechos lo que convierte en dominante el aspecto objetivo-
material del criterio.

El alcance y potencial restrictivo de sus tesis se demuestra de la mano de alguno de los
ejemplos “clasicos” en este ambito como el de la venta de un destornillador sabiendo
casualmente el ferretero que va a ser utilizado en un robo [supra CASO 18]. No parece
convincente, segin SCHUMANN, que haya de castigarse como complicidad muy a pesar de que
esa seria la solucion que deberia de imponerse de seguir los razonamientos de otras voces
autorizadas de la doctrina2!'. Para defender la impunidad hara referencia a una serie de sub-
criterios materiales complementarios que, una vez mas, coinciden en lo esencial con los que

préximos a los recientemente planteados por Jakobs en su particular concepcién de la <<prohibicién de
regreso>> (...)".

208 SCHUMANN, Strafrechtliches Unrecht, p. 49 ss. Para una exposicién y valoracién resumida de la
postura, minoritaria, de H. MAYER véase, por todos, LOPEZ PEREGRIN, La complicidad, p. 118 ss.

209 \/éase sobre los elementos de la <<actitud interna>>, por todos, ROXIN, Strafrecht, pp. 261y 262; vy,
entre nosotros, LUZON PENA, Curso, pp. 397 y 398. Mas en profundidad la monografia de
SCHMIDHAUSER, Gesinnungsmerkmale. Definitivo respecto de su cabal entendimiento en un derecho
penal del “hecho” (y a la vez una certera critica a las tesis de SCHMIDHAUSER) STRATENWERTH, Zur
Funktion, p. 171 ss. No cabe profundizar en esta linea por las limitaciones del objeto de estudio. Baste
sefialar que en SCHUMANN se detecta un esfuerzo paralelo al que ha llevado a interpretar los elementos
de la “actitud interna” (e incluso las concepciones de culpabilidad que apuntan a la “actitud interna
desaprobada juridicamente” —Schuld als rechtlich milbilligte Gesinnung-, véase, para una exposicion
resumida, ROXIN, Strafrecht, p. 734 ss.) a la luz de su manifestacion en el hecho objeto de enjuiciamiento
para salvar asi los reproches de derecho penal de autor (Téterstrafrecht) o de la actitud interna
(Gesinnungsstrafrecht) o de culpabilidad por la conduccién de vida.

210 SCHUMANN, Strafrechtliches Unrecht, p. 49 ss.

211 SCHUMANN, Strafrechtliches Unrecht, p. 54 ss.
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mantienen otros defensores de las tesis objetivas “puras” al resultar esencial para la relevancia
penal del participe la cercania de su contribucion al hecho principal y, a un nivel mas abstracto,
la pertenencia o no de la contribucion accesoria a la fase ejecutiva o preparatoria de delito.

Dejamos para mas adelante una exposicién de dichos sub-criterios pero debe ya
avanzarse que demuestran el esfuerzo por evitar que su concepcion de la participacion lleve a
una suerte de nudo desvalor de la intencién: como sugiere SCHUMANN, en un contexto
argumentativo diferente, no se trata tanto de la actitud interna contraria a derecho sino de que
ésta se manifieste en el hecho?'2, Desde este punto de vista debe entenderse, por tanto, la
alusién a “colocarse de forma reconocible de parte del injusto™213,

La diferencia entre lo sintéticamente expuesto hasta ahora y lo defendido por SCHILD
TRAPPE deberia resultar ya a estas alturas evidente2'. La monografista suiza subjetivizaba y
psicologizaba su definicion de la cooperacion en la medida en que se encontraba el nucleo del
desvalor de accién en la “influencia psiquica en el ambito afectivo del autor’25; SCHUMANN
argumenta, sin embargo, en términos objetivo-normativos una propuesta cuyo Unico punto en
comun con las tesis subjetivas es la utilizacién de una criticable terminologia en su linea?'s.

3. Por lo demas no resta sino poner de manifiesto que, como se puede ya deducir de lo
indicado respecto del necesario entendimiento “objetivo” de la solidaridad como criterio, también
SCHUMANN va a negar relevancia al “conocimiento especial” del eventual participe. De
conocerse con seguridad que el autor principal va a delinquir, incluso en el caso extremo de que
éste asi lo exprese y solicite la contribucion para tales fines delictivos, no debe ser éste un dato
concluyente para imponer el castigo o declarar la impunidad. Con otras palabras, el conocimiento
seguro de que el autor principal va a delinquir no determina la “contaminacion” de la contribucion
del (aparente) participe2!”. De nuevo ese afan por depurar el tipo objetivo lleva a expulsar a los
‘conocimientos especiales” quizas no de forma tan categdrica como en otros autores pero, sin
duda, en la linea comun de las tesis objetivas que venimos denominando, por ello, como “puras’.
Este aspecto requiere, con todo, de una aproximacion mas detenida que implica adentrarnos ya
en los sub-criterios complementarios de cada autor. Antes de ello, no obstante, conviene llevar a
cabo una breve recapitulacion.

3.2.1.3. Recapitulacion

1. Las tesis objetivas “puras” comparten una preocupacion y aspiracién sistematica en
orden a delimitar criterios de imputacion para las conductas de participacion en el delito.

212 Analiza SCHUMANN el problema paralelo de la neutralidad respecto de conductas de encubrimiento
exponiendo, como contraste, las posturas de LENCKNER y V. BAR. Se adhiere a los razonamientos de
este Ultimo cuando subraya que la relevancia penal no depende tanto de que haya una “motivacion
interna” de favorecimiento sino cuando ésta se plasma —objetivamente- en el hecho. El favorecimiento (y
el solidarizarse) no depende de la intencién sino de que ésta se materialice en hechos. SCHUMANN,
Strafrechtliches Unrecht, p. 58 ss.

213 SCHUMANN, Strafrechtliches Unrecht, p. 57 (cursiva nuestra).

214 De forma coincidente se manifiesta FEIJOO SANCHEZ, Limites, pp. 79n y 80 (su pié de pagina 47)
cuando sefiala la diferencia entre SCHUMANN y SCHILD TRAPPE precisamente como contraste entre
una solidaridad en sentido objetivo y un criterio que exige contacto psiquico.

215 SCHILD TRAPPE, Harmlose Gehilfenschaft, pp. 96 y 97; y, supra, apartado 3.1.2.

216 Que en cierto modo recuerda también a lo que FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 48 (su pie de pagina
93) denomina como primera fase de la postura de JAKOBS caracterizada por un cierto “subjetivismo”.

217 SCHUMANN, Strafrechtliches Unrecht, pp. 68 y 69.
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Mayoritariamente se acude al topico de la responsabilidad por los actos propios para intentar
reformular una version moderna de la prohibicion de regreso (JAKOBS, FEIJOO SANCHEZ).
Con todo, aun partiendo de otros planteamientos fundamentales diferentes (FRISCH,
SCHUMANN) hay cierta coincidencia en todos ellos en proponer el criterio del “sentido delictivo”
0 equivalentes (“solidaridad con el injusto ajeno”) como parametro general de relevancia tipica.

2. Dicha méxima del “sentido delictivo” viene a canalizar la conclusion interpretativa
sobre las conductas accesorias en el nivel del tipo objetivo y precisamente en torno al desvalor
de accion. Todo ello en un contexto dogmaético en el que mayoritariamente se asumen los
planteamientos de la moderna teoria de la imputacion objetiva que diferencia lo que seria
imputacion estricta del resultado de la imputacion de la conducta como aspiracion general de
reformulaciéon de la tipicidad. El caracter del criterio rector aludido en este ambito de la
participacién es mas de naturaleza formal y descriptiva dependiendo su sentido y alcance Ultimos
de otros (sub)criterios materiales en donde se pueden empezar a detectar algunas diferencias
notables segun autores.

2.1. Podria establecerse una suerte de graduacion desde las posturas de JAKOBS hasta
las de FRISCH pasando, como puntos intermedios, por SCHUMANN y FEIJOO SANCHEZ, en
cuanto a la menor o mayor elaboracion material de los criterios de imputacion. JAKOBS vendria
asi a representar un menor nivel de elaboracidén que gana en complejidad en el resto de autores
culminando probablemente en FRISCH quien, al margen de que se compartan 0 no sus
planteamientos, presenta un grado de elaboracion sistematica mayor. Esta constatacion se
deriva ya de los planteamientos marco y seré corroborada en el siguiente apartado.

2.2. También resulta caracteristica una tendencia a definir en negativo el criterio rector
aludido por cuanto el mayor esfuerzo argumental se dirige precisamente a expulsar todo dato
que se tilda de subjetivo de entre los aspectos que deberian de recogerse en el tipo objetivo de
la complicidad. El “sentido delictivo”, se afirma, <<no depende>> del dolo ni de los
conocimientos, fines o intenciones del participe ni del autor: no depende, al menos, en ese
primer nivel en donde <<otros>> deben ser los datos relevantes. Sin prejuzgar lo acertado de tal
consideracion debe subrayarse su realidad: esto es, que lo mas caracteristico de las tesis
<<objetivas>> no es la ubicacion sistematica del problema en el tipo objetivo sino su pretension
de configuracion al margen del conocimiento que el participe tenga sobre las intenciones
delictivas del autor principal (teoria objetiva <<pura>>). Como veremos esta defincion “en
negativo” tiende a oscurecer las propuestas materiales positivas (sub-criterios) que en ocasiones
no se expresan de forma tan nitida como se asegura la irrelevancia de los datos subjetivos.

Este aspecto, comun a todos los autores, admite sin embargo matices. Particularmente
FRISCH veremos que no mantiene una postura tan radical como JAKOBS o FEIJOO SANCHEZ.
Su comprension esta, sin embargo, necesariamente relacionada con la exposicion de los sub-
criterios materiales que informan la maxima rectora del “sentido delicitivo” y que, a continuacion,
pasamos a desbrozar.

3.2.2. Criterios materiales subyacentes al “sentido delictivo”

Es posible identificar en los autores que hemos encuadrado dentro de las tesis objetivas
‘puras” una coincidencia fundamental en el criterio principal para determinar el nucleo de
comportamientos favorecedores que si presentan claro “sentido delictivo”, esto es, que integran
el tipo objetivo de la complicidad: se trataria, segun formulaciones mas o menos expresas, del
criterio de la “cercania” o “proximidad” respecto del hecho principal. Llevar a cabo una
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prestacion, aun en el marco de una relacion laboral, cuando esta en marcha la fase ejecutiva del
delito ajeno privaria del caracter neutro a la contribucién del participe trastocandose el sentido
social de la misma en uno de naturaleza indudablemente delictiva. La linea divisoria entre fase
ejecutiva y fase preparatoria del hecho principal ofrece, por tanto, un primer criterio material que
informa el “claro” o “exclusivo sentido delictivo” como criterio rector de identificacién de la
complicidad punible. Veamoslo.

3.2.2.1. La “cercania” al hecho delictivo principal

1. JAKOBS, autor que de forma menos expresa asume el criterio material expuesto,
alude entre el conjunto de supuestos en que se produce lo que se podria definir como
‘conjuncion delictiva” a aquellas cooperaciones que tienen lugar en el estadio de realizacion del
delito?'8, Insistimos en que no se trata de una formulacién expresa ni categérica sino mas bien
de una hipétesis interpretativa de su oscura sugerencia en donde mezcla como cooperaciones
con “sentido delictivo” contribuciones materiales o casos de complicidad psiquica e incluso
inducciones, todo ello ilustrado con numerosos y variopintos ejemplos. Pero el hecho es que
reconoce que, por lo general, la cooperacion en el nivel de lo que posteriormente vaya a ser la
fase ejecutiva del delito permite calificar el favorecimiento como un comportamiento adecuado a
la realizacion delictiva principal: el acto de complicidad es entonces “objetivamente”, y desde el
principio, una parte del todo delictivo y debe imputérsele al participe su obrar en comun —
accesorio- con el autor.

2. FEIJOO SANCHEZ, siguiendo en lo esencial a JAKOBS, abandona la oscuridad de la
propuesta del profesor aleman y sefiala claramente dos grupos de supuestos?1?: favorecimientos
anteriores a la resolucion delictiva del autor y favorecimientos del delito posteriores al comienzo
de la tentativa o del inicio de la ejecucidn del hecho tipico220. Se trata de una primera division de
constelaciones de grupos que no pretende ser tajante: comenzado el estadio de la tentativa “todo
favorecimiento suele adquirir el sentido objetivo de cooperacion o complicidad, aunque la
tentativa tampoco sea una barrera fija para limitar la imputacion®2!. No estamos ante un criterio
‘automatico” reconociéndose una dificultad que ya sefialaba acertadamente JAKOBS cuando
indicaba que la determinacion del “sentido delictivo” del comportamiento es siempre problematica
y contextual y asi debe ser?22, Sin embargo la fase ejecutiva del hecho principal tiene un valor

218 JAKOBS, Akzessorietét, p. 263.

219 En realidad se trata de una propuesta mas compleja pues el objeto de estudio de FEIJOO SANCHEZ,
Limites, abarca los limites de la participacion —y no s6lo el problema del limite minimo de la complicidad
material por comisién- problematizando, asimismo, supuestos de induccion o complicidad psiquica,
comisién por omision, etcétera. La referencia, por tanto, a los “dos grupos” debe entenderse desde el
prisma de las limitaciones de esta contribucion y teniendo presente que ademas contempla el autor un
grupo intermedio al que denomina “casos limite” (op. cit., p. 73 ss.) que enseguida va a ser analizado.

20 FEIJOO SANCHEZ, Limites, pp. 61 ss., 72 y 73. En realidad el primer grupo indicado no se refiere
expresamente ni propiamente a supuestos en que no se ha iniciado todavia la fase ejecutiva del hecho
principal sino que se alude, en un plano mas omnicomprensivo, a una fase “anterior a la resolucion
delictiva”. Su irrelevancia tipica por contraste con los casos de favorecimiento en fase ejecutiva de un
hecho ajeno debe ser completada con el grupo de supuestos que denomina “casos limite” y que si que se
situarian mas propiamente entre la frontera préxima a esa fase ejecutiva y una fase mas adelantada,
claramente preparatoria. El hecho de que dichos casos-limite se definan por FEIJOO SANCHEZ
precisamente con base en la presencia de un “conocimiento” de los planes delictivos ajenos nos lleva a
postergar su analisis dentro de este mismo apartado.

21 FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 72 (cursiva nuestra).

22 JAKOBS, Akzessorietét, p. 264.
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indiciario sobre la relevancia tipica de contribuciones aparentemente neutras que lleva a FEIJOO
SANCHEZ a determinar una regla general conforme a la escueta fundamentacion siguiente:

“(...) cuanto mas objetivada y cercana esta la realizacion del tipo, mas dificil le sera al
que la favorece distanciarse juridico-penalmente de la ejecucién del hecho tipico
principal. La preexistencia de la infraccion de una norma penal hace variar el sentido o
significado normativo de las conductas que pueden favorecer las consecuencias de esta
infraccion.”223

No afiade mas FEIJOO SANCHEZ para fundamentar el sentido delictivo que le lleva a
concluir que en el supuesto de que, por ejemplo, alguien arrastre a su victima hasta una
ferreteria mientras la golpea de forma violenta, sera tipicamente relevante la contribucién
consistente en vender un cuchillo [supra CASOS 19y 20]224,

El problema es que este criterio general nos retrotrae tacitamente, por un lado, al propio
fundamento de punicion de los actos ejecutivos y, por otro lado, a su dificil delimitacion con los
actos preparatorios impunes.

Desde el primer punto de vista del fundamento de punicion de los actos ejecutivos,
parece que las razones que determinan la intervencion penal como regla general en fase de
tentativa del hecho principal deben también buscarse, con las debidas adaptaciones, en las
conductas accesorias. La cercania a la fase ejecutiva convierte el acto aparentemente neutro en
un comportamiento con un “Unico sentido delictivo” ya que, podria afiadirse, la cercania a la
lesion (o puesta en peligro) del bien juridico por parte del autor del hecho principal “contagia” a la
contribucion accesoria la nota de peligrosidad en un grado que rebasaria ya el umbral de lo
tipicamente relevante?25, La aceptacion del sub-criterio de la “cercania” a la fase ejecutiva de la
contribucion accesoria como pardmetro de relevancia penal parece obligar a una coherencia
paralela en los fundamentos del castigo. Mas brevemente: el fundamento del castigo de los actos
ejecutivos deberia encontrar continuaciéon en el de los actos de cooperacion cuyo sentido
delictivo se pretende identificar por su cercania a la fase de ejecucion del hecho principal.

Desde el segundo punto de vista, esto es, desde la perspectiva de las dificultades para
delimitar el comienzo de los actos ejecutivos se comprende, por un lado, la necesaria relatividad
de los criterios que se proponen abocados a la inevitable toma en consideracion del contexto
como marco esencial de valoracion de la peligrosidad. Si ya es dificil delimitar el acto ejecutivo
del preparatorio en el hecho principal ¢cdémo no va a transmitirse dicha dificultad respecto de la
contribucion que depende de la “cercania” a la fase ejecutiva? La mayor o menor cercania con el
hecho principal obliga a situar el analisis de relevancia tipica de la contribucidn accesoria
respecto del iter que representa la evolucion de la fase preparatoria a la fase ejecutiva dentro de
ese continuum de peligrosidad in crescendo que se resiste a una consideracidn por secciones 0
tractos claramente delimitados?26. Por fuerza ha de asumirse, por tanto, que la referencia en

223 FE|JOO SANCHEZ, Limites, p. 73.

24 FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 72.

225 De conformidad con la doctrina mayoritaria en nuestro pais (véase, por todos, MIR PUIG, Derecho, p.
327; también, TORIO LOPEZ, Indicaciones, pp. 179 y 169 —especialmente su pié de pagina 1-, quien se
refiere a la amplia acogida en la literatura de las “nuevas” teorias objetivas con ulteriores referencias
bibliograficas) que sitia el fundamento de la punicion de fases anteriores a la consumacion, segun las
teorias objetivas, en la puesta en peligro del bien juridico protegido.

26 Precisamente la teoria del peligro como intento de delimitacion entre las fases preparatoria y ejecutiva
se hace acreedora de esa critica tal y como recientemente subraya ALCACER GUIRAO, Tentativa, pp. 24
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sede de participacion a los actos ejecutivos no podré eludir la ambigiedad y dificultades que
alberga ya antes de que se plantee su proyeccidn indirecta como criterio de relevancia de
contribuciones accesorias.

Por otro lado, y este es el aspecto que mas nos interesa en este momento, la
preocupacion por la delimitacion del inicio de la fase ejecutiva del hecho principal como referente
indiciario de la relevancia tipica del favorecimiento accesorio nos introduce en el verdadero nudo
gordiano de la “neutralidad™ a saber, el de los datos —objetivos y subjetivos- que deben ser
tomados en consideracion, y como, para trazar ese frontera. No podemos aqui ocuparnos de un
problema de semejante calado en su multiplicidad de implicaciones. Pero si debe ponerse de
manifiesto que debe existir, igual que sefialabamos respecto del fundamento, una minima
coherencia entre los criterios que se manejen para delimitar la fase preparatoria y ejecutiva en el
hecho principal y aquellos que se propugnan para abordar los problemas de imputacion en sede
de complicidad, maxime si es la fase ejecutiva un dato esencial para determinar el “sentido
delictivo”. Mas en concreto: en la polémica delimitacion del inicio de la fase ejecutiva las
diferentes propuestas apuntan a un equilibrio entre lo objetivo y lo subjetivo??” que, en cierto
modo, deberia encontrar cierta linea de continuidad en lo que se decida respecto de
comportamientos favorecedores de complicidad.

Asi planteada la cuestion puede quizas hallarse nueva luz a los criterios
complementarios que FEIJOO SANCHEZ sefiala al hacer referencia a la necesidad de que en
aquellos <<casos limite>> en que no se haya iniciado la fase ejecutiva por parte del autor
existan, sin embargo, datos objetivos que permiten conocer la existencia de una resolucion
delictiva ajena en fase preparatoria. La relevancia penal de favorecimientos dependera entonces
de que se produzca algun “grado de solidaridad con la futura conducta del autor’?? afirma
FEIJOO SANCHEZ, muy en la linea de la propuesta de SCHUMANNZ229 quien, por cierto, no
duda en adherirse al sector doctrinal mayoritario en Alemania que propugna la “teoria de la
impresion”230 como fundamento del castigo de la tentativa.

y 25, lo que lleva a dicho autor a su asuncion como fundamento pero recurriendo a complementos
imprescindibles en la linea de la teoria de los actos intermedios (op. cit, p. 70 ss.) como criterio
delimitador del inicio de la ejecucion. Véase, también, por todos, ampliamente FARRE TREPAT, La
tentativa, p. 137 ss., sobre el estado de la cuestion tanto en Alemania como entre nosotros.

21 ALCACER GUIRAO, Tentativa, p. 45 no duda en asegurar que en la doctrina actual, tras décadas de
discusion polarizada entre teorias objetivas y subjetivas se impone una aproximacion mixta. Somos
conscientes de que se hace referencia basicamente a la necesidad de combinar criterios objetivos y el
plan del autor a la hora de determinar el inicio de la fase ejecutiva. No hacemos referencia a que deba
trasladarse, sin mas, ese esquema a la problematica, en parte diferente, de la participacion. Unicamente
pretendemos llamar la atencién sobre el hecho de que existe un cierto paralelismo estructural que permite
establecer cierta relacion en la forma de integrar datos “subjetivos” dentro del injusto de la tentativa de la
misma manera que también en el tipo de complicidad seran necesarios para una adecuada configuracion
de sentido intersubjetivo.

28 FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 80.

229 SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunwert, p. 50, reconoce una identidad de fundamento entre el
criterio de “solidarizarse con el injusto ajeno” para la participacion y la teoria de la impresién para la
tentativa inidonea. En cualquier caso su argumentacion explicativa sobre el entendimiento del desvalor de
accién del participe responde a los parametros de la teoria de la impresion.

230 Un buen resumen de los planteamientos de dicha teoria de la impresion recientemente, entre nosotros,
ALCACER GUIRAOQ, Tentativa, p. 26 ss.; mas extensamente, en el marco de la tentativa inidénea, DEL
MISMO, Tentativa inidénea, p. 247 ss. También, resumidamente, por todos, FARRE TREPAT, La
tentativa, p. 25 ss. Especialmente critico con la postura de SCHUMANN desde la perspectiva de la teoria
de la impresion, NIEDERMAIR, Straflose Beihilfe, p. 513 ss.
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Detengamonos de momento aqui y retengamos las siguientes ideas. La referencia a la
cercania a la fase ejecutiva del hecho principal como sub-criterio para determinar el sentido
delictivo o la neutralidad de favorecimientos accesorios nos remite al fundamento del castigo y
criterios de delimitacion de actos ejecutivos y preparatorios si se desea guardar una adecuada
coherencia sistematica. FEIJOO SANCHEZ en su referencia complementaria al “grado de
solidaridad” en la linea de SCHUMANN parece acercarse mas bien a los planteamientos de la
teoria de la impresion. Pero al margen de ello lo que realmente resultara decisivo sera la
perspectiva objetiva u objetivo-subjetiva que se adopte para determinar esa “cercania”. ;El dato
(¢,subjetivo?) del conocimiento del participe de la resolucién delictiva sirve para declarar tan
‘cercana” la contribucién como para que sea punible? Una consideracion objetivo-subjetiva
deberia permitir una aproximaciéon mas rica y matizada a la hora de establecer los criterios de
‘cercania” y empataria con la postura mixta que domina en la doctrina a la hora de determinar el
injusto de la tentativa. Este punto volveremos a retomarlo enseguida pues nos adentra
definitivamente en la cuestion de los “conocimientos especiales”. Volvamos antes, sin embargo,
brevemente, sobre FRISCH y SCHUMANN para cerrar la presentacion del primer sub-criterio
material del sentido delictivo para luego, al hilo de la exposicion de otros criterios
complementarios de las tesis objetivas analizar, criticamente, el equilibrio objetivo-subjetivo que
materialmente sugieren.

3. Tanto SCHUMANN como FRISCH aluden, en la linea de lo visto hasta el momento, al
criterio de la “cercania” al hecho delictivo principal como uno de los parametros para determinar,
respectivamente, el “grado de solidaridad con el injusto ajeno” o el “claro sentido delictivo”.

SCHUMANN, quien como deciamos argumenta el desvalor de accion del participe en la
linea de la teoria de la impresién como fundamento del castigo de la tentativa, a la hora de
concretar cuando la contribuciéon accesoria se ha “colocado de forma reconocible de parte del
injusto” subraya, en primer lugar, la importancia de la “cercania al hecho” (Néhe zur Tat)?3!.
Segun la contribucién se preste en fase de actos preparatorios o de tentativa cabra entonces
determinar la relevancia penal del participe quien, por regla general, sera punible en fase
ejecutiva ya que el favorecimiento a un injusto “en marcha” entrafia ese solidarizarse con el
hecho ajeno.

Debe subrayarse, no obstante, que dicho criterio de la “cercania” no es determinante. Al
igual que ya veiamos en FEIJOO SANCHEZ o JAKOBS se es consciente de la limitacion de las
reglas generales en un terreno tan dependiente del contexto a la hora de ajustar las valoraciones
juridicas. Por ello SCHUMANN matiza, no sin cierta dosis de ambigliedad y generalidad, que, en
realidad, lo verdaderamente importante no es tanto la cercania al “hecho” sino mas bien al
‘injusto”; se debe poder concluir interpretativamente que el participe hace causa comun con el
nucleo del injusto principal ajeno232,

231 SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht, p. 57.

232 Finaliza su explicacion en este aspecto con la referencia al famoso <<caso del burdel>> [supra
CASOS 1 y 2] y a un supuesto de estafa de suerte que segin SCHUMANN, Strafrechtliches
Handlunsunrecht, pp. 57 y 58, habra “cercania” y, por tanto, “solidaridad con el injusto ajeno”, esto es:
sera complicidad punible la del que desarrolla la labor de cobrar los servicios en la casa de citas como
empleado de la misma pero no asi el que ejerce como administrador de la casa. Sera tipica la conducta
del transportista que lleva objetos robados para su jefe pero no si con la mercancia objeto de transporte el
jefe lleva a cabo posteriormetne una estafa por incumplimiento [supra CASOS 10 y ss.].
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4. Mucho mas detallada y en una linea de fundamentacion mas en la orbita del principio
de proteccion de bienes juridicos se encuentra la posicién de FRISCH. Como venimos
insistiendo diferencia en mayor medida grupos de casos y perfila con mas detenimiento y de
forma mas prolija los sub-criterios a la busqueda de conductas de favorecimiento que presenten
un “claro sentido delictivo”.

Los supuestos segun FRISCH menos probleméaticos son aquellos en que cabe
establecer una “estrecha relacion espacio-temporal” entre la contribucién accesoria y el hecho
delictivo principal. EI comportamiento deja entonces de ser neutral y pasa a ser unicamente
interpretable segun su sentido delictivo. De conformidad con este criterio de cercania entrarian
en el ambito de prohibicion de la norma aquellos comportamientos que intensifican la fuerza de
una accion delictiva en marcha como, por ejemplo, sujetar a personas o colaborar en la fractura
de puertas, ya que suponen un complemento objetivo que “encaja’, se adecua, perfectamente al
hecho principal. También se inscriben como conductas punibles las que completan el ataque
como transportar el botin del lugar de los hechos a un escondrijo?33,

Una vez mas, sin embargo, se demuestra la relatividad del criterio que no es de por si
determinante. Prueba de ello es el ejemplo de la bebida refrescante [supra CASO 5] respecto del
cual se niega el sentido delictivo de la entrega de un refresco aunque esto suceda en el mismo
momento en que el receptor de la misma esta llevando a cabo un delito234. De cualquier manera
el criterio de la cercania, como en los otros defensores de tesis objetivas “puras”, €s un primer
referente central, aunque no definitivo, que descansa en la diferencia entre la fase ejecutiva y
preparatoria del hecho principal como primer punto basico desde el que abordar la calificacion de
favorecimientos accesorios.

3.2.2.2. Otros criterios complementarios

1. La coincidencia y defensa del criterio de la cercania del favorecimiento a la fase
ejecutiva del hecho principal no oculta la relatividad del mismo. Es por ello que algunos autores
hayan desarrollado, por un lado, criterios complementarios. Por otro lado, resulta fundamental
para una cabal comprension de las tesis objetivas “puras” enlazar la exposicion de los criterios y
su contenido material con los matices que necesariamente se derivan de la toma de postura
respecto de la relevancia que hayan de tener determinados “datos subjetivos”, en especial el del
‘conocimiento especial” de la resolucion delictiva ajena. Este ultimo es, ademas, un aspecto
esencial y caracteristico de las teorias objetivas “puras” que las diferencia, como mas adelante
podremos comprobar, de las teorias mixtas. Pero iniciemos, primero, la exposicion de los
criterios complementarios mas resefiables?¥> a modo de introduccién al problema de la
relevancia de los “conocimientos especiales” como elemento en el juicio de peligrosidad de los
comportamientos aparentemente neutros.

2. Como acertadamente sefiala FEIJOO SANCHEZ el verdadero ambito de discusién en
esta materia se encuentra al dia de hoy precisamente en ese estadio de conductas
inmediatamente anterior, 0 en el mismo limite, entre la fase ejecutiva y preparatoria de un hecho
principal. El eventual complice lleva a cabo una prestacion pero sobre la base de conocer,

233 FRISCH, TatbestandméBiges Verhalten, p. 289.

24 FRISCH, TatbestandméBiges Verhalten, p. 289.

235 Nos ocuparemos Unicamente de las posturas de FEIJOO SANCHEZ y FRISCH ya que autores como
JAKOBS, SCHUMANN o LOPEZ PEREGRIN o bien no desarrollan criterios complementarios, o bien ya
se ha expuesto lo principal de su postura con anterioridad.
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gracias a una serie de indicios objetivos, que un tercero ha tomado una resolucion delictiva
aunque dicho autor todavia no ha iniciado la realizacion tipica2%. En esta formulacion late un
complemento a la regla general (segun la cual la fase ejecutiva lleva al castigo y la preparatoria a
la impunidad de contribuciones accesorias) que se hace depender, a nuestro juicio, de un doble
criterio “objetivo-subjetivo” entrelazado: necesidad de indicios “objetivos” que, en segundo
término, sirven de base para “conocer” la resolucion delictiva ajena. A partir de aqui, y con
evidente cautela2’, FEIJOO SANCHEZ opta por el criterio complementario de la “solidarizacién
con el injusto ajeno” de suerte que de darse éste podria castigarse excepcionalmente la
conducta correspondiente de complicidad aun en fase preparatoria del hecho principal. Los
ejemplos que el autor pone como casos ‘limite” en que se daria el grado necesario de
solidaridad como para convertir excepcionalmente en delictiva la participacion no resultan, sin
embargo, a nuestro juicio, muy convincentes23®: el dependiente de una papeleria le recomienda
al comprador cuél es la mejor tinta para realizar una determinada falsificacion [supra CASO 17];
el ferretero aconseja al cliente cual es la mejor navaja para participar en una determinada pelea
[supra CASOS 16, 18, 19] o el taxista recoge a los atracadores en un determinado punto
convenido de antemano y les espera hasta que finalizan el atraco con el coche en marcha [supra
CASO 23)2%,

Si dejamos a un lado el valor que FEIJOO SANCHEZ concede al cumplimiento de las
obligaciones o normas del sector de actividad correspondiente como “contra-indicio” objetivo de
sentido delictivo2*%, poco mas aduce el autor sobre lo que deberia entrafiar ese solidarizarse con
el injusto ajeno. Ahora bien es clave aclarar si este criterio excepcional complementario tiene una
base “objetiva” como el propio FEIJOO SANCHEZ aseguraz*' o mas bien mixta “objetivo-
subjetiva” como, a nuestro juicio, podria deducirse de la toma en consideracion en la propia
definicion de los <<casos limite>> del “conocimiento” de la resolucién delictiva ajena. Enseguida
volveremos sobre este aspecto a la hora de analizar la propuesta de irrelevancia de todo
‘subjetivismo” en el tipo objetivo de la participacion. Vayamos, antes de ello, sin embargo, con la
postura, mas compleja, de FRISCH.

3. También FRISCH detecta que los verdaderos problemas aparecen segun el delito
principal se aleja de la fase ejecutiva y trata por ello de elaborar criterios que permitan precisar

236 FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 73 ss.

237 FEIJOO SANCHEZ, Limites, pp. 74-78, expone los argumentos que le llevan a mantener tacitamente
el caracter excepcional de la responsabilidad como participe en estos <<casos limite>> y optando en su
caso por un castigo por delito de omision.

238 Pyes se trata o bien de supuestos de “consejo técnico” que, como subraya LOPEZ PEREGRIN, La
complicidad, p. 311, “puede considerarse el mas claramente constitutivo de complicidad”; o bien, en el
caso del taxista, de una prestacion que se mantiene también durante la fase ejecutiva del delito. Son
supuestos, por tanto, demasiado evidentes y no tan al “limite”.

239 FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 80.

20 FEIJOO SANCHEZ, Limites, pp. 78 y 79, asegura que la impunidad resulta mas evidente “cuando el
que favorece el delito cumple con sus obligaciones o con las normas que regulan una determinada
actividad, como en los ejemplos de JAKOBS del deudor que paga [supra CASO 7] o del juez que cumple
su funcién”. Para un desarrollo mas radical de esta idea desde un planteamiento mas “subjetivista” (véase
infra, apartado 3.4. “tesis mixto-subjetivas”) hasta el punto de justificar la impunidad, particularmente en
casos de dolo eventual, OTTO, Vorgelesistete Strafvereitelung, p. 212 ss.; mas reciente y
especificamente DEL MISMO, Das Strafbarkeitsrisiko, p. 443 ss.

241 FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 74 niega que sea el “mero” conocimiento de la resolucion delictiva
ajena (mas una relacion de causalidad) base suficiente para fundamentar responsabilidad como participe.
La pregunta es, sin embargo, si ha de tener “alguna” relevancia al margen de negar —tal y como nosotros
también lo haremos- que sea un dato que por si s6lo baste como criterio de imputacion.
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cuando habré sentido delictivo en la contribucion accesoria a un hecho aun en fase preparatoria
a pesar, por tanto, de que no haya una conexion espacio-temporal de cercania. En principio dos
son los criterios que se proponen para determinar el sentido delictivo, si bien hay que advertir de
que a ello debera afadirse otro conjunto de supuestos en que, en un nivel ain mas excepcional,
también va a reconocerse relevancia tipica en un contexto argumental que se situa a caballo
entre los delitos de omision pura y el estado de necesidad?42,

3.1. Respecto de los dos primeros criterios, podria hablarse en un tono critico mas bien
de lineas interpretativas antes descriptivas que materiales. Asi, en primer lugar, FRISCH asegura
que el sentido delictivo depende de la forma o configuracion (<<Gestalt>>) del comportamiento,
de suerte que la relevancia juridico-penal se constata alli donde el favorecimiento so6lo se puede
explicar, sea en su totalidad o en parte, en clave criminal. Con otras palabras, no cabe otra razon
que aclare el comportamiento que su caracter de favorecimiento de delitos agotandose en ello su
sentido?43. Como segundo criterio se refiere el profesor alemén a constelaciones de
comportamientos favorecedores a través de cuya existencia o realizacion se tiene en cuenta la
decision delictiva de terceros. Son supuestos en que la contribucion accesoria corresponde al
deseo o peticion de favorecimiento de actuaciones claramente delictivas. Se explican
unicamente desde la satisfaccion de necesidades delictivas?*.

A pesar del caracter mas bien descriptivo de los dos sub-criterios mencionados245 debe
subrayarse que, en cualquier caso, aquellos deberan entrar en juego sobre la base de una
elevacion del riesgo que requiere de la correspondiente valoracion normativa y que permite
expulsar de forma directa y previa del &mbito de prohibicion de los tipos de participacion
conductas que satisfagan necesidades excesivamente genéricas como, por ejemplo, dar de
comer o beber al delincuente24.

3.2. La elaboracion de FRISCH, en un necesario esfuerzo de sintesis, puede darse por
presentada si a los criterios expuestos afiadimos el supuesto excepcional en que, aunque no
cabe constatar “sentido delictivo” en la contribucién se plantea una suerte de estado de
necesidad o colision de intereses entre la libertad de accion de quien podria evitar (sin estar en
posicion de garante) la lesién ajena de bienes juridicos de un tercero y la aspiracién a tutelar
dichos bienes juridicos?4’. Una vez mas nos encontramos frente a lo que FEIJOO SANCHEZ
denomina acertadamente <<casos limite>> y ante la pregunta esencial de hasta donde puede
obligarse al ciudadano a poner obstaculos a una persona resuelta a realizar un delito248.

22 FRISCH, TatbestandméBiges Verhalten, p. 295 ss., alude a constelaciones sin sentido delictivo
(especialmente a los negocios normales de la vida diaria) respecto de las que admite excepciones (op.
cit,, p. 308 ss.).

23 Ejemplos de comportamiento cuya “forma” o “configuracién” es delictiva serian las medidas de
encubrimiento dirigidas al aseguramiento de delitos como la renuncia a contabilizar determinadas
operaciones, la utilizacion de testaferros. Pero también maniobras de distraccién sobre la victima,
consejos técnicos, etcétera. FRISCH, TatbestandmaéfBiges Verhalten, pp. 291 y 292.

24 Asi, por ejemplo, entrega de objetos, comunicacion de informaciones y llevar hasta el lugar del crimen
[supra CASO 23]. FRISCH, TatbestandméRiges Verhalten, p. 292.

25 NIEDERMAIR, Straflose Beihilfe, p. 518, critica la posicién pretendidamente objetiva de FRISCH
denunciando que intentar definir un comportamiento puramente objetivo del delito mas alla de la
elevacion del riesgo y antes de los elementos subjetivos no es sino una pura adscripcioén sin sustrato
tangible.

246 En la linea de los supuestos que describimos supra, apartado 2, CASOS 1 y ss. FRISCH,
TatbestandméBiges Verhalten, p. 293 ss.

247 FRISCH, TatbestandméBiges Verhalten, p. 312 ss.

28 FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 74.
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No debe ocultarse la extraordinaria gravedad que subyace a la cuestion ante el riesgo de
que se transite a una extension encubierta de las posiciones de garantia?4® ganando espacios al
ambito propio de los delitos de omision pura. Seguramente por ello FRISCH opta por una
ubicacion del problema en un plano absolutamente excepcional y hasta cierto punto forzado por
desplazarlo de la tipicidad a un terreno lindante —sino directamente inmerso- con las causas de
justificacién.

No podemos aqui por limitaciones de espacio y del objeto de estudio detenernos mas. Y
es que la cuestién se remite a profundizar en las prevaloraciones insertas en los delitos de
omision como uno de los parametros de ponderacion a la hora de calibrar hasta qué punto cabe
exigir una autolimitacién —excepcional- de la libertad de actuacion de un no participe y no
garante para proteger bienes ajenos frente a ataques de terceros250. Por ello baste con tener en
cuenta la fina elaboracién de FRISCH que llega hasta un nivel de detalle minucioso pero que, por
lo que a este grupo de casos respecta, no suponen sino una excepcion a la regla de impunidad
(ausencia de sentido delictivo) que declara con relacién a los “negocios normales de la vida
diaria”. Todos los criterios expuestos buscaban, entonces, una fundamentacion positiva del
castigo de determinados casos de favorecimiento que el profesor aleman corona con una
argumentacion complementaria “en negativo”: esto es, aclarando la proyeccion de su concepcion
sobre los que venimos denominando como “actos neutros” en cuanto supuestos “sin sentido
delictivo”. Aqui llegamos al punto nuclear desde la 6ptica de este trabajo y por ello sera expuesto
a continuacion al hilo de la cuestion de la relevancia, o irrelevancia, del “conocimiento” especial
de la resolucién delictiva ajena.

3.2.2.3. ;Irrelevancia del “conocimiento” de la resolucién delictiva ajena?

1. Hemos ido comprobando a lo largo del analisis de las lineas convergentes de los
defensores de las tesis objetivas “puras” asi como al hilo de las peculiaridades plasmadas en los
criterios complementarios que, en definitiva, el criterio rector del “sentido delictivo” se nutre
materialmente de su remisién al hecho principal y, mas en concreto, a los “datos” que rodean el
‘contexto delictivo” en que se vendria a integrar la contribucion accesoria objeto de valoracion.

Resulta ser una referencia fundamental, aunque no definitiva, que la contribucion
accesoria se lleve a cabo en la fase ejecutiva o en la fase preparatoria del hecho principal como
primeros indicadores, respectivamente, de una regla general de castigo o impunidad?®! del
favorecimiento. Pero el problema de la “neutralidad” o relevancia tipica de la complicidad se
agudiza precisamente en el limite entre ambas fases y mas aun en los casos en que, aunque no
se encuentre el delito claramente en la fase ejecutiva, hay una constancia -mas o menos
objetivable- de que hay una resolucion delictiva ajena. En estos casos “limite” los defensores de
las tesis objetivas “puras” se caracterizan por negar tedricamente la relevancia del conocimiento
de dicha resolucién delictiva ajena por constituir, a su juicio, un dato “subjetivo” que entrafiaria

29 Una vez mas especialmente duro en su critica a este aspecto de la construccion de FRISCH véase,
por todos, NIEDERMAIR, Straflose Beihilfe, p. 519 ss. , especialmente pp. 521 y 522 cuando afirma las
diferencias estructurales entre el estandar de proteccion de los tipos de participacion y el de los delitos de
omision denunciando la ilegitimidad de una analogia que tiende a confundir ambos planos para construir,
en definitiva, auténticas responsabilidades en comisién por omision.

250 FRISCH, TatbestandmaéfRiges Verhalten, p. 313 ss.

251 Siempre en el entendido de impunidad respecto del tipo de participacion. Sin perjuicio, por tanto, de la
posible responsabilidad por omision.
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una quiebra sistematica insoluble de asumirse su inclusién como base valorativa a efectos de
tipicidad objetiva. Esta posicion comun, no obstante, admite matices segun cada autor que
dibujan una progresiva disolucion de la misma desde los postulados més “puros” de JAKOBS a
los de FRISCH. Vedmoslo.

2. Quizas es una vez mas JAKOBS el autor que de forma mas radical niega la relevancia
del conocimiento de una resolucion delictiva ajena como dato a tener en cuenta a efectos de
imputacion objetiva de la conducta del participe. De forma rotunda afirma la necesidad de
distinguir estrictamente el sentido objetivo de un contacto social de lo que subjetivamente
persiguen las personas que actuan en una sociedad moderna de divisién del trabajo: lo que el
sujeto en concreto quiera o desee no sera relevante en la medida en que no se objetivice en el
contexto?%2, Y |o dicho es en principio valido, tanto desde la perspectiva del sujeto en cuanto
autor principal del hecho al que se contribuye, como para el propio favorecedor (aparente). Con
otras palabras, ni la voluntad delictiva del autor principal que quiera “abusar” de una contribucion
‘en si misma” neutra debe de poder (normativamente hablando) cambiar el sentido social
(objetivo) de la contribucion accesoria, ni el hecho de que el participe (aparente) tenga noticia de
la resolucion delictiva ajena, o incluso la desee, debe de poder tampoco cambiar la cualidad de
su actuar: lo que haya de constituir al favorecimiento como “delictivo” debe ser algo previo e
independiente.

Esta declaracién de irrelevancia del conocimiento de la resolucién delictiva ajena la
ejemplifica JAKOBS precisamente respecto de los casos de “negocios de la vida cotidiana”
(intercambio de productos, servicios o informacién) como ambito de actividad en que mayor
eficacia puede desplegar la prohibicion de regreso?%3, pero no deja de representar una
manifestacion particular que se deriva en linea de coherencia con una opcion sistematica de
mayor calado: a saber, la de la irrelevancia de los conocimientos o saberes especiales como
bases del juicio de imputacion objetivaZ4.

Como expone MARTINEZ ESCAMILLA nos encontramos ante el problema de la
formacion de las bases del juicio de adecuacion que ha sido resuelto mayoritariamente, contra el
criterio de JAKOBS, incluyendo aquellas circunstancias conocidas o reconocibles por una
persona prudente en el momento de la accion mas todas las circunstancias conocidas o
reconocibles por el autor con base en sus conocimientos especiales o el azar. Se trata, en
definitiva, de la conocida prognosis posterior objetiva25 como criterio de determinacién normativa
de la relevancia tipica del riesgo.

La divergencia con el criterio mayoritario la fundamenta JAKOBS en la necesidad de una
separacion del aspecto objetivo y subjetivo de acuerdo con la configuracidn y funcién que a los
‘roles” otorga como una de las bases de su particular construccion de la teoria (de la imputacién)

252 JAKOBS, Akzessorietét, p. 261.

253 JAKOBS, Akzessorietét, pp. 261 y 262.

24 JAKOBS, Derecho, p. 250 ss. y 239. También, mas ampliamente y desde una perspectiva paralela a la
delimitacidén del injusto en la tentativa DEL MISMO, Representacion, especialmente p. 508 ss. Mas
recientemente DEL MISMO, Bemerkungen, pp. 57 y 55 (existe traduccién al castellano DEL MISMO,
Observaciones, p. 119 ss.).

255 MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion, p. 81. Véase también, en linea con la posicion mayoritaria, en
Alemania, por todos, ROXIN, Strafrecht, pp. 315 y 309; SCHUNEMANN, EI sistema, p. 24. Y, entre
nosotros, también, por todos, MIR PUIG, Derecho, pp. 234 y 229 ss.; y TORIO LOPEZ, Naturaleza, p. 40;
DEL MISMO, Fin de proteccion, pp. 388 y 389. Particularmente respecto de la complicidad LOPEZ
PEREGRIN, La complicidad, p. 234 (su pie de pagina 18).
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del delito?%. Sin embargo esta es una afirmacion que encuentra su reverso fundamental en una
concepcion del sistema funcional (‘moderado”) que, como indica SCHUNEMANN, relativiza la
rigida separacion sistematica entre presupuestos subjetivos y objetivos y llega a afirmar la
necesidad de la toma en consideracion de conocimientos del autor para llevar a cabo de forma
adecuada el juicio de imputacién objetiva2s’. La inclusion de los conocimientos especiales viene
asi a enriquecer la descripcion tipica?®® evitando distorsionar el sentido de la realidad (del
comportamiento) sobre el que debe proyectarse la valoracion juridica. Esto no supone sino
reconocer y caer en la cuenta de que, siguiendo a MIR PUIG, hay elementos que pese a su
caracter personal condicionan, en realidad, el sentido objetivo (mejor, intersubjetivo) del tipo259.

No resultan, por tanto, tan evidentes las razones que llevan a JAKOBS a negar
relevancia a dichos conocimientos como “dato” que permita una lectura de sentido delictivo ya en
sede de tipicidad objetiva: mas bien parece que dichos conocimientos pueden y deben contribuir
a dotar de significacion al comportamiento que se pretende desvalorar. Son datos entonces de
naturaleza personal o “subjetiva” que “dibujan” o0 “matizan” el sentido social de la conducta de
una forma normativamente relevante y por ello no debe relegarse su pertenencia sistematica al
tipo subjetivo. Muestra de ello puede encontrarse, ademas, incluso en los otros defensores de
las tesis objetivas “puras” que, como ahora podremos observar, no asumen de forma tan nitida y
radical la pretendida irrelevancia del conocimiento de la resolucion delictiva ajena sino que mas
bien tienden, en mayor o menor medida, a reconocerle su funcion de dacién de sentido, eso si,
no como Unico factor sino como un elemento mas a tomar en consideracion a la hora de abordar
un juicio de peligrosidad que, como TORIO ya expuso magistralmente, debe recaer no sobre
elementos parciales sino sobre la materia de la prohibicién, es decir, sobre el tipo como totalidad
incluyendo datos subjetivos260,

3. Ya indicabamos al detallar los criterios complementarios que utiliza FEIJOO
SANCHEZ que, a pesar de negar en general relevancia al dato del conocimiento de la resolucion
delictiva ajena?', esta dispuesto a aceptar que el grupo de <<casos limite>> se defina
precisamente con base en este dato?62, El hecho de que admita excepciones a la punicién de
favorecimientos que tengan lugar en fase preparatoria del hecho principal, pero con base en
indicios objetivos que den pie a conocer, con mayor 0 menor seguridad, una resolucion delictiva

256 Para una critica sobre los fundamentos de esta linea funcionalista radical véase, recientemente,
ALCACER GUIRAO, Facticidad, p. 251 ss.

257 SCHUNEMANN, El sistema, p. 24.

2% En tal sentido refuta MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacién, p. 89, las criticas de eventual distorsion
sistematica por la inclusion de conocimientos especiales como elemento de naturaleza subjetiva en el tipo
objetivo: “(...) lo que ya no resulta legitimo es distorsionar la realidad, de la cual ha de ser un reflejo la
estructura del delito, en aras de un purismo sistematico y de la separacion tajante, méas distorsionante que
aclarativa, entre los diferentes factores determinantes de la relevancia penal del comportamiento, en
consideracion a la diferente naturaleza de los mismos.”

259 MIR PUIG, Sobre lo objetivo, pp. 674-676.

20 TORIO LOPEZ, Fin de proteccion, p. 388.

%1 FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 74.

262 Como grupo intermedio entre aquellas conductas de favorecimiento del delito posterior al comienzo de
la tentativa o del inicio de la ejecucion del hecho tipico (regla general: no opera la prohibicion de regreso y
son punibles) y aquellas otras que se llevan a cabo antes de la resolucién delictiva (regla general: opera
la prohibicion de regreso luego son impunes). FEIJOO SANCHEZ, Limites, pp. 72, 73 y 61 ss. El grupo de
<<casos limite>> (op. cit., p. 73 ss.; y supra, apartado 3.2.2.2.) lo definia asi como posible excepcion a
las reglas generales indicadas incluyendo aquellos supuestos en que “(...) el autor principal ha adoptado
la resolucién de realizar un delito, se encuentra en la fase de actos preparatorios y existen datos objetivos
que lo demuestran” (op. cit., pp. 73y 74).
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ajena aun por ejecutar permite, a nuestro juicio, deducir que, aun con estas limitaciones, no se
descarta entonces cierta relevancia a supuestos en que la situacion objetiva subyacente al
contexto delictivo, aun en fase preparatoria, facilita afinar en mayor medida el juicio de
peligrosidad por otra via hasta el punto de poder integrarse el tipo de participacion. No es que el
dato del conocimiento de una resolucién delictiva ajena cambie, por si solo, el significado
objetivo del comportamiento sino que resulta ser dicho conocimiento —cuando ex ante esté
suficientemente fundado- un indicador objetivo que funge como criterio de relevancia de la
peligrosidad de la conducta en grado de equivalencia al hecho de que el autor principal haya
iniciado los actos ejecutivos del delito.

La “fuerza normativa” que tiene el dato de que los actos ejecutivos se han iniciado
encontraria asi un equivalente excepcional en supuestos en que aunque el contexto delictivo del
autor principal esta mas adelantado (fase preparatoria) hay otros indicios, como, por ejemplo
podria ser la verosimil declaracion expresa del autor de su voluntad criminal apoyada en actos
de preparacion lindantes con la fase ejecutiva, que permiten equiparar normativamente el nivel
de peligrosidad del favorecimiento cdmplice. El eventual cémplice ex ante se situaria
normativamente ante un contexto delictivo equivalente a aquel en que ya se han iniciado los
actos ejecutivos: los indicios objetivo-subjetivos ayudan a identificar adelantadamente un
contexto ejecutivo “por venir’ pero que intersubjetivamente debe ya desplegar un efecto
prohibitivo para las contribuciones cuyo sentido cambia al resultar inminente la infraccion
delictiva principal.

Asi expuesto asumimos también el caracter excepcional de la punicion de supuestos
como los descritos pero afirmamos, a la vez, que el dato del conocimiento no es irrelevante sino
uno mas a integrar en el siempre delicado juicio de peligrosidad maxime en casos frontera. Su
valor es, en definitiva, el de completar la descripcién de determinados contextos delictivos cuya
ambigliedad se deriva necesariamente del caracter fluido del comportamiento humano que no
admite, al limite, una consideracion tajante y estanca sino que debe ser abordado con categorias
como la del juicio de peligrosidad cuyo resultado definitivo depende de una consideracion
valorativa283 que debe poder informarse —en aras de un ajuste lo mas preciso posible- de todos
los datos —objetivos y subjetivos- que contribuyen a captar el sentido social de la conducta.

La formulacion terminoldgica que posteriormente quiera darse a lo expuesto tiene una
importancia secundaria. FEIJOO SANCHEZ aludia al criterio complementario del “solidarizarse
con el injusto ajeno”, en linea con lo expuesto por SCHUMANN?264, que como veiamos, no era
sino un colofén con ropaje “subjetivista” de auténticos criterios de imputacién objetiva para
recoger, a nuestro juicio, los supuestos mas evidentes de complicidad al limite como valvula de
escape a una regla general rigida que negaba los conocimientos especiales. Conocimientos que
en realidad acaban, sin embargo, siendo reconocidos e integrados “por la puerta de atras” pues
con esa otra formulacion se permite que los supuestos extremos subyacentes sean castigados
cuando se manifieste intersubjetivamente el actuar como un solidarizarse con el injusto ajeno
(adelantado).

263 En el sentido de TORIO LOPEZ, Racionalidad, pp. 515 y 516, cuando afirma que el momento
teleolégico no logra nunca delimitar los limites del concepto, tratese de la parte especial o general,
precisandose siempre de una valoracién como momento final de la actividad teérica y practica del jurista.
264 De quien, por cierto, puede afirmarse que se sitia en una posicion similar a la expuesta respecto de
FEIJOO SANCHEZ con relacion a la dificultad de poder concluir categoricamente que niegue en todo
caso relevancia a los “conocimientos especiales”. Véase, SCHUMANN, Strafrechtliches
Handlungsunrecht, p. 68 al hilo de la resolucion —en diferentes sentidos- de supuestos en que el autor
declara sus intenciones delictivas o pide ayuda expresamente 0 esto es obvio a la luz del contexto.
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Las tesis de FEIJOO SANCHEZ, podria entonces concluirse, resultan, en una visién de
conjunto, menos radicales y mas proclives a aceptar —excepcionalmente- cierta relevancia al
conocimiento de una resolucion delictiva ajena a la que subyazcan indicios objetivos que
permitan identificar una “solidarizacion con el injusto ajeno”. Con la debida cautela podria
entonces afadirse y sugerirse que estos casos limite se encuentran materialmente en aquel
terreno comun, compartido por los delitos de peligro abstracto y la tentativa inidénea, que se
caracteriza por comportamientos no peligrosos pero que podrian justificarse como excepciones
sistematicas a veces inevitables por motivos de necesidad u oportunidad juridica2®. En este
momento interesa destacar, desde esta otra perspectiva, el caracter limite de los supuestos a
estudio que parecen tantear y forzar la excepcion sistematica. En ese contexto excepcional debe
situarse el dato del conocimiento especial como elemento que, contra el criterio general de los
defensores de las teorias objetivas “puras’, si que puede informar y precisar el juicio de
peligrosidad ayudando asi a decantar la calificacion juridica de complicidad punible en una
esfera paralela a los esfuerzos por delimitar el peligro abstracto (presunto) del “hipotético”266,

Probablemente este es el camino que transita FEIJOO SANCHEZ en el desarrollo de
sus criterios complementarios al del “sentido delictivo” y que puede todavia identificarse con
mayor nitidez respecto de la posicion de FRISCH.

4. FRISCH representa dentro de las tesis objetivas “puras” aquella posicion que de una
manera menos evidente niega la relevancia de los conocimientos especiales?s’. Con razén
LOPEZ PEREGRIN clasifica al profesor aleman como defensor de una posicién intermedia ante
esta problematica cuestion?68 que en su proyeccion en el tema que nos ocupa situa a FRISCH
como el extremo opuesto a JAKOBS con una postura que bien podria calificarse de puente con
las tesis mixtas que luego estudiaremos.

Ya advertia FRISCH que no basta con una mera elevacion del peligro “por encima de lo
normal” de que un tercero se vea favorecido en su realizacién delictiva: se precisan concretos
datos indiciarios que fundamenten que la conducta de favorecimiento en cuestion afectara a un
tercero decidido -0 que se va a decidir- a delinquir2®. Esta primera delimitaciéon basica esta
apuntando a una construccion normativa con aspiraciones de restriccion de la intervencion penal
consciente del inmenso campo de actividad humana que es susceptible de que posteriormente
sea utilizado de forma abusiva o desviada para fines delictivos ajenos. Es por ello que a partir
de aqui el profesor aleman va a ir matizando y diferenciando en aras de justificar una elevacion
del peligro (<<sentido delictivo>>) tal que ya legitime la intervencion punitiva segun el principio
basico de tutela de bienes juridicos. Para tal fin se ird ayudando de diversos criterios que ya han

265 TORIO LOPEZ, Racionalidad, pp. 510 y 511; DEL MISMO, Indicaciones, especialmente, pp. 170, 180
y 181, destacando, precisamente el papel de “cierre” de la teoria de la impresién en linea con lo podria
aventurarse que subyace al criterio complementario del “solidarizarse con el injusto ajeno” que utiliza
FEIJOO SANCHEZ (y SCHUMANN).

26 TORIO LOPEZ, Los delitos, p. 825 ss.

%7 FRISCH, TatbestandmaBiges Verhalten, especialmente p. 270 ss. , 283 ss. y 298 ss. Véase, también,
recientemente, FRISCH, La imputacion, pp. 56-58, quien asegura expresamente “(...) que es correcto que
en la cuestidn relativa a la creacidn de un riesgo desaprobado no puede prescindirse completamente de
los conocimientos especiales disponible por el autor’ (destacado en cursiva nuestro); en la misma linea,
con anterioridad, DEL MISMO, La critica, p. 78 ss.

%8 | OPEZ PEREGRIN, La complicidad, p. 234 (su pie de pagina 18) cuando afirma que FRISCH, en
contraste con JAKOBS, “tiene en cuenta tanto los conocimientos especiales como el ambito de actuacion
del rol del sujeto, dando prioridad a uno u otro segun el supuesto”.

269 FRISCH, TatbestandméfRiges Verhalten, pp. 265 y 266.
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sido expuestos en lo fundamental. Ahora resta Unicamente atender a las precisiones que hace
respecto del aspecto “subjetivo”.

En su afén por encontrar el “sentido delictivo” de la conducta en la propia conducta del
favorecedor niega que la posibilidad, incluso apoyada en datos objetivos, de que se vaya a
producir un delito ajeno tenga, sin mas, que desplegar un efecto de prohibicién de conductas que
puedan llegar a favorecer el hecho principal. Aln mas: incluso aunque se trataran de datos
indiciarios “percibidos” de futura realizacion delictiva ajena no tiene tampoco por qué castigarse
al aparente complice. Aqui ya se esta refiriendo FRISCH a supuestos en que el eventual
favorecedor ha conocido el plan delictivo de un tercero, por ejemplo, gracias a la confesion de
intenciones del futuro autor principal?70.

Debe subrayarse que ya respecto de esta ultima matizacion FRISCH no se muestra
categorico: esto es, su argumentacion se dirige méas bien contra aquellas construcciones que
quisieran hacer descansar la prohibicién de contribuciones accesorias ajenas en el tnico dato de
que haya una alta probabilidad de realizacidn delictiva. Con razédn sefiala el riesgo fundamental
de “sociedad de la desconfianza™"! si a la prohibicién normativa subyaciera un razonamiento
que nos obligara como regla a sospechar de nuestros conciudadanos como delincuentes
potenciales?’2. En definitiva se apunta hacia una configuracién del injusto del participe mas
compleja y que renuncia al simplismo de condicionarlo univocamente a un riesgo <<general>>
de utilizacion delictiva. Ello no implica, sin embargo, negar toda relevancia?’3, por ejemplo, al
conocimiento de una resolucion delictiva. Adelantamos ya que, a nuestro entender, puede y debe
ser un dato susceptible ademas de objetivacion (intersubjetiva) que contribuya junto a otras
bases de enjuiciamiento a una determinacion mas especifica del riesgo de favorecimiento: es un
dato que puede llevar a la conclusion de que en el caso concreto la peligrosidad pierde su
caracter general y adquiere contornos méas precisos que hacen merecida y necesaria su
inclusion valorativa en el tipo de participacion.

Podria sugerirse que, de una manera tacita, en esa direccién apuntan las ulteriores
diferenciaciones que FRISCH afiade. En primer lugar, cuando acertadamente coloca en un
mismo plano argumental la valoracién que han de merecer tanto los conocimientos y deseos del
autor principal como los del aparente complice cuando carecen de una base objetiva suficiente:
lo subjetivo no puede transformar la conducta que previamente no pueda ser definida como
delictiva aunque el autor o el favorecedor asi lo deseen?74, El dolo del autor o del participe, en su
vertiente puramente volitiva, no pueden (ni deben) cambiar el mundo: que el autor “desee”, en un
plano psicoldgico, que la prestacion de un tercero se vea envuelta en un contexto delictivo o que
sea el propio sujeto que realiza la prestacion a un hecho ajeno el que “desee” que se produzca el
delito no es todavia, ni mucho menos, definitivo?7>.

210 FRISCH, Tatbestandméfiges Verhalten, pp. 269 y 270

211 En la linea del conocido “derecho penal del enemigo” de JAKOBS, Criminalizacion, p. 295. Critico,
recientemente, con esta “categoria” desde una perspectiva terminolégica y, a la vez, mas general de las
propias bases de la construccion dogmatica véase, SCHUNEMANN, Die deutsche Strafrechtswissenchaft,
pp. 210-212.

212 FRISCH, TatbestandméRiges Verhalten, pp. 260-271.

213 FRISCH, La imputacion, p. 56.

214 FRISCH, Tatbestandméfiges Verhalten, p. 283.

215 Nos acercamos aqui a un plano estructuralmente paralelo al de la tentativa inidonea —incluso en su
delimitacion con el delito putativo (véase, al respecto, ampliamente FARRE TREPAT, La tentativa, p. 405
ss.)- ya que no cabe una sustitucién o modificacién de la realidad por los deseos o conocimientos
infundados del sujeto. Diferente sera, y ahi reside el problema principal, cuando los conocimientos o
deseos tenga una base mas o menos fundada.
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Pero FRISCH avanza a un plano normativo cuando afirma que las intenciones no deben
tomarse en cuenta como dato psicoldgico sino “objetivo”. Negado que el aspecto psicoldgico
puro pueda definir el riesgo desaprobado abre la puerta a la existencia de “datos subjetivos” que
en realidad sean codeterminantes del sentido social y juridico —objetivo- del injusto. No se trata
de la psique del sujeto sino de su manifestacion externa por lo que lo subjetivo define el sentido
delictivo s6lo cuando determina la orientacidn del que favorece o posibilita27e.

Toda su argumentacion se mueve en las dos orillas trazadas entre un aspecto subjetivo
entendido en sentido puramente psicologico y aquel otro en que lo subjetivo puede ser reflejo de
realidades objetivas subyacentes. Podriamos asi concluir que aunque FRISCH niega que en los
supuestos de “negocios de la vida diaria” el dato del conocimiento mas o menos seguro de
resolucion delictiva ajena sea en si mismo determinante tampoco ello implica, segin sus
razonamientos, que niegue que en estos casos paradigmaticos de “neutralidad” pueda ser dicho
conocimiento un dato “fundado” que nos ayude a determinar el sentido delictivo de la conducta
del participe. Mas bien se detecta una calculada ambigliedad que obliga a una remision al caso
concreto para buscar la relevancia del conocimiento especial como dato, en su caso, normativo y
orientador del sentido delictivo.

3.2.3. Algunas conclusiones provisionales

1. Las tesis que hemos denominado “objetivas puras” se caracterizan por un doble filtro
objetivo si se comparan con el tratamiento de la cuestion de contribuciones neutras a un hecho
principal ajeno por parte de las tesis subjetivas: ya que, por un lado, se ubica el problema en el
tipo objetivo (y dentro de este en el desvalor de accion) y, en segundo lugar, se define la
peligrosidad de la conducta segun un juicio ex ante de pronostico que tiende a no tomar en
cuenta los conocimientos especiales del eventual participe.

2. Esta ultima cuestion de los conocimientos especiales determina una cierta tendencia a
“explicarse en negativo”: esto es, se constata un detenido esfuerzo argumental por defender o
rechazar la relevancia tipica de determinadas contribuciones neutrales negando que aquella
haya de depender de datos subjetivos como la voluntad de favorecimiento, o la realizacion del
hecho principal (dolo), o el conocimiento seguro o probable de un plan delictivo de terceros.

Esta argumentacion “en negativo”, muy a pesar de la preocupacion por elaborar criterios de
imputacidn generales, redunda, en mayor o menor medida segun autores, en un cierto déficit de
dotacién de contenido a los criterios materiales que habrian de informar la definicion del injusto
del complice. Ello también tiene su explicacion en un punto de partida generalizado que
determina la impunidad de la mayoria de las contribuciones “limite” que se acaban por remitir a
la zona libre (“neutras”) y la asuncion tacita de que el ambito de discusion sélo excepcionalmente
admite en algunos casos la intervencion penal.

3. El déficit de dotacion de contenido material no impide que haya una cierta coincidencia
formal en el criterio rector (descriptivo) que se cifra en torno al “sentido delictivo” como
parametro objetivo de imputacién de la conducta (desvalor de accién) del participe. Las
diferencias terminoldgicas (SCHUMANN) no empecen a esta coincidencia fundamental que, sin
embargo, resulta ser objeto de desarrollo material segun sub-criterios de forma desigual segun
cada autor.

216 FRISCH, TatbestandméfRiges Verhalten, pp. 283 y 284.
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4. Se detecta una segunda coincidencia fundamental, mas allé por tanto de la coincidencia
formal en el criterio rector: a saber, una clasificacion de los grupos de casos segun que el hecho
principal se encuentre en la fase ejecutiva o preparatoria. Presupuesto de cualquier complicidad
punible sera sin duda que efectivamente se lleve a cabo el hecho principal (al menos hasta la
fase de tentativa) pero aqui se hace referencia a que, sin perjuicio de ese requisito general, sera
relevante para el enjuiciamiento de contribuciones aparentemente neutrales analizar si al tiempo
en que estas se prestan el hecho principal que vaya a resultar favorecido se encuentra en una
fase mas o0 menos avanzada en su iter criminis. Parece ser, por tanto, la “cercania” al delito el
sub-criterio que, en primer lugar, aporta un contenido al “sentido delictivo” y determina, en
definitiva, que la neutralidad aparente no sea sino un espejismo que debe dar paso, tras un
analisis mas detenido, a la conclusion interpretativa de que se trata de un favorecimiento punible.

4.1. Las criticas de las tesis objetivas puras desembocan en una remision técita al principio
de accesoriedad cuantitativa como referente axiolégico del que derivar el parametro que
permita determinar cuando ya no cabe la libertad de actuacién del ciudadano: lo avanzado del
‘camino delictivo” transforma el contexto de actuacién de terceros (eventuales participes) que
obliga a declarar antinormativo lo que, en ausencia de comportamiento del potencial autor, no
dejaria de ser sino una (contra)prestacion mas en el libre mercado de productos, bienes e
informacion.

Ello comporta, acertadamente, una aproximacién al problema segun la maxima general (no
absoluta) de que la fase ejecutiva lleva al castigo de las contribuciones accesorias ajenas, la fase
preparatoria, por el contrario, a la impunidad.

También de ello se deriva un punto de partida que apuesta tendencialmente por la
impunidad de las contribuciones que llamamos “neutras” al situarse estas normalmente,
sociologicamente, en fases adelantadas de la realizacion delictiva ajena.

4.2. Pero una tal aproximacion deja todavia sin resolver el problema al “limite”, esto es, alli
donde no resulta tan facil una delimitacion nitida (imposible en el continuum fluido del
comportamiento delictivo) entre lo ejecutivo y lo preparatorio. Y precisamente en estos casos
mas polémicos se descubre una cierta contradiccion sistematica entre la toma de postura de
irrelevancia de conocimientos especiales, como dato subjetivo, y los criterios subyacentes de
fundamentacién (y delimitacion) de la fase ejecutiva del delito.

Sin prejuzgar la cuestion de la fundamentacion de la fase ejecutiva o de su delimitacién con
actos preparatorios parece dificil negar que se va imponiendo en la literatura una aproximacion
mixta objetivo-subjetiva. Si no cabe captar el sentido objetivo del delito intentado sin el dato
(¢,subjetivo?) del plan del autor ;por qué no cabe dotar de alguna relevancia a ese plan delictivo
en el caso de la calificacion juridica de un eventual favorecimiento ajeno?

La cuestion de los conocimientos especiales, particularmente de la relevancia del
conocimiento —-mas o menos fundado- de resolucion delictiva ajena parece asi remitirnos al
problema de la identificacion de lo avanzado y seguro de un desarrollo delictivo ajeno, todavia
por venir, como criterio, en su caso, sustitutivo de la ausencia de actos ejecutivos evidentes. Este
dato “subjetivo” del conocimiento permite, a nuestro juicio, una valoracion del contexto delictivo
ajeno mas precisa en la medida en que pueda fundarse en indicios objetivos. Indicios que,
entonces, nos dan noticia de una situacién objetiva de riesgo de distinta cualidad de aquélla en
que tal conocimiento no existe o es manifiestamente infundado. El dato “subjetivo” contribuye
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asi, igual que el del plan del autor en el hecho principal respecto de la tentativa, a una
determinacion “intersubjetiva” de la peligrosidad del desvalor de accion mas precisa.

La negacién de relevancia de los conocimientos especiales lleva a una elevada dosis de
inflexibilidad en los criterios de imputacion sugeridos por las tesis objetivas “puras” que
resultan, sin embargo, més adecuados para captar la realidad social cuanto menos radicalmente
se defiende la irrelevancia del dato del conocimiento (fundado) de resolucion delictiva ajena
(FRISCH).

La critica de cierta contradiccion sistematica deberia asi abrir el camino a una aproximacion
metodoldgica mixta (objetivo-subjetiva) en el ambito de la participacion similar a la que se
propugna mayoritariamente respecto del injusto de la tentativa aunque salvando matizadamente
las distancias y especificidades. En dicha direccién deberia iniciarse el transito asumiendo que
dotar de relevancia a conocimientos especiales, personales, no “subjetiviza” el juicio de
imputacién sino que lo flexibiliza y dota de capacidad idénea para captar los comportamientos en
cuanto unidad objetivo-subjetiva como objeto de valoracion inescindible.

4.3. La critica de inflexibilidad dirigida contra las tesis objetivas “puras” no debe, sin
embargo, obscurecer el acierto principal de haber sabido detectar el caracter “limite” de estos
comportamientos “neutros”, en el sentido de haber sabido comprender la extraordinaria gravedad
de los riesgos a que nos exponemos si se abrieran “de par en par” las puertas a la intervencion
penal en este sector de actividad.

Debe asi asumirse esa regla general de impunidad como reconocimiento tacito del caracter
excepcional del castigo de contribuciones estandar en fase preparatoria —incluso al limite con la
ejecutiva- de un hecho principal ajeno. Tal caracter de excepcionalidad, “limite”, se capta también
desde estas dos perspectivas complementarias e interrelacionadas.

4.3.1. Podria aventurarse que los problemas que nos ocupan son estructuralmente similares
a los de delimitacion de conductas de peligro abstracto como peligro presunto en
contraposicion a las de peligro posible o hipotético. La base de existencia de una fase
ejecutiva en el hecho principal cambia el juicio de peligrosidad de la contribucién ajena y sélo en
condiciones excepcionales podra detectarse esa situacion de peligro equivalente aunque
estemos en fase preparatoria: el conocimiento seguro, o rayano en la seguridad, de que un delito
vaya a ser ejecutado podria asi ayudar a integrar un juicio de peligrosidad que llevara a
conclusiones similares a las que se obtienen en casos, mas faciles en su conclusién de
relevancia tipica, en que ya hay actos ejecutivos. El conocimiento especial funge como
equivalente normativo a la constatacion de actos ejecutivos y permite una valoracion en el juicio
de imputacién como peligrosidad “tipica” (peligro posible).

4.3.2. Nos encontramos ante supuestos que rozan, tantean, la excepcion sistematica por
faltar la peligrosidad material de la conducta. Se trata de favorecimientos que, segun casos,
equivalen materialmente a tentativas inidéneas sin apenas coeficiente de peligrosidad material.
Aqui el conocimiento de resolucién delictiva ajena puede incidir mas como base de comprension
de la conmocién social del favorecimiento (teoria de la impresién) que como base del juicio de
peligrosidad.

Antes que la “solucidn” o toma de postura definitiva interesa ahora llamar la atencion sobre la

ubicacion “al limite” del sector de comportamientos “neutros” que se deslizan materialmente entre
comportamientos que integran delitos de peligro abstracto presunto o posible o, desde otra
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dptica, tentativas idoneas o inidoneas. El dato del conocimiento especial, en cualquier caso,
habra de servir precisamente como un elemento mas que facilite su calificacion juridica a un lado
u otro de las fronteras delimitadas y que lleve, ya en el contexto de la participacion, a decantar el
delicado juicio de peligrosidad del tipo de complicidad.

5. Lo expuesto como tendencias generales debe proyectarse matizadamente segun los
autores. Asi los aspectos criticos estan presentes en mayor grado en la postura de JAKOBS que
ademas es esbozada con un escaso nivel de desarrollo en criterios materiales. Sin embargo ya
en FEIJOO SANCHEZ se encuentra una propuesta mas elaborada que asume, siquiera
excepcionalmente, cierta relevancia de los conocimientos especiales con base en
argumentaciones de “conmocidn social” objetivizadas en linea con la tesis de SCHUMANN. Pero
es sin duda FRISCH quien mayor relevancia otorga a los conocimientos especiales seguin una
argumentacion que en esta contribucién va a ser mayoritariamente asumida. Su posicién bien
podria tildarse de intermedia y “puente” con las tesis mixtas que enseguida van a ser analizadas.

De forma paralela a una mayor dosis de relevancia a los conocimientos especiales se
obtiene también una mayor cota de flexibilidad en los criterios de imputacion. Ello permite, a su
vez, que la regla de general impunidad de este tipo de favorecimientos aparentes, “neutros”, se
relativice dando asi una mayor entrada a la intervencion penal mediante el “ensanchamiento”
cauteloso del tipo de participacion. Estas lineas encuentran también una continuacién natural en
las tesis mixtas como pasamos a exponer.

3.3. Teorias mixto-objetivas

Las teorias mixtas han sido divididas, a efectos expositivos, en dos bloques
diferenciados (mixto-objetivas y mixto-subjetivas) en los que, sin embargo, predominan
esencialmente aspectos comunes. Conviene antes de abordar su exposicion particular destacar
brevemente dicha posicion comdn frente a las ya vistas tesis subjetivas y objetivas “puras” al hilo
de una necesaria aclaracion terminolégica que servira también de breve introduccion.

3.3.1. Precisiones terminolégicas e introductorias

1. Las teorias mixto-objetivas se caracterizan, en cuanto <<mixtas> por una aproximacion
objetivo-normativa a los criterios de imputacion “objetiva” en que se aceptan los denominados
‘conocimientos especiales” como bases del juicio de adecuacion (peligrosidad) de la conducta
del participe. Se distancian asi de las teorias objetivas “puras” que expulsaban dichos
conocimientos personales como dato “subjetivo” fuera del ambito de relevancia del tipo objetivo.
Pero también se distancian de las tesis subjetivas por cuanto no esperan al dolo (tipo subjetivo)
para establecer correctivos en el ambito de prohibicion de conductas de complicidad: el dolo, con
otras palabras, no es el criterio fundamental para dilucidar la “neutralidad” de la contribucion sino
que deben ser criterios previos de imputacién los que permitan establecer su sentido delictivo
“‘objetivo” o su inocuidad. Siguiendo la terminologia expuesta en el andlisis de las ya analizadas
teorias subjetivas y objetivas “puras” se pueden entonces describir las tesis mixtas como
aquellas que aceptan el “primer filtro objetivo™ ubicacion del problema en sede de tipo objetivo;
pero no el “segundo’, consistente en relegar al andlisis del dolo todo dato “subjetivo”
(conocimientos especiales).

2. Esa posicion intermedia se compartira también con las que denominaremos tesis “mixto-

subjetivas” que en la misma linea se caracterizan por situar sistematicamente el problema que
nos ocupa en un tipo objetivo que acepta en su definicion cierta simbiosis con lo “subjetivo”
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(conocimientos especiales). La diferencia entre las tesis mixtas objetivas y subjetivas debera
entonces buscarse en la manera en que se articula esa relacion entre lo objetivo y lo
subjetivo a la hora de informar los criterios de imputacion dentro del propio tipo objetivo. Al
aludir a tesis mixto-objetivas hemos querido subrayar una menor presencia y articulacion
sistematica de lo subjetivo en el tipo objetivo con respecto a las tesis mixto-subjetivas: la
terminologia empleada, probablemente mejorable, busca expresar asi una diferencia de matiz e
intensidad en la direccién comun compartida por todas las tesis mixtas y no debe interpretarse,
por tanto, como si entre unas (mixto-objetivas) y otras (mixto-subjetivas) hubiera una oposicion
fundamental en la concepcion del injusto?’”.

3. Como veremos tal diferencia de matiz e intensidad se manifestara en una ausencia (tesis
mixto-objetivas) o presencia (tesis mixto-subjetivas) de reflejo sistematico expreso en los
criterios de imputacion de aspectos “subjetivos”. Autores alemanes como, por ejemplo, PUPPE,
HASSEMER, NIEDERMAIR, WOHLERS, RANSIEK o MEYER-ARNDT o como, entre nosotros
BLANCO CORDERO o GOMEZ TOMILLO, aunque coinciden en otorgar relevancia a los
conocimientos especiales no dan, sin embargo, el salto de ligar sisteméaticamente y como regla
general los criterios de imputacion segun la clase de dolo (directo o eventual). Las tesis mixto-
subjetivas, paradigmaticamente ROXIN, pero también OTTO, AMELUNG, WOHLLEBEN o TAG
tienden, por el contrario, a exigir criterios o requisitos complementarios expresos que presuponen
una configuracién del desvalor de accion del participe <<regularmente>> (tipicamente) diferente

217 Debe recordarse que la discusién de los actos neutrales como limite minimo de la complicidad enlaza
directamente con la concepcion dogmatica postfinalista y la moderna teoria de la imputacién objetiva en
que se destaca con claridad la creciente primacia del desvalor de accion frente al desvalor de resultado
pero a partir de una concepcion del injusto <<mixta>> en que, siguiendo a TORIO LOPEZ, Indicaciones,
p. 174 ss., el desvalor subjetivo final “retrocede” a un papel no ya esencialmente fundamentador sino
meramente co-determinante. La accion peligrosa (aspecto objetivo) ocupa ahora el centro del injusto
relegandose al dolo (subjetivo) a un plano ulterior en contradiccion directa con la teoria finalista de
WELZEL (concepcidn <<mixta objetivo-subjetivo>> de lo injusto segin TORIO LOPEZ, op. cit., p. 176).
Pues bien, esta concepcion fundamental postfinalista subyace a las tesis <<mixtas> a que venimos
aludiendo en este trabajo y nuestra terminologia “mixta-objetivo y mixta-subjetivo” no hace referencia en
ningun caso a un desplazamiento del nucleo del injusto de la accién peligrosa a favor del dolo, sino al
mayor 0 menor protagonismo que en la determinacién de la peligrosidad de la conducta como momento
“objetivo” tienen diversos aspectos “subjetivos” (conocimiento especial e incluso el propio dolo) sin que se
cuestione, sin embargo, su caracter fundamentalmente “objetivo”.

No desconocemos, sin embargo, las criticas finalistas de imposibilidad de un juicio de imputacién
“‘objetivo” antes de la consideracion del dolo como elemento pretendidamente imprescindible para
determinar si el peligro creado esta o no desaprobado. Véase, por todos, recientemente la exposicion del
estado de la discusion en FRISCH, La imputacion, p. 56 ss. Véase, desde la perspectiva contraria en
linea finalista el analisis critico en sus fundamentos contra la teoria de la imputacién objetiva de HIRSCH,
Zur Lehre, p. 119 ss., quien, sin embargo, acusa ya en sus posiciones el peso de los argumentos de los
defensores de la teoria de la imputacién objetiva (en la misma linea se manifiesta ALCACER GUIRAO,
Tentativa inidénea, p. 405 —su pie de pagina 118- al asegurar acertadamente que HIRSCH ha modificado
su postura en el caso clasico del sobrino que recomienda a su tio rico que viaje en avién con la
esperanza de que tenga un accidente y al morir herede su fortuna. HIRSCH ya no defiende la atipicidad
por falta de dolo sino por ausencia de tipo objetivo). Véase, también, entre nosotros, CEREZO MIR,
Curso, pp. 100 ss. y 144 ss. en quien se manifiesta también un evidente cambio de postura —al menos de
lege lata- al aceptar el criterio de imputacién objetiva del resultado (op. cit., p. 105). Sin duda es esta una
cuestion esencial sobre la que enseguida volveremos pues atafie al problema fundamental de la
ubicacion sistematica y comprension de los llamados “conocimientos especiales” y enlaza con la cuestion
del “grado de tendencia”. La contemplacion desde esta Optica ayudara probablemente a arrojar luz sobre
las razones que explican las dificultades de delimitacion entre el tipo objetivo y subjetivo a partir del lastre
historico del finalismo.
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segun se actue con dolo eventual o directo. Ello no quiere decir que el tipo subjetivo determina
sin mas el objetivo sino que se aceptan especificidades de injusto segun la clase de dolo
correspondiendo a su modalidad directa o eventual un reflejo objetivo diferenciable, reconocible
intersubjetivamente y reconducible a un desarrollo diferenciado de criterios y requisitos de
imputacidn objetiva.

La cuestién asi planteada no es en absoluto pacifica ni evidente en las posiciones
particulares de cada autor y sera més adelante expuesta en sus detalles. Pero debe también
avanzarse, dando un paso mas en la misma linea, que quizas pueda resultar fructifera la
hipétesis de trabajo segun la cual las tesis mixto-objetivas, al margen de la posicion concreta de
cada autor, podrian ser mas refractarias a asumir un diferente grado de tendencia en la
peligrosidad tipicamente relevante segun el aspecto subjetivo, mientras que las mixto-subjetivas
encajarian de forma mas fluida con una tal opcién sistematica. Otorgar reflejo sistematico en
criterios de imputacion segun el tipo subjetivo parece llevarnos sin dificultades a asumir que el
tipo de injusto admite una configuracién objetiva diferente segun se constate dolo o imprudencia
e incluso segun sea la modalidad de dolo concurrente. Quienes niegan esa maxima, por el
contrario, se mueven expresa o tacitamente con un concepto de tipo objetivo unitario y comun
que sélo admite una posterior diferenciacién sistematica en el tipo subjetivo doloso o imprudente
sin que este aspecto prejuzgue lo anterior.

4. Desde la perspectiva de las constelaciones de casos que segun las tesis mixtas adquieren
relevancia tipica puede afirmarse que tendencialmente abren estos autores un mayor espacio
de intervencion punitiva frente a las tesis objetivas “puras”. Esta tendencia general, y que
obliga a matices y excepciones segun autores, ofrece, a su vez, un cierto contraste con una
posicion algo mas restrictiva en el caso de las tesis mixto-subjetivas frente a las mixto-objetivas.

En efecto, la aceptacion de relevancia de los “conocimientos especiales” permite flexibilizar
los criterios de imputacion objetiva para adecuarlos de manera mas ajustada a las conductas
aparentemente neutras. Ello permite incluir en el ambito de prohibicion de la norma casos que la
inflexibilidad de la posicion objetiva “pura” dejaba, injustificadamente a nuestro entender, en la
zona libre. Ahora bien, en esa tendencia general, los criterios adicionales segun clase de dolo
que aportan las tesis mixto-subjetivas evitan una apertura excesiva del tipo y oponen un cierto
contrapeso que, en principio, parece faltar en las tesis mixto-objetivas. En sus resultados puede
pues subrayarse que las tesis mixto-subjetivas afiaden una barrera adicional con requisitos y
criterios que dan lugar a una posicion intermedia no tan inflexible (y restrictiva) como la de las
tesis objetivas puras ni tan abierta y “libre” (¢ riesgo de arbitrariedad?) como la de las tesis mixto-
objetivas.

5. Las tesis mixto-objetivas se orientan, pues, en la direccion correcta pero su escaso
desarrollo sistematico alberga un excesivo riesgo de indefinicion que en algunos autores
amenaza con invertir de forma peligrosa la regla general de impunidad de los supuestos de
comportamiento estandar. Conviene asi, en trazo grueso, contemplar las tesis mixto-subjetivas
como una suerte de evolucion “natural” a un estadio mas desarrollado desde las tesis, méas
‘primitivas” y embrionarias, mixto-objetivas. A diferencia de estas Ultimas en las tesis mixto-
subjetivas se afiade, esta es nuestra hipotesis, un mayor desarrollo sistematico consolidando,
como defenderemos, una posicion méas equilibrada y coherente en lo dogmatico, con menor
riesgo de arbitrariedad e inseguridad juridica y, también, mas acorde con las aspiraciones
politico-criminales de “expansién controlada” del brazo penal a sectores de la actividad laboral,
empresarial y economica.
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6. Para finalizar estas consideraciones introductorias debe advertirse una vez mas que las
lineas interpretativas sugeridas son susceptibles, segun los autores, de correcciones y matices
que sblo de forma parcial y reducida seran expuestas en lo que sigue. En las propias tesis mixto-
objetivas, por ejemplo, hay autores que acumulan sub-criterios de relevancia tipica hasta el
punto de dar un resultado muy restrictivo en lo que al castigo de casos se refiere?’8. O, desde
otro punto de vista, algunos autores que incardinaremos entre las tesis mixto-objetivas, aunque
no lo expresen ni lleven hasta sus Ultimas consecuencias, sugieren en su exposicién una toma
en consideracion materialmente diferenciada de los comportamientos favorecedores segun sea
el dolo directo o eventual?’® mientras que, por el contrario, otros fundamentan su posicién de
forma esencialmente indiferenciada2®®. Conscientes de tal diversidad interesara, en la linea
seguida hasta ahora, sobre todo una exposicion que destaque la tendencia general y que,
también por limitaciones de espacio, renuncia a la exhaustividad.

3.3.2. Cuestiones sistematicas generales: un diagnéstico comiin

1. Entre las tesis subjetivas y las tesis objetivas “puras” las teorias mixtas, de un signo u
otro, representan la tendencia mayoritaria de la doctrina que especificamente se ha ocupado del
problema de la neutralidad de contribuciones estandar?8!. La cuestién particular del limite minimo
de la participacion desde la 6ptica de conductas de favorecimiento no oculta, sino que, mas bien,
hace patentes en esta corriente de pensamiento algunas posiciones compartidas —un diagndstico
comun- respecto de aspectos basicos de la teoria del delito en los que se enmarca el problema'y
su solucion. En ocasiones incluso se adivina una cierta aplicacion logico-sistematica de posturas
dogmaticas generales en las que se echa en falta un mayor desarrollo y concrecién de criterios
particulares a un menor nivel de abstraccion para hacer frente a los problemas especificos de
delimitacion de la esfera de libertad del complicez82. Con otras palabras, parece que interesa

28 Asi RANSIEK, Pflichtwidrigkeit, passim.

219 Por ejemplo, HASSEMER, Professionelle Addquanz, pp. 86 87. Véase, en tal sentido, la critica por
excluir las conductas con dolo eventual formulada por BLANCO CORDERO, Delito de defraudacion, pp.
982 y 983; y DEL MISMO, Limites, pp. 41y 42.

280 Por todos, PUPPE, La imputacion, p. 131 ss.

281 \/éase, respecto de la doctrina alemana, especialmente ROXIN, Bemerkungen, p. 177 ss.; DEL
MISMO, Leipziger Kommentar, § 27, 16 ss.; DEL MISMO, Zum Stafgrund, p. 365 ss.; DEL MISMO, Was
ist, p. 501 ss.; DEL MISMO, Strafrecht, § 24, 26 ss.; MEYER-ARNDT, Beihilfe, p. 281; HASSEMER,
Professionelle Addquanz, pp. 41 ss., 81 ss.; NIEDERMAIR, Straflose Beihilfe, p. 507 ss.; TAG, Beihilfe, p.
49 ss.; RANSIEK, Pflichtwidrigkeit, p. 41 ss.; PUPPE, Nomos Kommentar, Delante del § 13, 142 ss.;
OTTO, Vorgeleistete Strafvereitelung, p. 193 ss.; DEL MISMO, Das Strafbarkeitsrisiko, p. 436 ss.;
AMELUNG, Die Neutralisierung, p. 9 ss.; WOHLERS, Gehilfenschaft, p. 425 ss.; DEL MISMO,
Hilfeleistung, p. 169 ss. Y, entre nosotros, las contribuciones de BLANCO CORDERO, Negocios, p. 263
ss.; DEL MISMO, EI encubrimiento, p. 11 ss.; DEL MISMO, Delito de defraudacion, p. 971 ss. y DEL
MISMO, Limites, p. 147 ss.; y de GOMEZ TOMILLO, Libertad, p. 401 ss.

%82 Podria ser el caso, por ejemplo, de PUPPE, Nomos Kommentar, Delante del §13, 155 ss., que, como
veremos, viene a sugerir, no sin cierta razén, que el problema de la “neutralidad” depende de la manera
de concebir el juicio de adecuacion del comportamiento del participe por lo que tiende a exponer su
posicion al respecto desde el prisma del conjunto de la teoria de la imputacién objetiva como creacion de
un riesgo desaprobado, esto es, como lesidn de la norma de cuidado entendida en cuanto presupuesto
comun de imputacion para los delitos dolosos e imprudentes (op. cit., Delante del §13, 142 ss.). Su
explicacién de los presupuestos generales de imputacion no se ve, a nuestro juicio, debidamente
proporcionada con el desarrollo de criterios especificos en el ambito de la participacion. Bien es cierto que
la profesora alemana expone su postura en el marco de la discusion del topico especifico de la
prohibicién de regreso pero desde un planteamiento mas general que entiende este criterio como
metaregla de determinacion del auténtico nucleo de imputacion: la lesion de la norma de cuidado. En este
sentido PUPPE se resigna a no poder progresar mas alla de indicaciones generales que segin PUPPE
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mas a los autores destacar las argumentaciones a favor y en contra de las cuestiones de
principio?83 que desarrollar sub-criterios especificos que ayuden a una determinacién mas
precisa del “sentido delictivo” de contribuciones aparentemente neutras.

Pero al margen del mayor o menor desarrollo de los criterios materiales especificos para
la solucion del problema conviene ahora destacar que la ubicacion sistematica del problema en
el tipo objetivo es paralela a una concepciéon del mismo dentro del marco de la dogmatica
postfinalista que destaca la primacia del desvalor de accién frente al de resultado pero
subrayando el momento “objetivo” de la peligrosidad como auténtico nucleo dentro de la
teoria de la imputacion objetiva. Esta es la postura, entre nosotros, de BLANCO CORDERO y
GOMEZ TOMILLO#4 quienes no dudan en diagnosticar los actos neutrales como problema a
resolver en el marco de dicha teoria2e®,

2. Al margen de cual sea en concreto el fundamento de la punicion del complice por el
que se opte?8® los esfuerzos de este sector de la doctrina se dirigen a perfilar criterios de

se remiten, en esencia, al principio de confianza con un lugar destacado en la resolucion de casos para el
grado de desarrollo del hecho principal al que se contribuye (op. cit., Delante del §13, 156 y 157). Esta
preferencia por las cuestiones generales de los presupuestos de imputacién quizas puede ser
comprensible en el marco de una obra general como el Nomos Kommentar, pero, mas alla de esta
autora, parece representar una ténica general en las propuestas de muchos de los defensores de tesis
mixto-objetivas que descuidan en general sacar conclusiones mas especificas una vez expuestas las
bases dogmaticas de que parten.

283 PUPPE, La imputacion, p. 133 afirma que este problema se discute “encendidamente por razones de
principio”.

284 También de FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 9 ss., o0 de LOPEZ PEREGRIN, La complicidad, pp. 225
ss. y 253 ss., que deben enmarcarse igualmente en los esfuerzos por desarrollar la nueva teoria de la
imputacion objetiva en sede de participacion pero que se incardinan, claramente en el caso de FEIJOO
SANCHEZ entre los defensores de tesis objetivas “puras” por lo que nos remitimos a lo expuesto supra
apartado 3.2. (especialmente 3.2.1.1. y 3.2.2.). Por lo que a LOPEZ PEREGRIN hace referencia ya
indicamos que se adhiere a la propuesta de JAKOBS sin compartir, sin embargo, sus lineas basicas de
definicion de la teoria del delito. Por otra parte LOPEZ PEREGRIN, La complicidad, p. 234
(especialmente su pie 18) asume claramente la necesidad de tener en cuenta los conocimientos
especiales del complice en el juicio de previsibilidad como primer requisito para afirmar la peligrosidad de
la conducta. Niega de esta forma el elemento caracteristico que nosotros venimos destacando como
aspecto clave de clasificacion de los diversos autores que defienden tesis objetivas. Por ello su ubicacion
entre las tesis objetivas “puras” no es tan clara y se sitla mas bien a caballo entre aquéllas y las teorias
mixto-objetivas habida cuenta de que, por otra parte, rechaza que deba configurarse un diferente grado
de tendencia segun haya dolo o imprudencia (op. cit., pp. 248-250 —especialmente su pié de pagina 38-).
285 GOMEZ TOMILLO, Libertad, p. 428 ss.; BLANCO CORDERO, Delito de defraudacion, pp. 994 y 995, y
DEL MISMO, Limites, p. 147 ss.

286 Para una vision ordenada del estado actual de la discusion véase LOPEZ PEREGRIN, La complicidad,
p. 113 ss., autora que, finalmente, opta por la posicién “intermedia” propugnada por ROXIN <<teoria del
ataque accesorio al bien juridico>> (op. cit. p. 159 ss.) que aunque asume que el injusto del autor
determina esencialmente el injusto del participe (<<accesoriedad>>) aquél no configura exclusivamente a
éste: con otras palabras, el reconocimiento de la dependencia del injusto del participe respecto del hecho
principal no obsta a que se reivindique también que el injusto del participe no coincide plenamente con
aquél. Ello abre la puerta, como indica BOLEA BARDON, Autoria, p. 42, a que se plantee la delimitacion
entre autoria y participacion como un problema de injusto fruto de la contemplacion del comportamiento,
en este caso del complice, como relativamente diferenciado. Son partidarios en la doctrina espafiola del
fundamento de punicion del participe en la linea de ROXIN expresamente: COBO DEL ROSAL/VIVES
ANTON, Derecho penal, p. 579; PENARANDA RAMOS, La participacion, p. 333; BOLDOBA PASAMAR,
La comunicabilidad, p. 148; GOMEZ RIVERO, La induccion, p. 53 ss.; y LOPEZ BARJA DE QUIROGA,
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imputacién que ayuden a una configuracién especifica del injusto del participe vy,
particularmente, de las caracteristicas e intensidad de la peligrosidad del favorecimiento para
que rebase el umbral de relevancia tipica. Las dificultades para establecer con suficiente
precision el limite minimo desde el que asentar la base del desvalor de accién del cdmplice
fluyen paralelas a los obstaculos que se deben superar para delimitar cuando el riesgo de
favorecimiento es excesivamente genérico y cuando, por el contrario, es “especificamente”
delictivo2s7.

Desde la optica de las tesis mixtas podremos comprobar que los criterios que se sugieren
apuntan a una concrecidn del riesgo o peligrosidad tipica del comportamiento que nos remite a la
polémica sobre las bases del juicio de adecuacion. Las tesis mixto-objetivas, como venimos
insistiendo, renunciaran desde dicha 6ptica a una delimitacién de sub-criterios de imputacion que
tomen en cuenta de forma expresa las modalidades de dolo del cémplice en la configuracién del
tipo objetivo. Este aspecto se alza como esencial frente a otros matices particulares de cada
autor y a nuestro juicio concentra los mayores esfuerzos de este conjunto de autores por dar una
mayor concrecion a los contornos del injusto del cooperador no necesario. Por ello, a
continuacion, pasamos a exponer el tratamiento que los defensores de las tesis mixto-objetivas
dan a los problemas interrelacionados de los conocimientos especiales y del <<grado de
tendencia>> de la peligrosidad como cuestiones basicas que definiran el juicio de adecuacion.
Posteriormente se hara, también, una exposicion complementaria de los criterios materiales que
se ofrecen para trazar la frontera entre lo neutro y lo punible desde la dptica de los resultados de
mayor o menor ampliacion de la intervencidén penal a que llevan las posiciones dogmaticas
defendidas.

Autoria, p. 107 ss. Nos adherimos también a este sector doctrinal para lo que nos remitimos infra, al
apartado 4.

287 MEYER-ARNDT, Beihilfe, p. 287, por ejemplo, establece la frontera de la complicidad punible alli
donde cabe hablar de un comportamiento “especificamente relativo al hecho”. La busqueda del “sentido
delictivo” es entonces una variacion terminolégica de la necesidad de concretar los perfiles especificos
del riesgo creado 0 aumentado por el cémplice para que éste le pueda ser imputado.



3.3.3. Conocimientos especiales y clase de dolo

1. La idea central de que los conocimientos especiales, particularmente el de la
resolucion delictiva ajena, deben integrarse en el juicio de peligrosidad de la conducta del
participe la hemos defendido hasta el momento como una de las caracteristicas definitorias de
las tesis mixtas en general y también entonces de las mixto-objetivas. Su importancia no radica
solo en que permite trazar un criterio clasificatorio del panorama doctrinal sino principalmente en
que implica ademas un diagnostico y definicion del problema de la “neutralidad” como cuestion
de delimitacion, concrecion, del riesgo de favorecimiento del hecho principal a partir sobre todo
de dichos conocimientos especiales. Con otras palabras, parecen asociarse de manera tacita los
casos de “neutralidad” con supuestos en que mayoritariamente se dan conocimientos especiales
sobre resoluciones delictivas ajenas sin que aquéllos se vean acompafiados de una contribucién
‘objetiva” evidente de favorecimiento. Es el conocimiento especial el que en primer lugar aparece
como dato que parece obligar a una revision del comportamiento y su contexto a la busqueda de
una eventual confirmacion de una relevancia tipica que se adivina intuitivamente. Que se actle
‘sabiendo” que otro va a delinquir es, por asi decirlo, el nucleo central del comportamiento
accesorio y suscita una cierta sospecha sobre su caracter criminal por lo que no debe extrafar
que la discusidn se centre en este aspecto que por mas que tenga un calado dogmatico y
sistematico general tiene también una proyeccidn particular en este ambito del limite minimo de
la complicidad.

Asegurar que los conocimientos especiales deben integrarse en el juicio de adecuacion
junto a otros datos como declaracién general no debe pues ocultar que cuando se trate de
delimitar el tipo de participacion respecto de actuaciones neutras el conocer la resolucion
delictiva ajena no sera en realidad un dato mas entre otros sino, en muchas ocasiones, el Unico
dato o el mas relevante.

En estos términos se hace hincapié desde las tesis mixto-objetivas en la necesidad de
contar con lo que efectivamente sabe, incluso por azar, el eventual participe para poder asi
comprender el verdadero “sentido” de su comportamiento y dar paso a un juicio de imputacion
sobre bases adecuadas. Destaca acertadamente MARTINEZ ESCAMILLA en un nivel general
que la progndsis posterior objetiva propia del juicio de adecuacion debe venir informada por esos
conocimientos concretos de que dispone el sujeto como corolario de una determinada
concepcion del desvalor de accidn “objetivo-normativa”28. El ropaje terminoldgico con que se
viste esta orientacion basica en el sector particular que nos ocupa es una vez mas variopinto
pero no debe ocultar la idea central de que debe contarse con todos aquellos datos que
contribuyen a situar el actuar en contexto para poder determinar, ya en un plano valorativo, la
peligrosidad tipica28,

288 Sin que ello suponga distorsion sistematica ninguna en el sentido de una indebida subjetivizacion del
tipo objetivo ni que se vacie el contenido y funcién independiente del dolo como categoria sistematica de
analisis posterior por mas que se adelante parcialmente —y desde una 6ptica diferente- la consideracion
de su aspecto cognoscitivo. MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion, pp. 73 ss. y 81-85.
289 Sjguiendo a TORIO LOPEZ, expresamente en esta linea GOMEZ TOMILLO, Libertad, pp. 354 ss. y
435 ss. destacando el caracter esencialmente valorativo del problema de la neutralidad.
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2. Esta idea late de forma tenue en la contribucion de MEYER-ARNDT2% cuando hace
referencia a la necesidad de que el actuar del participe sea “especificamente relativo al hecho™2"
como reivindicacion, en realidad, de una peligrosidad suficiente en la cooperacion que habra de
depender también del conocimiento que el eventual favorecedor tenga sobre una resolucién
delictiva ajena. Reconocer que dicho conocimiento es relevante en el juicio objetivo de tipicidad
no le lleva a absolutizar ese dato a pesar de que resulta ser uno de los aspectos centrales de
atencion y discusion en su contribucién292, Realizar, por ejemplo, una prestacion comercial en el
contexto de una actuacion que se sabe delictiva 0 conocer que un tercero a quien se vende un
producto va a llevar a cabo una resolucion criminal no debe ser indiferente para el derecho penal
lo que no quiere decir que, sin mas y por si s6lo pueda servir de criterio absoluto de delimitacion
del tipo de complicidad. El conocimiento especial, por tanto, debe tenerse en cuenta pero no
determina autométicamente responsabilidad?®® pues de no ser asi equivaldria a instituir una
posicion de garante genérica por el mero conocimiento de planes delictivos ajenos con una
ampliacion insoportable del ambito de intervencidn penal2%,

Estas consideraciones en defensa de un juicio de adecuacion nutrido de conocimientos
especiales o personales son también destacadas, de forma mas o menos expresa, por otros
autores como, PUPPE?2%, NIEDERMAIR2% o, méas recientemente WOHLERS?2%7, probablemente
porque se sienten en la obligacion de contradecir la orientacion de las tesis objetivas “puras” que,
recordémoslo, dedicaban un amplisimo esfuerzo a defender su postura en negativo, esto es, a
negar la relevancia de los conocimientos especiales y otros datos “subjetivos”. Que
practicamente salvo JAKOBS nadie defienda como opcion sistematica general la irrelevancia de
los conocimientos especiales en el juicio objetivo de imputacién no ha conseguido, sin embargo,
evitar que se reproduzca dicha polémica con relacion a las conductas limite de participacion.

3. Pero decimos que la idea de un juicio de adecuacién que debe atender a los
conocimientos especiales late de forma tenue en los autores sefialados en contraste con otros
defensores de tesis mixto-objetivas que llegan a elevar a sub-criterio de imputacion dicho dato
y que coincide que exponen de forma méas desarrollada su posicion2% aclarando expresamente

290 A quien algunos autores vienen a identificar en su postura con la de ROXIN (asi, por ejemplo, GOMEZ
TOMILLO, Libertad, p. 414) pero que, desde nuestra dptica, no parece asumir una diferenciacion de
criterios de imputacién segun la modalidad del dolo de participe por mas que haga referencia al “sentido
delictivo” (MEYER-ARNDT, Beihilfe, p. 285 ss.) con formulaciones formalmente préximas a las de
profesor de Munich.

21 MEYER-ARNDT, Beihilfe, p. 287.

2%2 Que discurre como un andlisis de los llamados actos neutrales desde el prisma de los criterios de la
jurisprudencia alemana respecto de la complicidad fisica y psiquica. MEYER-ARNDT, Beihilfe, passim.

23 En un sentido similar al que mantendra, como enseguida veremos, BLANCO CORDERO, EI
encubrimiento, p. 32 ss.; DEL MISMO, Delito de defraudacion, p. 994 ss.; y DEL MISMO, Limites, p. 165.
24 MEYER-ARNDT, Beihilfe, pp. 285y 287.

295 PUPPE, Nomos Kommentar, Delante del §13, 145; DEL MISMO, La imputacién, p. 132 ss.

29%6 NIEDERMAIR, Straflose Beihilfe, p. 537 ss., mas que de una forma expresa asumiendo tacitamente tal
posicion en el contexto de consideraciones generales sobre la necesidad de concretar la elevacion de
riesgo.

27 WOHLERS, Gehilfenschaft, pp. 434, 435y 438.

298 Mencion aparte merece la contribucion de HASSEMER, Professionelle Addquanz, passim, pues
aunque se encuadra, a nuestro juicio, entre las tesis mixto-objetivas y realiza una propuesta desarrollada
reformulando la teoria de la adecuaciéon social, no sefiala, a diferencia de RANSIEK o BLANCO
CORDERO, ningun sub-criterio especifico que haga referencia a la funcidén que habrian de desplegar los
conocimientos especiales. Muy centrada su contribucién en el &mbito bancario y con el trasfondo del caso
del Dredner Bank (traspaso de fondos a cuentas extranjeras de manera andnima desde la perspectiva de
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por qué dicho conocimiento trasforma el sentido de la contribucion neutra hasta hacerle
traspasar el umbral de lo tipicamente relevante. En esta linea se sitian sobre todo las
contribuciones de RANSIEK en Alemania y BLANCO CORDERO entre nosotros2%.

3.1. Al margen de los casos de garante RANSIEK centra la cuestion en primer término como
un problema de mayor o menor seguridad sobre la comision delictiva ajena. El analisis de la
relevancia penal de una prestacion neutra encuentra una primera y fundamental aproximacion a
la luz del conocimiento que tiene quien actua respecto de la resolucién delictiva principal3%,
Sobre dicho “conocimiento” hace una serie de matizaciones de gran interés a las que seguiran
otros criterios complementarios3®!. Ahora nos interesa sobre todo el primer aspecto dejando para
el siguiente epigrafe una referencia breve a esos otros criterios.

Si se parte de que quien lleva a cabo una prestacion neutra no tiene por qué investigar las
intenciones del destinatario de la misma es facil convenir en que ante la ausencia de datos
objetivos que revelen claramente una voluntad criminal ajena no se ha abandonado todavia la
zona libre por realizar transferencias bancarias, vender cuchillos...La cuestion se complica,
segun RANSIEK, si hay “seguridad”, esto es, conocimiento seguro o casi seguro sobre la
resolucion delictiva ajena. Ahora bien: ;cémo debe entenderse esa seguridad? En términos
objetivos. VVedmoslo.

Si un comportamiento admite una doble lectura, esto es, una funcionalidad tanto para fines
legales como delictivos, es mas dificil hablar de conocimiento seguro de que contribuye a un
delito quien realiza la prestacion302, Si s6lo cabe una lectura univoca entonces hay seguridad.

delitos fiscales) parece presentar un criterio principal Unico para la resolucién de estos supuestos: a
saber, el de la presuncion de licitud de actuaciones conformes a la normativa sectorial bancaria mientras
no se demuestre que dichas normas son contrarias al derecho penal. Ahora bien este criterio general se
complementa en la medida en que HASSEMER acepta que en el caso concreto cabe prueba en contrario
de ilicitud a partir de lo que él denomina “indicios de antijuricidad” (op. cit., p. 86). Dichos indicios los liga
de manera un tanto enigmatica y ambigtia, entre otros datos que no vienen al caso, a “transformaciones”
de las normas sectoriales formales o informales a partir de la “disposicion” criminal de quien realiza la
prestacion (por ejemplo de transferir los fondos). Disposicion, en definitiva, a perseguir fines criminales
(op. cit., pp. 86 y 87) pero que HASSEMER parece equiparar a que la contribucion presente un Unico
sentido delictivo. No se trataria por tanto de un criterio subjetivo-interno, psicoldgico, de intencién criminal,
sino mas bien de la necesidad de que la contribucién para perder la neutralidad deberd demostrarse
como susceptible Unicamente (intersubjetivamente) de perseguir fines criminales. Ello ha sido, sin
embargo, interpretado como un rechazo del castigo de supuestos con dolo eventual (BLANCO
CORDERO, Delito de defraudacion, pp. 982 y 983; DEL MISMO, Limites,pp. 41 y 42) pero aun
admitiendo la ambigliedad de la postura del profesor aleman més bien parece estar haciendo referencia a
la necesidad de una lectura normativa de la contribucién que llevaria a cualquier sujeto a concluir que la
prestacidn no puede perseguir mas que fines delictivos. Si asi fuera podria derivarse de las sugerencias
de HASSEMER que en realidad admite que desde un punto de vista practico los supuestos de dolo
directo seran mas faciles de identificar como no neutrales pero que también, al margen de los problemas
practicos de prueba, en casos de dolo eventual cabria teéricamente llegar a confirmar los mencionados
indicios de antijuricidad.

29 E| propio BLANCO CORDERO, Limites, p. 92, reconoce expresamente la cercania de su postura
respecto de la posicion de RANSIEK lo que resulta evidente tal y como a continuacién se podra
comprobar sin dificultad.

300 RANSIEK, Pflichtwidrigkeit, p. 44 ss.

301 RANSIEK, Pflichtwidrigkeit, p. 45 ss.

%02 | o cual no quiere decir que se excluya toda posibilidad de castigo por complicidad: si hay una gran
‘cercania” a la comision delictiva ajena cabra responsabilidad penal del participe. RANSIEK,
Plichtwidrigkeit, p. 44
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Esta afirmacion de RANSIEK en que se liga el sentido de una contribucion con el conocimiento
que tenga el sujeto activo sobre la resolucion delictiva ajena no admite, como el propio autor
aleman subraya, una lectura subjetiva pues no se trata de la exclusion del castigo en los casos
de dolo eventual, sino de reivindicar que los distintos grados de conocimiento reflejan situaciones
objetivas diferentes303. Si el contexto de actuacién da lugar a una mera sospecha lejana de la
seguridad de comisidén delictiva ajena ello esta indicando una clase de contribucion
“‘objetivamente” diferente de la que se lleve a cabo si hay una seguridad fundada: en este ultimo
supuesto ya no es una prestacion neutra.

Es fundamental caer en la cuenta de esa interrelacién entre conocimiento y sentido de la
contribucion ya que se viene a decir que interesa aquél en la medida en que sea un indicador del
sentido social, intersubjetivo, de la conducta. El conocimiento podra entonces, segun RANSIEK,
provenir de datos externos, deducirse de las circunstancias o ser transmitido por un tercero pero,
sea como fuere, sera relevante en la medida en que cimente una interpretacion objetiva. No
basta pues una impresion subjetiva y particular3,

Asi entendido el conocimiento especial como conocimiento fundado objetivamente, esto es,
como contribucion en un contexto de relativa seguridad sobre la comisién delictiva ajena, cierra
RANSIEK su explicacion de este primer criterio con la referencia del mismo a un criterio material
ulterior que ha de servir para detectar esa seguridad: la “cercania” al hecho principal®%. Una vez
mas, en la linea de lo que ya vimos en las tesis objetivas “puras”, reaparece la idea de la
accesoriedad cuantitativa3® como criterio material que, sin explicitarlo ni detallarlo, parece llevar
a RANSIEK a asumir que todo cambia objetivamente si lo que se hace es accesorio a un delito
en marcha o a punto de iniciarse. Es, con todo, una formulacion ambigua hecha al hilo de la
mencion de algunos sub-criterios que deberian servir para identificar la “seguridad” suficiente del
conocimiento que es el que se identifica como criterio de forma expresa y que debe advertirse no
es, sin embargo, un criterio absoluto. A este se vienen a aiadir cumulativamente otros criterios
complementarios que enseguida mencionaremos pues ofrecen una solucién compleja pero
equilibrada en sus resultados. Antes de ello conviene, sin embargo, referirnos a la posicién de
BLANCO CORDERO pues, al igual que RANSIEK, también alude expresamente a los
conocimientos especiales como criterio formal para la resolucién de los actos neutros.

3.2. Al 'igual que RANSIEK también BLANCO CORDERO va a configurar un sistema de
solucién de los casos de neutralidad a través de una serie compleja de criterios307. Situado el
problema dentro de la moderna teoria de la imputacion objetiva afirma este autor que la
neutralidad o no de la contribucion es una cuestién, en definitiva, de peligrosidad para cuya
medida va sugiriendo baremos acumulativos. En primer lugar debe haber previsibilidad objetiva
de la conducta pero esta no es suficiente para afirmar la imputacién objetiva pues aunque se
constate cierta peligrosidad no sera tipicamente relevante si el riesgo creado o aumentado

303 RANSIEK, Pflichtwidrigkeit, p. 44.

304 RANSIEK, Pflichtwidrigkeit, p. 44.

305 RANSIEK, Pflichtwidrigkeit, pp. 45y 44.

306 De igual forma que en otros defensores de tesis mixto-objetivas como, por ejemplo, PUPPE, Nomos
Kommentar, Delante del §13, 157, quien concede una importancia esencial a si la contribucién se
produce antes, durante o después del inicio de la ejecucion del hecho principal. También aludira a la
“cercania” como criterio complementario BLANCO CORDERO, El encubrimiento, p. 46; DEL MISMO,
Delito de defraudacion, p. 1001; y DEL MISMO, Limites, p. 168 ss.

307 BLANCO CORDERO, EI encubrimiento, p. 32 ss.; DEL MISMO, Delito de defraudacion, p. 994 ss.; y
DEL MISMO, Limites, p. 147 ss.
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estaba permitido38. El criterio del riesgo permitido en sede de tipo objetivo y no como causa de
justificacion®%® se hace depender, a su vez, de una serie de sub-criterios entre los que es
fundamental, en primer lugar, la presencia o ausencia de normativa sectorial ya que, de haberla,
la actuacion conforme a aquélla determina la atipicidad por ser el riesgo permitido310.

Frente a la categdrica exclusion de relevancia penal para las actuaciones conformes a la
normativa sectorial, atribuye tan sélo un caracter de “indicio”!" a la transgresién de la normativa
extrapenal correspondiente a la que habrian de seguir otro conjunto de comprobaciones en
diversas direcciones una de las cuales es, precisamente, la de tener en cuenta si se actua con
conocimiento 0 desconocimiento de la resolucién delictiva ajena3'2. En este momento subraya
BLANCO CORDERO que ante la ausencia total o parcial de normativa sectorial ésta precisa ser
completada mediante el recurso al criterio del hombre medio de suerte que si éste conoce, por
cualquier causa, que el tercero va a delinquir no cabe invocar el principio de confianza para
justificar la ausencia de relevancia de la contribucion accesoria.

Igual que sefialabamos en el caso de RANSIEK, al margen de que afiada otros sub-criterios,
de momento vamos a detenernos en el hecho de que en la posicion de BLANCO CORDERO la
presencia 0 ausencia del conocimiento especial de resolucion delictiva ajena es un eje central y
expreso en la solucion a la cuestion a estudio. El recurso al “conocimiento” se plantea, ademas,
esta vez en linea con lo que sugiere MEYER-ARNDT?313, como un criterio “relativo”, esto es, que
no determina automaticamente el caracter delictivo del comportamiento en cuestion pero que, y
esto es lo importante, resulta ser un dato especialmente relevante en estas constelaciones de
casos.

4. La toma en consideracion de los conocimientos especiales en el juicio de adecuacion e
incluso su mencién formal expresa como sub-criterio para la resolucion de supuestos limite de
neutralidad ha sido expuesta en el contexto de las tesis mixto-objetivas pero, en realidad,
también caracteriza a las tesis mixto-subjetivas. La diferencia entre ambas, sin embargo, se cifra
en que estas Ultimas, como veremos, toman ademas en consideracion -y otorgan un papel
esencial- a las modalidades de dolo (directo o eventual)3'# a la hora de proponer la solucién al

308 BLANCO CORDERO, El encubrimiento, p. 35; DEL MISMO, Delito de defraudacién, p. 995; y DEL
MISMO, Limites, p. 149 ss.

309 \/éase, en tal sentido, LUZON PENA, Curso, pp. 643 ss., 382, 387, 388 y 498 ss.; también,
ampliamente, PAREDES CASTANON, E/ riesgo, p. 87 ss. y la completa exposicion de las diversas
propuestas de ubicacién sistematica de esta institucion (op. cit,, p. 41 ss.).

310 BLANCO CORDERO, El encubrimiento, p. 40; DEL MISMO, Delito de defraudacién, p. 996; y DEL
MISMO, Limites, p. 157 ss. En la misma linea de pensamiento, por tanto, de HASSEMER, Professionelle
Adédquanz, p. 81 ss. Véase, también, aunque dentro de las tesis mixto-subjetivas la importancia central
que otorga a la normativa sectorial OTTO, Vorgeleistete Stafvereitelung, especialmente p. 210 ss. y, mas
recientemente OTTO, Das Strafbarkeitsrisiko, p. 443 ss.

311 Notese aqui también la similitud con la postura de HASSEMER, Professionelle Adéquanz, p. 86
cuando se refiere el profesor aleman a “indicios de antijuricidad” que pueden llegar a enervar en el caso
concreto la presuncion de licitud que se derivaria de una actuacion conforme a la normativa sectorial.

312 BLANCO CORDERO, EI encubrimiento, p. 41 ss.; DEL MISMO, Delito de defraudacion, p. 998 ss.; y
DEL MISMO, Limites, pp. 157 y 159 ss. , y en lo que sigue.

318 MEYER-ARNDT, Beihilfe, pp. 285y 287 y supra en este mismo apartado.

314 Véase infra, apartado 3.4., en donde se analiza este ultimo conjunto de teorias y se exponen los
matices de esa toma en consideracion de las modalidades de dolo que, ya conviene avanzar, varia
sustancialmente en sus resultados segin se propongan, o bien criterios especificos para el castigo de
supuestos en que se contribuye con dolo eventual de que la prestaciéon pueda servir a una resolucion
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problema de la neutralidad: si los conocimientos especiales son datos relevantes para concretar
y perfilar el juicio de peligrosidad como nucleo del desvalor de accion del participe se impone,
como un paso mas en la misma direccion, tomar en cuenta el grado de seguridad de dicho
conocimiento y, en definitiva, la modalidad de dolo del sujeto para establecer los criterios de
imputacidn objetiva. Este “segundo paso” desde los conocimientos especiales hacia la modalidad
de dolo como aspecto relevante también en el tipo objetivo es el que no se da en las tesis que,
por ello, hemos denominado mixto-objetivas: esto es, <<mixtas>> por aceptar conocimientos
especiales para el juicio de imputacion objetiva pero <<objetivas>> pues no aceptan una
configuracion diferenciada del tipo objetivo segun la clase de dolo.

Es éste otro punto esencial pero de gran complejidad por su relacion con lo que se ha venido
en denominar la cuestion del <<grado de tendencia>> o grado de peligrosidad necesaria como
requisito de imputacién y su dependencia o no del tipo subjetivo31s. Se trata esta de una cuestion
general sistematica de gran calado pero que a diferencia de lo que veiamos respecto del
problema de los conocimientos especiales no goza de un estado de discusién tan pacifico e
incluso se podria afirmar que se esta reactivando la polémica al respecto31®.

En efecto, si se acepta que el juicio de peligrosidad debe formularse de forma diferenciada
segun el comportamiento del sujeto sea doloso o imprudente e incluso segun se lleve a cabo la
contribucion con dolo directo o eventual, se esta abriendo la puerta a una configuracién también

delictiva ajena; o bien se preconice directamente la irrelevancia penal de actuaciones con dolo
condicionado.

315 \éase, de momento, la exposicion del problema en MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion, p. 95 ss.
y, respecto de su relacion con el tipo subjetivo especiaimente p. 106 ss. Mas recientemente, desde la
perspectiva de la tentativa inidénea, ALCACER GUIRAOQ, La tentativa inidénea, p. 398 ss. Adelantamos
ya que nuestra postura va a adherirse a aquel sector que propugna una dependencia del grado de
peligrosidad relevante de la intencién lo que debe conducir a una configuracion del tipo objetivo
diferenciado segun se actle con dolo o imprudencia e incluso, lo que es mas importante en este trabajo,
segln las modalidades de dolo (véase, expresamente, MIR PUIG, Derecho, p. 234). Me remito, sin
embargo, infra al apartado 3.4. en donde se estudiara la cuestion méas extensamente al hilo del analisis
de las tesis mixto-subjetivas a las que también nos sumaremos con los debidos matices.

316 Ya MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion, p. 95 afirmaba que se trata del problema “mas discutido
del pensamiento de la adecuacion”. También es ilustrativo del estado confuso de la cuestién el hecho de
que, por ejemplo, LOPEZ PEREGRIN, La complicidad, p. 245 ss., cuando se ocupa del grado de
tendencia como problema de la imputacion objetiva del tipo del participe afirme (p. 249, su pie de pagina
38) que con respecto al autor “es absolutamente mayoritaria la doctrina que exige un menor nivel de
riesgo para el delito doloso” (realzado en negrita nuestro) mientras que, TORIO LOPEZ, Naturaleza, p.
40, unos afios antes se hacia eco de que mas bien la doctrina dominante apuntaria a la imputacion
objetiva como base de valoracién independiente del tipo subjetivo y por tanto seria reacia a admitir un
grado de peligrosidad diferenciado para los delitos dolosos e imprudentes en contra, por cierto, de lo que
él mismo propugna (y en la misma linea diferenciadora, por todos, GIMBERNAT ORDEIG, Delitos
cualificados, p. 39 ss.; MIR PUIG, Derecho, p. 233 ss.; CORCOY BIDASOLO, El delito, p. 339 ss.). Al
margen de las dificultades para establecer una doctrina claramente dominante debe subrayarse que en
cualquier caso podria hablarse hasta cierto punto mas bien de un estado de opinion entre nosotros que
ha venido admitiendo un tipo objetivo diferente en delitos dolosos e imprudentes (véase las posturas de
GIMBERNAT ORDEIG, TORIO LOPEZ, MIR PUIG o CORCOQY BIDASOLO ya sefialadas y también
CEREZO MIR, Curso, pp. 100 ss. y 159 ss. con ulteriores referencias bibliograficas y una panoramica de
la discusion muy informada y detallada) y un sector doctrinal minoritario pero emergente que refuerza la
posicién contraria a la diferenciacion del grado de tendencia segun el tipo subjetivo con autores como
MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion, p. 114 ss.; PAREDES CASTANON, E/ riesgo, p. 120; LOPEZ
PEREGRIN, La complicidad, pp. 248 y 249 —su pie de pagina 38- y, recientemente, ALCACER GUIRAO,
La tentativa inidénea, p. 398 ss.
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diferenciada de los criterios de imputacion segun el tipo subjetivo concurrente. Diferencia que
puede materializarse en la asuncién, por ejemplo, de que el ambito de imputacion objetiva en
delitos dolosos puede ser superior a los imprudentes y en aquéllos ser mas amplio en casos de
dolo directo frente a un ambito de relevancia tipico menor para el dolo eventual. Con otras
palabras: de admitir un grado de tendencia diferenciada segun el tipo subjetivo y que los criterios
de imputacion objetiva deben hacerse también operativos en el ambito de la participacion,
parece simplemente un corolario proponer sistemas dogmaticos de interpretaciéon que tomen en
consideracion un grado de peligrosidad suficiente diferente segun el aspecto subjetivo incluso
hasta el extremo de llegar a plasmar tales diferencias en criterios de imputacion segun la clase
de dolo concurrente.

Una consideracién diferenciada tal y como se viene sugiriendo empata, por otra parte, con el
verdadero problema de la neutralidad de la contribucion del complice que situa el grueso de los
supuestos desde un punto de visto practico en comportamientos en que concurre dolo eventual.
Efectivamente parece haber cierto consenso en la doctrina a la hora de apuntar a casos en que
el sujeto presenta conocimiento eventual de resolucidn delictiva ajena como los mas
verosimiles3'”. Hemos de dar por ello en parte la razén a PUPPE cuando asegura que la
cuestion de la neutralidad, debe afadirse en supuestos de conocimiento seguro o casi seguro
(dolo directo), tendria poca importancia practica “pues el acreedor pocas veces tiene una razon
para revelar al deudor el secreto de que quiere emplear el dinero recibido para la adquisicion de
una copiadora de color con la finalidad de fabricar un talonario de cheques. El comprador de una
caja de bombones pocas veces tiene una razon para contarle al pastelero que quiere envenenar
a su esposa con esos bombones. El comprador de un cuchillo de mesa pocas veces tiene una
razon para decirle al vendedor a quien quiere apufialar con el mismo™318, La relevancia practica
parece asi apuntar a supuestos de conocimiento eventual de posible utilizacién delictiva de la
prestacion lejos, por tanto, de comportamientos “de laboratorio” en que se parte de un
conocimiento positivo, seguro, de la resolucion criminal ajena.

Esta diferencia entre grupos de casos segun clase de dolo tiende, sin embargo, a diluirse en
la consideracion homogénea que las tesis mixto-objetivas proponen. Debe subrayarse, sin
embargo, con claridad que se trata de una tendencia al margen de que cada autor en particular
defienda posiciones sistematicas generales de uno u otro signo y que encuentra su principal
punto de apoyo en el hecho de que en la solucion al problema que nos ocupa no se diferencia
expresamente segun la clase de dolo concurrente. A partir de aqui debe matizarse, ya que
aunque entre las tesis mixto-objetivas es generalizada la critica a aquellas posiciones que
pretenden dejar en la zona libre todo comportamiento neutro por el hecho de que se lleve a cabo
con dolo eventual de posible utilizacion delictiva3'®, ello no quiere decir que en algunos casos no
se acuse en cierta manera la diferencia de grupos segun conocimiento mas 0 menos seguro.

317 ROXIN, Was ist, p. 516; AMBOS, Beihilfe, p. 725. Entre nosotros, en referencia al ambito de la
defraudacion fiscal pero, a nuestro juicio, perfectamente generalizable, BLANCO CORDERO, Delito de
defraudacion, p. 978.

318 PUPPE, La imputacion, pp. 132 y 133.

319 Véase en esta linea NIEDERMAIR, Straflose Beihilfe, pp. 543 y 544; WOHLERS, Gedhilfenschaft, p.
434; BLANCO CORDERO, Delito de defraudacion, p. 983; GOMEZ TOMILLO, Libertad, p. 416. Es esta, a
nuestro juicio, una critica justificada pues no es lo mismo proponer una diferenciacion de criterios de
imputacién segln la clase de dolo concurrente que elevar tal diferencia a criterio de relevancia tipica
expulsando los supuestos de dolo eventual del ambito de prohibicién de la norma. Este importante
aspecto sera retomado infra, apartado 3.4.
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Lo que queremos poner de manifiesto es que la no diferenciacidn expresa en criterios de
imputacidn segun clases de dolo o, si se prefiere, segun el grado de seguridad de conocimiento,
no implica un abordaje indiferenciado sin matices compartido por igual por todos los defensores
de estas teorias. Es mas: precisamente aquellos autores que presentan una propuesta mas
completa y desarrollada sugieren tacitamente una toma en consideracién de las diferencias
estructurales entre grupos de casos segun la seguridad del conocimiento de resolucidn delictiva
ajenay las posibilidades de utilizacién de su contribucién en un hecho principal. Es el caso sobre
todo de BLANCO CORDERO y RANSIEK que, como ahora veremos, aportan criterios
complementarios para solucionar los problemas de neutralidad al limite de la participacién mas
alld de la nuda mencién a los conocimientos especiales. Es como si la diferencia segun dolo
eventual o directo llevara a acumular criterios que aunque no se formule en estos términos
persiguen, en definitiva, el objetivo de poner filtros adicionales para supuestos de dolo eventual
de suerte que en estas constelaciones de casos resulta mas complejo y dificil resolver
afirmativamente el juicio de peligrosidad de la contribucion accesoria. Ello lleva ademas
aparejada una cota de seguridad juridica mayor que otras propuestas de las tesis mixto-objetivas
que, a nuestro entender, albergan un alto riesgo de arbitrariedad precisamente por no diferenciar
y dar un tratamiento homogéneo que puede llevar a resultados excesivamente punitivos. Pero
estos aspectos requieren que nos adentremos con mas detalle, aunque brevemente, en las
posiciones de los autores mencionados y los sub-criterios que sugieren lo que nos permitira
ademas dar una vision de conjunto de las implicaciones en resultados que pueden tener las
opciones dogmaticas expuestas.

3.3.4. Resultados: ;mayor intervencion? Subcriterios

1. Un amplio sector de autores de los que hemos incardinado entre los defensores de
las teorias mixto-objetivas adolecen en sus propuestas de un excesivo nivel de generalidad lo
que expone al instrumento penal al riesgo de una utilizacion arbitraria y desproporcionada que
llevaria al castigo innecesario e injusto de supuestos limite de complicidad y que deberian
tildarse, a nuestro entender, de “neutros” en sentido estricto30,

Que la inclusién de los conocimientos especiales en el juicio de adecuacion amplie el
tipo de complicidad a determinados supuestos no es en principio criticable sino todo lo contrario.
Buena muestra de ello puede ser el caso del <<taxi>> [supra CASO 23] en el que se discute la
relevancia penal del taxista que aun conociendo que su cliente va a llevar a cabo un delito en
destino procede a llevarle cobrando la carrrera correspondiente. Los defensores de las tesis
mixto-objetivas, a diferencia de las tesis objetivas “puras” con JAKOBS a la cabeza, consideran
relevante a efectos penales la prestacion del servicio de taxi en tales circunstancias®! ya que en
cuanto el taxista conoce qué va a hacer el cliente en su destino en absoluto entienden que sea
un asunto ajeno. Tal conocimiento ayuda a concretar el riesgo de favorecimiento y
parafraseando a NIEDERMAIR el derecho penal, mediante la prohibicion del tipo de
participacion, exige que el taxista diga: jno conmigo! y se niegue, bajo la amenaza de pena, a
colaborar con el autor322,

30 Esto es, de irrelevantes a efectos del tipo de complicidad sin perjuicio, por tanto, en su caso, de la
responsabilidad por omisién (pura 0 en comision por omision).

321 MEYER-ARNDT, Beihilfe, p. 286; RANSIEK, Pflichtwidrigkeit, pp. 45 y 46; PUPPE, La imputacion, p.
135.

322 NIEDERMAIR, Straflose Beihilfe, p. 539 asegura que no hay desproporcion en la intervencién penal
alli donde hay una elevacion consciente del riesgo de lesion: ante la contribucion reconocida a un delito
ha de decirse: jno conmigo!
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Ahora bien el supuesto admite matices si en vez de darse un conocimiento seguro de
resolucion delictiva ajena el conocimiento especial es eventual: pensemos en el caso en que en
vez de confesar el cliente que va a delinquir es el taxista el que sospecha de la apariencia de su
cliente o le observa por el retrovisoor nervioso guardando una pistola en una zona caracterizada
por los altos indices de delincuencia... y no descarta que se esté disponiendo a llevar a cabo un
determinado delito en el lugar de destino. Al margen del caso concreto se detecta una suerte de
pendiente resbaladiza si nos acogemos sin méas al conocimiento delictivo incluido el eventual. A
esto nos referimos cuando hablamos del riesgo de algunas propuestas que reivindican un
tratamiento mas duro de este tipo de comportamientos aparentemente neutrales sin diferenciar
adecuadamente los supuestos de dolo directo fundado de los de naturaleza eventual.

Paradigmatico a este respecto resulta el estudio de NIEDERMAIR en donde hace un repaso
critico de las diferentes posturas sobre la neutralidad y reivindica una aplicacién sin
contemplaciones del tipo de participacion concebido desde un punto de vista general segun las
premisas de su maestro ROXIN®23 aunque con una formulacion diferente y notablemente méas
dura en sus resultados en la cuestion particular que nos ocupa. En concreto nos interesa
destacar la critica que lanza a ROXIN en un caso en que se provee material quimico a una
empresa que va a usarlo transgrediendo la normativa penal de proteccion del medio ambiente
[supra CASO 13] o en el caso famoso de la venta de pan a un homicida potencial [supra CASOS
15 y 16]. Critica que se dirige a restar importancia a la posible utilizacién no delictiva de la
prestacién objeto de controversia con tal de que haya conocimiento de un eventual uso
delictivo324,

Pretende asi NIEDERMAIR desacreditar el criterio del “sentido delictivo” a la vez que en su
argumentacion tiende a equiparar supuestos de conocimiento positivo y seguro con casos de
conocimiento eventual desconociendo, a nuestro juicio, que subyacen a los mismos un perfil
objetivo (intersubjetivo) muy diferente siendo indispensable en casos de conocimiento eventual
una carga argumental mayor por las especiales dificultades para discriminar adecuadamente
riesgos genéricos de riesgos concretos de favorecimiento. Y es que en muchas ocasiones el
conocimiento de resolucion delictiva ajena es seguro precisamente porque la evidencia del
contexto no deja lugar a dudas sobre el caracter favorecedor de la contribucion accesoria por lo
que nos encontramos ante un riesgo suficientemente concreto o, con otras palabras, ante un
grado de peligrosidad relevante. El conocimiento eventual, por el contrario, serd en muchas
ocasiones el indicador de que la prestacion se mueve todavia en un terrero fluido entre lo legal y
lo ilegal por lo que se requeriran datos adicionales para poder concretar ex ante el riesgo de
favorecimiento del participe.

La propuesta de NIEDERMAIR tiene como resultado una rebaja en el limite minimo del tipo
de complicidad que se amplia hasta acoger riesgos excesivamente genéricos. Su critica hacia
otras posturas no se ve compensada sino por una propuesta general de aplicacion del tipo de
participacion que no se ve acompafiada de una elaboracion detenida de subcriterios32 y que
desprecia la necesidad de atender diferenciadamente casos de comportamientos segun la
seguridad del conocimiento ex ante y la modalidad de dolo concurrente. A tal fin de clarificacion y
concrecion se dirigen propuestas como la de ROXIN, mas compleja y ponderada en sus
resultados, pero también los criterios adicionales que sugieren BLANCO CORDERO o RANSIEK
y que, una vez mas, demuestran la fragilidad de la clasificacion que se hace en esta contribucion

323 Acogiéndose asi a la definicion de la coperacion como ataque accesorio al bien juridico protegido en el
tipo. NIEDERMAIR, Straflose Beihilfe, pp. 507 ss.

324 NIEDERMAIR, Straflose Beihilfe, p. 529 ss.

325 Coincide en la critica BLANCO CORDERO, Limites, p. 83.
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en la que constantemente se identifican puntos compartidos entre autores que se incardinan en
bloques diferenciados. Las posturas y sub-criterios que ahora se van a exponer pueden por ello
muy bien tildarse de posiciones “puente” entre las tesis mixto-objetivas y mixto-subjetivas y
demuestra también la policromia de posiciones que alberga el bloque de autores a estudio.

2. Dentro de las tesis mixto-objetivas no todos los autores se muestran tan punitivos en sus
resultados®? y, ademas, precisamente los autores que exponen de forma mas desarrollada su
propuestas hacen gala de un mayor equilibrio y ponderacion en la resolucion de casos a la vez
que se adivina un acercamiento tacito a formulas de distincion entre supuestos de dolo directo y
eventual de resolucion delictiva ajena.

2.1. Como veiamos en el apartado anterior RANSIEK eleva la presencia de conocimientos
especiales a criterio expreso para la determinacion de comportamientos de complicidad punible
en el limite. Pero introduce matices de gran trascendencia sobre la seguridad o inseguridad de
dicho conocimiento de resolucion delictiva ajena. Matices que le llevan a identificar
comportamientos objetivamente diferentes segun dicho grado de seguridad de suerte que el
conocimiento seguro le lleva a calificar a la prestacion de complicidad punible mientras que en
supuestos de conocimiento eventual tiende a negar su relevancia penal. El dato clave es
entonces la seguridad de comision delictiva ajena®?” debiendo interpretarse entonces el resto de
criterios como baremos de identificacion de dicha seguridad.

La seguridad del conocimiento puede alcanzarse porque el autor revela sus intenciones
criminales o porque los hechos, el contexto, no permiten otra lectura siendo la “cercania” de la
contribucion al hecho principal un dato altamente significativo3s,

Llegados a este punto afiade todavia RANSIEK ulteriores filtros o, si se prefiere, configura
algunos grupos de casos que representarian excepciones al criterio general esbozado en torno
al conocimiento seguro: se trata, en primer lugar, de supuestos de satisfaccion de necesidades
vitales basicas; de utilizacion legal e ilegal a la vez de la contribucion favorecedora; y, por ultimo,
de casos en que no se amplia el ambito de actuacion del autor®2%. Son criterios, por cierto,
acumulativos por lo que aun dandose seguridad de comision delictiva si la prestacion se dirige a
satisfacer necesidades vitales basicas o es susceptible de utilizacion legal e ilegal de forma
simultanea o, finalmente, no amplia el @mbito de actuacion del autor, el favorecimiento sera
neutral, esto es, irrelevante a efectos de responsabilidad por complicidad.

El primero y el Gltimo de los criterios hacen referencia a supuestos relativamente poco
probleméticos. Dar de comer al ladrén que luego “dard un golpe” o casos similares de
satisfaccion de necesidades vitales basicas33 son tildados por RANSIEK, acertadamente, de
favorecimientos inespecificos que no sirven a un hecho delictivo principal en concreto sino a la
‘conduccion del vida” del autor y en consecuencia deben quedar fuera del ambito de prohibicién
del instrumento penal33!. Podria decirse, con otras palabras, que falta la creacion de un riesgo

3% Por ejemplo, MEYER-ARNDT, Beihilfe, pp. 285 y 286, también defensor de tesis mixto-objetivas se
muestra mucho mas restrictivo en supuestos medio-ambientales a diferencia de lo propugnado por
NIEDERMAIR.

327 RANSIEK, Pflichtwidrigkeit, p. 45.

328 RANSIEK, Pflichtwidrigkeit, p. 45.

329 RANSIEK, Pflichtwidrigkeit, pp. 45-47.

330 \/éase supra apartado 2.1.

331 RANSIEK, Plichtwidrigkeit, pp. 45 y 46. Debe llamarse la atencion sobre la postura ambigua con
relacidn a la prestacion de transporte ya que RANSIEK asegura que encaja en este grupo de supuestos

94



concreto de favorecimiento por lo que decae la posibilidad de imputar a una conducta tan general
una responsabilidad ni siquiera accesoria. También resultan claros en su diagndstico de
irrelevancia los supuestos en que el autor recupera lo que pertenecia a su ambito de disposicion
y entregd a un tercero332; cobro de préstamo, etécetera33s?, Al margen de que el que devuelve el
préstamo sepa con seguridad que dicho dinero servira a fines delictivos el caracter de la
prestacion es tan genérico e inespecifico que no cabe ser puesto en relacion de cooperacion con
el hecho principal.

Més problematico resulta ser el grupo de casos en que hay una utilizaciéon simultanea legal e
ilegal de la contribucién accesoria. Se trata una vez méas de otra versién del criterio del “sentido
delictivo” que ha de interpretarse, en la linea caracteristica de RANSIEK, en términos “objetivos”,
pues no se trata de que el que realiza la prestacion le quiera dar uno u otro sentido sino de que
el comportamiento “sirva” de hecho tanto a fines legales como ilegales, de suerte que resulte
imposible aislar como exclusivo el sentido delictivo del actuar3®4. El autor aleman se cuida mucho
de resaltar el matiz de que este criterio no alude a una utilizacion posible o potencial de la
prestacion sino que se cifra en una conclusion interpretativa de que el comportamiento en
cuestion tiene una lectura intersubjetiva no univoca sino poseedora objetivamente de varios
sentidos. Debe subrayarse ademas que precisamente en este grupo se incluyen ejemplos
extraidos del entramado socioecondmico como el pago del servicio prestado a quien se sabe
que defrauda a Hacienda [supra CASOS 8 y 9], o la entrega de material que luego sirve para
llevar adelante delitos ecoldgicos [supra CASOS 12 y 13], e incluso el supuesto del banco
Dresdner335, Supuestos en que, por cierto, se apuesta por su irrelevancia penal.

2.2. La posicion de RANSIEK es, como hemos venido reiterando, compleja, matizada y
equilbrada pero respecto del criterio de utilizacion efectiva legal e ilegal de la contribucion cabe
preguntarse si en realidad no se abre una falla en el entramado de criterios que responde a la
imposibilidad de dar una respuesta satisfactoria precisamente en aquellos supuestos en que, a
nuestro juicio, concurre una base objetiva que no permite sino un conocimiento eventual de
resolucion delictiva pues ésta es sélo una posibilidad entre otras. Quien provee las materias
primas al delincuente ecologico o aquél que presta un servicio a quien luego defrauda a
Hacienda en su actividad en la mayoria de supuestos se encontrara en situaciones como
maximo de conocimiento eventual de resolucion delictiva ajena (no cabra descartar un uso
delictivo pero tampoco uno legal) lo que nos adentra en el criterio general de conocimiento
inseguro que segun RANSIEK deberia llevar a la impunidad.

Adelantamos3% que desde nuestra perspectiva debe asumirse el planteamiento objetivista
de RANSIEK por la claridad con la que expone que cuando se alude al conocimiento no se esta
haciendo una referencia directa al dolo del sujeto sino que, antes de ello, resulta ser un indicador
de la clase de comportamiento objetivo en cuestion. Pero asentado lo precedente debe también

(por ejemplo, no es favorecimiento punible transportar al traficante que espera en la parada de autobus)
pero a la vez deja abierta la puerta al castigo si la prestacidn “encaja” con el delito (llevar al ladron para
que pueda robar o llevar a Amsterdam a quien quiere alli traficar con drogas).

332 RANSIEK, Pflichtwidrigkeit, p. 47.

333 \/éase supra apartado 2.2.

3% RANSIEK, Pflichtwidrigkeit, pp. 46y 47.

335 Del que, por cierto, postula su irrelevancia penal (RANSIEK, Pflichtwidrigkeit, p. 47) por servir las
trasferencias anénimas tanto a fines legales como ilegales, lo que demuestra que la acumulacién de
criterios da resultados restrictivos y neutraliza, sin duda, los riesgos de arbitrariedad y excesiva punicion
que apuntabamos respecto de otros defensores de tesis mixto-objetivas.

3% \/éase infra apartados 4 y 3.4.
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tenerse en cuenta que cabe establecer una cierta relacion entre conocimiento eventual de
resolucion delictiva como dato del contexto objetivo y dolo eventual del cdmplice lo que nos lleva
a ligar por regla general ambos sin que deba suponer una contradiccion sistematica. Sobre la
base de un conocimiento eventual de resolucién delictiva se otorgara un sentido objetivo
(intersubjetivo) a la contribucién: ese conocimiento especial funge ahi como dato relevante para
el juicio de peligrosidad en el nivel de imputacidn objetiva. Posteriormente ese aspecto cognitivo
adelantado del dolo debera volver a ser objeto de consideracion en el tipo subjetivo junto con los
demas elementos que integran el dolo del complice y desde la perspectiva especifica de éste.
Esta posible separacion sistematica no empece, sin embargo, a poder establecer una cierta regla
general por la cual en los supuestos de neutralidad cuando concurra intersubjetivamente un
conocimiento solamente eventual de posible —no relativamente segura- resolucion delictiva ajena
se dard también dolo eventual de favorecimiento y de dicha interrelacion cabré derivar una
mayor exigencia para responder afirmativamente el juicio de peligrosidad.

Esta tormentosa relacién entre la funcion que debe cumplir el conocimiento en el juicio de
adecuacion y posteriormente como aspecto cognitivo parcial del dolo del complice es uno de los
aspectos esenciales que explican la confusion reinante en la cuestion de la neutralidad. De la
comprensién adecuada de la misma deberia derivarse que a la toma en consideracion de
conocimientos especiales debe seguir igualmente la de la clase de dolo o, si se prefiere, en
primer lugar la de la clase de conocimiento —seguro o eventual- y posteriormente del dolo. Esto
nos lleva fluidamente a identificar en grupos separados prestaciones aparentemente neutrales en
que hay conocimiento directo de resolucion delictiva y conocimiento solamente eventual, siendo
estos Ultimos comportamientos los que por regla general deberan permanecer en la zona libre o
ser sometidos a una mayor exigencia en criterios de imputacion. Probablemente RANSIEK intuye
esta diferencia estructural al establecer el criterio de utilizacion legal e ilegal aunque no da el
paso de ligar su solucién a las modalidades de dolo por lo que no cierra, a nuestro juicio, de
forma plenamente satisfactoria su interesante propuesta.

Con todo es evidente que se acerca materialmente a las tesis mixto-subjetivas pues de
hecho su sistema lleva a diferenciar casos de dolo directo y eventual como lo refleja tanto la
referencia al conocimiento seguro como referente esencial de relevancia tipica como esta suerte
de “valvula de escape” que es el criterio de la utilizacion legal e ilegal simultdneamente por la
que quedarian también fuera supuestos de prestaciones con dolo eventual de resolucion
delictiva. En esta misma linea de acercamiento material a posturas mixto-subjetivas puede
situarse la contribucion de BLANCO CORDERO.

3. Como ya veiamos en el apartado anterior, BLANCO CORDERQO parte del criterio esencial
de la previsibilidad objetiva respecto de que la contribucion aumente o cree un riesgo
juridicamente desaprobado. Dicho riesgo debe ser no permitido para lo cual esboza el autor una
serie de principios interpretativos que deben ayudar a deslindar el @mbito tipico. En primer lugar
se hace referencia a la normativa sectorial: una actuacion de conformidad con ésta determinara
la conclusion de que el riesgo es de los permitidos. Por el contrario si se transgrede la normativa
sectorial hay ya un primer indicio de relevancia tipica. En cualquier caso, cuando la normativa
sectorial no exista, o0 sea insuficiente, debe ser complementada con el recurso al criterio del
hombre medio que debe ser imaginado en posesion de todos los conocimientos especiales que
por cualquier modo haya obtenido el sujeto33.

337 BLANCO CORDERO, EI encubrimiento, p. 32 ss.; DEL MISMO, Delito de defraudacion, p. 994 ss.; y
DEL MISMO, Limites, p. 157 ss. Véase, también, supra, apartado 3.3.3.
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El conocimiento de resolucion delictiva ajena se eleva como en el caso de RANSIEK a
criterio formal esencial a la hora de discriminar la neutralidad de la complicidad punible. Ahora
bien, aunque la ausencia de conocimiento de resolucion delictiva ajena determina la irrelevancia
tipica de la contribucion que queda cubierta por el principio de confianza33®, la presencia de
conocimiento es un nuevo indicio sobre el que BLANCO CORDERO afiade nuevos matices
consciente de que entre el conocimiento seguro y el desconocimiento hay muchas zonas
intermedias®. Los matices llegan de la mano de criterios complementarios34? entre los que
destaca una vez mas el dato de la proximidad de la contribucién al hecho principal®*! aunque
también se alude al caracter “manipulativo y clandestino de la conducta™42, al ejercicio de la
libertad general de accién®43, a la comunicacion de acciones verdaderas3#* y a la presencia de
obligaciones civiles343.

Como se puede comprobar hay similitudes con RANSIEK en la medida en que sobre el eje
de los conocimientos especiales se derivan sub-criterios complementarios que ayudan a
relativizar ese dato. Entre los criterios también se alude a la “cercania” como principio
interpretativo paralelo cuya ausencia puede determinar la irrelevancia de la contribucion aun con
conocimiento de resolucion delictiva ajena. Todo ello parece apuntar, por un lado, a que el
conocimiento especial de resolucion delictiva ajena es relevante en la medida en que también
haya —o0 sea equivalente- a una cercania al hecho principal que tendria entonces la fuerza de
cambiar el sentido de la contribucion; y, por otro lado, parece que cuanto mas evidente -
¢ seguro?- sea el conocimiento mayor fuerza tendra como indicio de que estamos ante un riesgo
no permitido. Con mucha cautela BLANCO CORDERO deja, a nuestro juicio, entreabierta la
puerta a aceptar que segun se “obscurezca” el conocimiento (entonces eventual) sera mas dificil
establecer la imputacion objetiva de la contribucion accesoria y mas posibilidades habra de que
quede en la zona libre al abrigo del principio de confianza.

En cualquier caso, también en este aspecto en la misma linea de lo que indicdbamos
respecto de RANSIEK, la combinacién y acumulacion cautelosa de criterios neutraliza en buena
medida el riesgo de arbitrariedad y desproporcion en la intervencion punitiva que se adivina en
otros defensores de las tesis mixto-objetivas, ya que la posible ampliacion del tipo de
complicidad que se podria derivar de una toma en consideracion autdmata de los conocimientos
especiales se ve compensada por otros sub-criterios que obligarén a un juicio caso por caso méas
ponderado y equilibrado.

3.3.5. Recapitulacion y mas conclusiones provisionales

1. Las tesis mixtas, también las mixto-objetivas, suponen ya una superacién de la
inflexibilidad a que llevaba la version mas extrema de las tesis objetivas “puras” que se negaba a
dar relevancia en el juicio de imputacidn objetiva a los conocimientos especiales. Situar el
problema de la neutralidad en el tipo objetivo (y no en el subjetivo como hacian las tesis
subjetivas) no requiere, mas bien lo contrario, renunciar a dichos conocimientos ya que su

338 BLANCO CORDERO, Delito de defraudacion, pp. 999 y 1000; y DEL MISMO, Limites, p. 164.
339 BL ANCO CORDERQO, El encubrimiento, p. 44; y DEL MISMO, Limites, p. 165.

30 BLANCO CORDERO, Limites, p. 167 ss.

31 BLANCO CORDERQO, Limites, p. 168 ss.

32 B ANCO CORDERO, Limites, pp. 171y 172.

#3 BLANCO CORDERO, Limites, p. 172 ss.

34 BLANCO CORDERO, Limites, p. 174 ss.

#5 BLANCO CORDERO, Delito de defraudacion, p. 1001; DEL MISMO, El encubrimiento, p. 47.
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inclusion en las bases del juicio de peligrosidad resulta imprescindible precisamente en este tipo
de comportamientos neutros al limite.

Desde un punto de visto metodologico implica una aproximacion mixta, objetivo-
subjetiva, al injusto del complice que asume que el objeto de valoracion es una unidad
inescindible de elementos objetivos y subjetivos sin que la toma en consideracion de estos
ultimos suponga una “subjetivizacion” del tipo objetivo sino, mas bien, una aproximacién juridica
mas adecuada a la realidad del comportamiento humano en sociedad.

2. Las tesis mixto-objetivas son <<mixtas>> porque aceptan la simbiosis objetivo-
subjetiva que supone la asuncidn de los conocimientos especiales en el juicio de adecuacion,
pero son <<mixto-objetivas>> porque no aceptan una configuracién del tipo objetivo segun las
modalidades de dolo concurrentes. Esta tendencia general debe ser, no obstante, debidamente
matizada segun dos grupos diferenciados de autores.

2.1. Un sector de los defensores de tesis mixto-objetivas (paradigmaticamente PUPPE,
NIEDERMAIR) aportan propuestas de solucién excesivamente generales con un escaso
desarrollo de criterios de imputacion especificos respecto del tipo de complicidad en supuestos
de (aparente) neutralidad. Mas bien tienden a solucionar el problema particular que nos ocupa
disolviéndolo en las instituciones generales de la complicidad e imputacién objetiva remitiéndose,
por tanto, a los criterios generales segun los cuales aquellas son concebidas.

No se plantean en profundidad la cuestion de la relevancia que deba tener el conocimiento
especial de resolucion delictiva ajena segun sea éste seguro o eventual y tampoco distinguen
formal ni materialmente grupos de casos en funcién de la modalidad de dolo (directo o eventual)
concurrente en el sujeto. Desde este punto de vista parece subyacer una concepcion del injusto
que no acepta un <<grado de tendencia>> diferenciado segun el tipo subjetivo siendo el juicio
de peligrosidad unitario y homogéneo al margen de que concurra imprudencia o dolo.

En este conjunto de propuestas la flexibilidad del juicio de peligrosidad de la conducta del
participe enriquecido por la toma en consideracién de conocimientos especiales amenaza con
convertirse en instrumento arbitrario con riesgo de excesiva intervencion punitiva. De acoger
estas soluciones, en contraste con las tesis objetivas “puras”, parece invertirse la regla general
de impunidad de contribuciones neutras. El peligro de ampliar el tipo de complicidad a conductas
de mero conocimiento eventual de resolucion delictiva ajena es demasiado elevado y puede
llegar a arrastrar hacia el ambito de prohibiciéon de la norma un elenco de conductas que no
albergan sino un riesgo excesivamente genérico de favorecimiento (“pendiente resbaladiza”)
cercenandose de forma insoportable la esfera de libertad del ciudadano.

2.2. Otro sector de defensores de tesis mixto-objetivas (paradigméaticamente RANSIEK y
BLANCO CORDERO) presentan una serie de peculiaridades que hacen aparecer sus
propuestas de solucién como mas acabadas, desarrolladas y equilibradas en resultados.
Respecto de la solucion de supuestos segun la modalidad de dolo concurrente se situan a
caballo entre este conjunto de tesis y las mixto-subjetivas y logran en definitiva neutralizar buena
parte de las criticas acabadas de esbozar.

Se caracterizan por dar mayor relevancia al dato de los conocimientos especiales en la
medida en que no sélo reconocen su funcion en el juicio de imputacién objetiva sino que incluso
los elevan, segun diferentes formulaciones terminoldgicas, a criterio expreso de resolucion de
supuestos de neutralidad.
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Los matices en torno al conocimiento de resolucién delictiva y el desarrollo de sub-criterios
complementarios para trazar el ambito tipico de la complicidad dejan la puerta abierta, aunque
no se formule expresamente, a una consideracion diferenciada de supuestos segun la
modalidad de dolo concurrente. No es tan evidente que haya de subyacer a su propuesta de
resolucion de la neutralidad un tipo objetivo absolutamente independiente del subjetivo por lo que
no resultaria dificil su ensamblaje en un sistema que reconozca criterios de imputacion
diferenciados segun sea el dolo directo o eventual (diferente <<grado de tendencia>>).
Representan por ello una suerte de posicion “puente” en la linea de aceptar no sélo los
conocimientos especiales sino también la modalidad de dolo como datos imprescindibles para
formular los criterios de imputacion objetiva del participe.

En las posiciones de RANSIEK o BLANCO CORDERO se detecta ademas una toma en
consideraciéon del criterio material de la “cercania” al hecho principal en linea con lo que
exponiamos también al hilo de las tesis objetivas “puras’. Bien sea para corregir el criterio del
conocimiento especial de resolucién delictiva ajena (BLANCO CORDERO)8, bien para
identificar cuando el conocimiento es seguro (RANSIEK), la accesoriedad cuantitativa parece
ser un referente que invita, mas alla de la formulacién expresa de los autores, a contemplar el
dato del conocimiento como un equivalente funcional de aquél. Es como si se sugiriera que la
peculiaridad de los actos neutros es que a través del conocimiento especial puede llegar a
detectarse qué conductas al limite son equivalentes normativamente a favorecimientos punibles
por llevarse a cabo en fase ejecutiva del delito principal. EI conocimiento especial como criterio
seria entonces una suerte de indicador sucedaneo de cuando la contribucién accesoria adquiere
un sentido delictivo a pesar de que todavia no se han iniciado con claridad los actos ejecutivos.
Lo caracteristico de la neutralidad vendria a ser que al tratarse de conductas en el limite minimo
de la complicidad la valoracién de su sentido delictivo depende esencialmente del significado
intersubjetivo que aporta el conocimiento a la conducta como paso previo para poder concluir la
‘cercania” a la fase ejecutiva. Ante la falta evidente de actos ejecutivos, segin sea el
conocimiento asi podra despejarse a un lado u otro de la frontera del contorno tipico el sentido
de la contribucion en cuestion.

El haber sabido situar el problema de la neutralidad en torno al perfil del conocimiento
especial despeja también el terreno para una ulterior delimitacion entre la funcion de aquél en el
juicio de imputacién objetiva y su incardinacion simultanea como un elemento mas del aspecto
cognitivo del dolo. Si el conocimiento especial afina el juicio de peligrosidad parece légico que
segun sea el conocimiento —seguro o eventual- variard también el sentido “objetivo” de la
contribucion accesoria. De aqui a reconocer que la modalidad de dolo también puede ayudar a
perfilar de forma méas adecuada el juicio de peligrosidad no hay mas que un paso que aunque no
se da parece que se impone. Y es que la clase de conocimiento determinara a su vez la clase de
dolo concurrente sin que tal reconocimiento suponga una distorsion o confusion sistematica: en
el juicio de imputacidn el conocimiento especial ayuda a describir el sentido de la contribucién y a
valorar normativamente la misma como suficientemente “cercana” al hecho principal;
posteriormente, si se integra el tipo objetivo, el conocimiento especial se funde como una parte
més del dolo de favorecimiento. El mismo dato cumple asi funciones distintas segun el analisis
secuencial de la teoria del delito pero a la vez permite comprender la interrelacién inevitable
entre el tipo objetivo y el subjetivo.

%6 De suerte que dicho conocimiento se torna irrelevante conforme se produce la contribucién accesoria
en estadios mas adelantados (fase preparatoria) respecto del hecho principal.
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El mayor desarrollo sistematico de estas propuestas con multiples matices y subcriterios, el
papel central del conocimiento especial, los matices sobre su naturaleza (seguro o eventual) y la
referencia a la “cercania” al hecho principal configuran un tratamiento del problema de la
neutralidad en que se reduce al maximo el riesgo de arbitrariedad y excesiva intervencion que se
detectaba en otros defensores de tesis mixto-objetivas mas genéricas. Integran segin lo
expuesto un modelo de intervencién mas agresivo en sus resultados que las tesis objetivas
‘puras” pero sin ir tan lejos como las propuestas genéricas sefialadas.

El camino iniciado aqui tiene continuacion en las tesis mixto-subjetivas que afiaden una
formulacion alin més expresa y acabada de las ideas sugeridas con una articulacién mas precisa
sobre todo por lo que a los supuestos de dolo eventual respecta.

3.4. Teorias mixto-subjetivas

1. Si las tesis subjetivas —y con ellas la jurisprudencia alemana tradicional- apostaban por el
tipo subjetivo para discriminar entre la neutralidad y la relevancia tipica de contribuciones al
limite, las tesis objetivas “puras” invierten los términos de la cuestion reivindicando un tipo
objetivo que yendo mas alld de la mera causalidad se viera enriquecido con criterios de
imputacidn y entonces que sea éste y no el tipo subjetivo el que constituya la sede sistematica
adecuada para solucionar el problema. A partir de este “vuelco” cabe trazar una trayectoria de
vuelta que hace regresar el “péndulo” dentro del movimiento entre lo objetivo y lo subjetivo hacia
un tipo objetivo que busca la sintesis con elementos “subjetivos” como los conocimientos
especiales. Entre hacer depender el problema unicamente del dolo (y la causalidad) y rechazar
que sea el dolo y ni siquiera los conocimientos especiales datos relevantes para determinar
esencialmente y en primera instancia la frontera del tipo de complicidad, las tesis mixtas van
abriendo el camino a una via ecléctica que combina elementos de ambas posiciones extremas.

Ya en las tesis mixto-objetivas nos hemos ocupado de destacar que los conocimientos
especiales se integran en el juicio de imputacién lograndose en principio una mayor flexibilidad
que redundaba también en interpretaciones que propugnaban un ambito de prohibicion mayor.
Se rechaza desde estas posiciones que incluir los conocimientos personales “subjetivice”
indebidamente el tipo objetivo afirméandose, por el contrario, que su presencia es imprescindible
si se quiere aprehender adecuadamente el verdadero sentido “objetivo” (intersubjetivo) del
comportamiento humano en sociedad.

Las tesis mixto-subjetivas asumen también el papel irrenunciable de los conocimientos
especiales como bases del juicio de peligrosidad pero dan un paso mas en lo que podria
denominarse una mayor “subjetivizacion” del tipo objetivo al saber centrar la cuestion de la
neutralidad como ligada directamente a las modalidades de dolo que concurren en el
comportamiento del complice. Con otras palabras: el juicio de peligrosidad de la conducta no
solo depende de los conocimientos especiales; también —y de manera definitiva- depende de la
intencién del sujeto (<<grado de tendencia>>), de suerte que al dolo directo correspondera una
valoracién intersubjetiva de peligrosidad mas “sensible” que en el caso de dolo eventual en que
podra admitirse, por tanto, un menor &mbito de imputacion objetiva que en aquél. El tipo objetivo
segun las tesis que denominamos mixto-subjetivas depende por tanto en su configuracion de
una forma mas estrecha del tipo subjetivo y es precisamente esta relacion la que se convierte en
elemento central de la construccién sistematica que pretende dar respuesta al problema de la
neutralidad. Las modalidades de dolo determinan los criterios de imputacién segun dos grupos
fundamentales: comportamientos con dolo directo y con dolo eventual o, si se prefiere, con
conocimiento seguro de resolucion delictiva ajena y con conocimiento eventual -mas o menos
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seguro- sobre la posibilidad de que se pueda contribuir a un hecho delictivo ajeno. Ambos grupos
encuentran asi un tratamiento diferenciado en criterios y resultados.

Las tesis mixto-subjetivas, resumiendo y a modo de hipétesis de trabajo, hacen descansar
su peculiaridad sobre un doble eje: la centralidad del dato de los conocimientos especiales (tesis
<<mixtas>>) y la funcion esencial que dentro del tipo objetivo se otorga a las modalidades del
dolo del complice como clave de comprension del sentido de la contribucion (tesis mixto-
<<subjetivas>>). Ambos datos contribuyen a matizar e individualizar el juicio de imputacion
objetiva en una direccion que en contraste radical con las tesis objetivas “puras” ofrece una
simbiosis objetivo-subjetiva que informa la propia concepcién del injusto del participe. La
diferencia con las tesis mixto-objetivas es, sin embargo, mas bien de grado pues, como
intentaremos demostrar, dan simplemente un paso mas en la linea a que apuntan las razones
que aconsejaban la asuncion de conocimientos especiales en el juicio de adecuacion y plasman,
eso si es especifico, ese avance en criterios formales de imputacion que de forma expresa
recogen la referencia a las modalidades de dolo y la convierten en el eje sobre el que articular la
respuesta al problema de la neutralidad.

Asi planteadas las claves de este grupo de autores conviene, de forma introductoria,
detenernos todavia algo mas en ambos aspectos (conocimientos especiales-modalidades de
dolo).

2. La asuncién de los conocimientos especiales como dato relevante en el tipo objetivo
admite matices como ya veiamos al hilo del estudio de las tesis mixto-objetivas. Alli
diferenciabamos aquellos autores que los integraban sin mas como bases del juicio de
adecuacion de aquellos otros que los elevaban a criterio formal expreso para la resolucion de las
constelaciones de casos. En las tesis mixto-subjetivas se progresa también en esa misma linea
que implica ser conscientes de que el dato del conocimiento especial de resolucion delictiva
ajena no es un elemento mas a tener en cuenta sino un aspecto clave, esencial. Reflejo de ello
es el trabajo de WOHLLEBEN que en su tesis doctoral, dirigida por ROXIN347, hace un hincapié

%7 La postura defendida por WOHLLEBEN sigue en lo esencial a ROXIN pues entre las reglas
propuestas para la resoluciéon de los casos que en la primera parte de su monografia clasifica
(WOHLEBEN, Beihilfe, p. 7 ss.), diferencia el autor claramente entre los supuestos de dolo directo (op.
cit., pp. 159 y 160 —Regla 1-) y dolo eventual (op. cit,, pp. 162 y 163 —Regla 14-). Desde este punto de
vista es clara su incardinacion dentro del grupo de autores que defienden tesis mixto-subjetivas pero, sin
embargo, su compleja propuesta de solucion contiene peculiaridades y aspectos criticables que por
limitaciones de espacio no pueden ser aqui debidamente expuestos. Baste con destacar que
WOHLEBEN defiende como una de sus tesis fundamentales la relevancia tipica de los actos neutrales
con conocimiento seguro, casi seguro o eventual en determinadas condiciones, sobre la resolucion
delictiva ajena, a partir de la toma en consideracion de los precedentes judiciales en la materia (op. cit., p.
124 ss.). También ocupa un lugar destacado su orientacidén a una concepcion del injusto del participe
expresamente atenta a una suerte de ponderacion de principios normativos con un claro acento utilitarista
(ventaja-desventaja) como otra de las bases comunes a su concepcion (op. cit.,, p. 122 ss.). Pero al
margen de estas consideraciones y de una definicién unitaria de “acto externamente neutral” (op. cit., p.
4) propone luego una solucién en la que reconoce la imposibilidad de reconducir el problema a un Unico
criterio general y se abandona a una excesiva casuistica con multiples matices segun grupos de casos
especiales en la que se acumulan un nimero excesivo de criterios interpretativos sin que quede clara la
prelacion y relacién entre ellos (op. cit., p. 100 ss.; especialmente p. 127 ss.).

Para un resumen de la postura de WOHLLEBEN véase la recensién de MURMANN, Recension, pp. 406 y
407 y muy especialmente sus atinadas criticas (pp. 407 y 408) sobre el escaso valor de los precedentes
judiciales que no estan debidamente apoyados por la doctrina cientifica, la excesiva dispersion de
criterios de solucion y el riesgo, en definitiva, de decisionismo arbitrario a que pueden abocar sus tesis.
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especial en esta cuestion identificando adecuadamente las implicaciones sistematicas en la
concepcion objetivo-subjetiva del injusto348,

En la misma linea TAG, otra representante de las tesis mixto-subjetivas, destaca la
necesidad de una aproximacion mixta objetivo-subjetiva como base irrenunciable para abordar el
problema de la neutralidad34® sugiriendo que las contribuciones de aparente complicidad a
estudio inciden directamente sobre el quicio alrededor del cual descansan las bases de definicién
del injusto. La pregunta por la neutralidad parece asi convertirse en la prueba de fuego sobre la
validez de la definicion del injusto y por ello es recurrente estructurar los intentos de respuesta a
la cuestion particular previo posicionamiento sobre aspectos generales de mucho mayor calado
sistematico como la relacion del tipo objetivo y subjetivo y la funcion y alcance de los
conocimientos especiales.

Como iremos viendo uno de los méritos de las tesis mixto-subjetivas es haber captado las
implicaciones sistematicas del problema que nos ocupa y haber sabido centrar adecuadamente
el significado peculiar y especifico que el problema de los conocimientos especiales tiene
respecto del limite minimo de la participacion. Pero ;por qué resulta tan esencial aclarar la
relevancia del conocimiento sobre la resolucién delictiva ajena en contribuciones accesorias de
complicidad aparente? ¢ Por qué es tan relevante para abordar el problema de la neutralidad una
clarificacién sobre el significado, ubicacion sistematica y alcance de dichos conocimientos?

Si por definicion nos preguntamos por los limites del tipo de complicidad resulta evidente que
hacemos objeto de estudio contribuciones muy alejadas de la lesion o puesta en peligro del bien
juridico-penal330. Partiendo del fundamento del castigo del complice en linea con la denominada
“teoria del ataque accesorio al bien juridico protegido en el tipo™>! sigue siendo el injusto del

%8 WOHLLEBEN, Beihilfe, p. 164, en el contexto de la relacion entre comisién activa y omisién hace un
reconocimiento expreso de que en su trabajo el conocimiento especial (<<Sonderwissen>>) se eleva a
elemento central de la imputacidn objetiva. Véase, sobre todo, op. cit., p. 106 ss., sobre su concepcion de
lo “objetivo” en el juicio de imputacién.

9 TAG, Beihilfe, p. 54. La autora desarrolla una clasificacion del panorama doctrinal llegando a una
primera conclusién segun la cual se decanta por una aproximacion mixta objetivo-subjetiva en la linea de
ROXIN del que, sin embargo, marca distancias sobre todo respecto de la solucién a casos con
conocimiento seguro de resolucion delictiva ajena en los que no entiende TAG que ademas se exija un
“sentido delictivo” como criterio adicional (véase, infra, apartado 3.4.1. para una exposicion y critica de la
tesis de ROXIN, uno de los representantes mas cualificados e influyentes de las tesis mixto-subjetivas;
también supra, apartado 3.1.2. lo sefialado al hilo de las tesis subjetivas). El mérito méas relevante de la
contribucién de TAG es, a nuestro juicio, la contextualizacion del problema de la neutralidad tanto desde
la perspectiva ya sefialada de la concepcién del injusto como desde un punto de vista sociolégico en
cuanto problema directamente ligado a una sociedad de division del trabajo (TAG, Beihilfe, p. 50; véase,
también, entre nosotros, las consideraciones coincidentes de GOMEZ TOMILLO, Libertad, p. 403 con
relacion a las actividades desarrolladas en un contexto de division empresarial del trabajo). Su propuesta
de solucion, sin embargo, resulta criticable por el recurso a consideraciones a veces muy alejadas del
plano normativo que en general propugna (asi la referencia a la “complicidad nata” frente a la
‘complicidad neutra”, op. cit, p. 55, carente de argumentacién de apoyo parece moverse mas en un
plano ontoldgico de dificil encaje en sus propias bases de solucidn) y por las dificultades de hacer
operativos los criterios excesivamente genéricos y obscuros segun los cuales deberia diferenciarse entre
supuestos de “colision de esferas” o “cooperacién de esferas” siendo en éstos esencial para derivar
responsabilidad penal que “de forma reconocible se persiga superar el &mbito de actuacion propia” (op.
cit., p. 56).

30 MIR PUIG, Bien juridico, p. 159 ss.; SILVA SANCHEZ, Aproximacion, p. 267 ss.

351 Siguiendo la version de ROXIN, Leipziger Kommentar, Delante del §26, 1 ss.; véase, también, LOPEZ
PEREGRIN, La complicidad, pp. 151 ss. y 159 ss.
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autor el que determina esencialmente el injusto del participe352. Pues bien, segun la contribucion
adquiera tintes de mayor neutralidad y alejamiento por ser aparentemente una actuacién mas de
los muchos comportamientos cotidianos en el ambito laboral, mayor sera entonces la
dependencia del contexto como elemento normativo que revele el verdadero sentido: en los
actos neutrales, maxime si no se han iniciado todavia los actos ejecutivos del hecho principal,
solo resta en muchas ocasiones el dato del conocimiento efectivo que el eventual participe
pueda tener sobre la resolucion delictiva ajena como aspecto de relevancia normativa. Este dato
del conocimiento es asi la principal y hasta la Unica “agarradera” que puede contextualizar una
contribucion “poco significativa” que desde el punto de vista objetivo y sin dicho conocimiento no
puede ponerse en relacion de accesoriedad con el hecho principal. El conocimiento personal o
especial, efectivo, fundado, de resolucion delictiva ajena se convierte pues no en “un dato mas” a
integrar en las bases del juicio de peligrosidad sino en <<el dato>> por excelencia.

Debe volver a insistirse que la toma en consideracion del conocimiento especial pretende
encontrar en la significacion del mismo un referente normativo del sector particular de los
comportamientos aparentemente neutros dentro de la logica justificadora general que dimana del
principio de accesoriedad3®? y que por ello puede contemplarse como un equivalente normativo a
la exigencia de la accesoriedad cuantitativa de suerte que el propio conocimiento nos dé a veces
noticia de una situacion objetiva de cooperacion equivalente a aquélla en que por la cercania al
hecho principal ya iniciado cabe concluir interpretativamente que estamos ante un ataque
accesorio al bien juridico correspondiente. Las dificultades para poner en relacién hecho principal
y cooperacion, esto es, para poder determinar que se participa en un hecho ajeno, hacen mas
evidente la necesidad de que la contribucién demuestre no sélo una cooperacion causal sino,
mas alld, un desvalor de accion especifico que descanse sobre un riesgo de favorecimiento
propio e independiente del injusto del autor. Dicho riesgo concebido como elemento autbnomo
del injusto del participe3> precisa de la toma en consideracién de esa parte del aspecto cognitivo
del dolo del complice que son los conocimientos especiales: éstos pueden “colorear” una amorfa
prestacion genérica e indcua convirtiéndola en una contribucién con auténtico sentido delictivo.
El conocimiento levanta el velo encubridor de una auténtica cooperacion delictiva que pretende
pasar desapercibida ocultdndose engafiosamente bajo la apariencia de un comportamiento
cotidiano, neutral. Nos ayuda, en definitiva, a descubrir la parte oculta de la contribucion a cuya
luz cabe ya despejar las dudas sobre la relacion (accesoria) del comportamiento con el hecho
delictivo principal que se plasma en la creacion de un riesgo (relativamente auténomo)
tipicamente relevante de favorecimiento.

La misma idea de alejamiento extremo, al limite, de la cooperacion respecto del hecho
principal late alli donde se concentran los esfuerzos doctrinales por elaborar criterios que exijan
una aproximacion “concreta” al riesgo que genera el comportamiento aparentemente neutral. El
propio OTTO, que junto a ROXIN son los representantes mas cualificados de las tesis mixto-

32 Como destaca LOPEZ PEREGRIN, La complicidad, p. 153 ss., siguiendo a ROXIN, el injusto del autor
determina “esencialmente” el injusto del participe lo que no significa que lo determine “exclusivamente”.
De esta relativa autonomia en que se admite cierta dependencia e independencia respecto de la lesion o
puesta en peligro del bien juridico por parte de autor principal nos interesa ahora destacar la perspectiva
de la accesoriedad o dependencia respecto a aquél para poder asi visualizar el alejamiento estructural de
la contribucion del participe respecto de la referencia antinormativa principal.

353 Como subraya el propio ROXIN, Leipziger Kommentar, §27, 22, existe una interrelacion argumentativa
que liga la discusién de los actos neutros con el fundamento del castigo del participe (y la teoria de la
imputacion objetiva).

%4 ROXIN, Was ist, p. 509 ss.; también LOPEZ PEREGRIN, La complicidad, p. 157 y 230 ss.
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subjetivas®5, aunque critica la versién del profesor de Munich, le reconoce precisamente el
mérito de haber logrado con los criterios que propone una aproximacion cercana a la
situacion3s6, empatando asi con las reiteradas llamadas de los defensores de las tesis mixto-
subjetivas a precisar el riesgo en contexto3®”. Con otras palabras: la constatacién de que la
entidad objetiva de la contribucién a estudio es poco significativa obliga a volcar los esfuerzos en
perfilar el desvalor de accién integrando adecuadamente todos los datos que al facilitar una
aproximacion cercana a la situacion permitan concretar un riesgo que se presenta normalmente
como en la frontera lindante con los riesgos generales de la vida diaria (<<riesgo permitido>>).

Las dificultades para identificar la puesta en relacién de la contribucién con el hecho principal
(“cercania” como accesoriedad cuantitativa) corren asi paralelas a los esfuerzos por concretar el
riesgo tipico, la peligrosidad relevante y especifica de la complicidad como manifestaciones
diferentes de una misma cuestion: la de la determinacion de los contornos tipicos del tipo de
complicidad. Y en esa empresa respecto de los grupos de casos “neutrales” el dato clave es el
conocimiento especial.

3. Si el conocimiento de resolucidn delictiva ajena es especialmente significativo para perfilar
el injusto del complice desde la doble vertiente convergente de aclarar su enlace con el hecho
principal (accesoriedad cuantitativa) y ayudar a perfilar el riesgo tipico de favorecimiento
(desvalor de accion autonomo), parece una consecuencia evidente afirmar que segun la clase de
conocimiento variara también el sentido de la contribucion: si el conocimiento especial sobre la
resolucion delictiva ajena es seguro —o casi seguro- (dolo directo) resultara mas facil responder
afirmativamente al juicio de peligrosidad de la conducta del cémplice mientras que si dicho
conocimiento es relativamente inseguro (dolo eventual) la relevancia penal no sera tan evidente.

De forma sintética esta es la consecuencia que extraen expresa o tacitamente el conjunto de
autores que incardinamos como defensores de las tesis mixto-subjetivas. Por ello contribuciones
como las de TAG3%8, WOHLLEBEN3%, AMELUNG360 o AMBOS3¢' se estructuran en su
respuesta a las constelaciones de casos neutrales segun la modalidad de dolo concurrente en el
cooperador no necesario.

Pero, sobre todo, son las contribuciones de ROXIN362 y OTTO3¥3 |as que de forma mas clara
y penetrante hacen suya la progresion desde los conocimientos especiales hacia las
modalidades de dolo como clave de resolucién del problema. Especialmente el profesor de

35 Para una exposicion de sus tesis y diferencias respectivas véase, a continuacion, infra, apartados
34.1.y 34.2.

%6 QTTO, Das Strafbarkeitsrisiko, p. 442.

37 Especialmente, por todos, AMELUNG, Die Neutralisierung, p. 27; también WOHLLEBEN, Beihilfe, pp.
116y 117.

38 TAG, Beihilfe, passim.

359 WWOHLLEBEN, Beihilfe, passim.

%0 AMELUNG, Die Neutralisierung, passim.

%1 AMBQOS, Beihilfe, passim.

%2 ROXIN, Bemerkungen, passim; DEL MISMO, Zum Strafgrund, passim; DEL MISMO, Leipziger
Kommentar, Delante del §26, 1 ss. y §27; DEL MISMO, Was ist, passim. FEIJOO, Limites, p. 52 ss., en
una dura critica a ROXIN (que luego retomares infra, apartado 3.4.2.) detecta una evolucién a posiciones
mas “objetivistas” en los Ultimos trabajos de ROXIN. En un sentido contrario AMBOS, Beihilfe, p. 724 (su
pie de pagina 39) afirma justamente que en sus Ultimas contribuciones se acentua alin mas el aspecto
subjetivo.

%3 OTTO, Das Strafbarkeitsrisiko, passim; con anterioridad DEL MISMO, Vorgeleistete Strafvereitelung,
passim, desde una perspectiva mas particular.
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Munich tiene el mérito, como en tantas otras cuestiones, de haber seducido con su tesis a la mas
moderna jurisprudencia suiza y alemana que invoca ya los criterios sugeridos por ROXIN364, Por
ello nos vamos a centrar sobre todo en exponer con algun detalle a los dos autores sefialados
pues, ademas de lo dicho, representan al margen de la esencial toma en consideracion de las
modalidades de dolo algunas diferencias y matizaciones que conviene resaltar.

3.4.1. El dolo eventual como <<indicio>> de impunidad de la contribucién: la
posicion de ROXIN

1. ROXIN se enfrenta a los problemas de calificacién juridica de los “actos cotidianos”
(<<Alltagshandlungen>>) como sector de actividad en que se ilustra con nitidez que no basta
para integrar el tipo de complicidad con una mera elevacién causal y dolosa del riesgo: el
proveedor de material al fabricante teniendo noticia de que contraviene la normativa penal
protectora del medioambiente [supra CASOS 12 y 13] realiza, sin duda, una aportacion causal al
delito y eleva el riesgo de su comision. Lo mismo cabe decir de quien encarga un servicio aun a
sabiendas de que quien realiza y cobra por la prestacion defrauda a la Hacienda Publica en sus
declaraciones impositivas [supra CASOS 8 y 9]%65. El diagndstico del problema sitta la discusion
en los contornos del “riesgo juridicamente desaprobado” como una cuestion de imputacion
objetiva de la conducta del participe36e.

Al claro diagnéstico expuesto y que remite la neutralidad al tipo objetivo da ROXIN una
respuesta que puede resultar en un primer momento sorprendente desde un punto de vista
sistematico: para afinar en la calificacién juridica de los comportamientos neutrales debe
diferenciarse entre contribuciones al delito que se suceden con conocimiento seguro de los
planes criminales del autor (dolo directo) y aquéllas en que el sujeto cuenta Unicamente con la
posibilidad de que se vaya a utilizar su aportacién para fines delictivos (dolo eventual). Las
primeras tendran relevancia tipica como complicidad al delito en mayor medida que las
segundas®’. Como se ve a un problema de tipo objetivo (imputacién objetiva) se responde
segun la modalidad de dolo (tipo subjetivo) concurrente en el comportamiento. Esta aparente
contradiccion desaparece, sin embargo, cuando ROXIN expone en detalle los criterios que
deben regir en cada uno de los dos grupos.

2. Por lo que a los supuestos de dolo directo se refiere, ROXIN exige en realidad dos
criterios complementarios y acumulativos para que pueda afirmarse que la contribucion pierde su
caracter neutral. En primer lugar la aportacion en cuestion debe presentar un claro “sentido
delictivo” (“deliktischen Sinnbezug”) lo que para ROXIN significa que la contribucion para ser
punible debe resultar valiosa para el autor (principal) slo bajo el presupuesto del hecho delictivo
planeado36®: si lo que aporta el tercero tiene “sentido” para el autor al margen del dato de que
vaya a ser utilizada para fines delictivos la prestacion sera neutra. Con otras palabras: el criterio
del sentido delictivo segun ROXIN obliga a comparar el sentido de la contribucion del tercero en
un hecho principal delictivo con el de esa misma contribucién en un contexto no delictivo, esto
es, ausente de planes delictivos: si la contribucién deja de tener sentido para el autor (autor) en

34 Como subraya el propio ROXIN, Leipziger Kommentar, §27, 20; DEL MISMO, Was ist, pp. 515y 516.
También se hacen eco de dicha influencia OTTO, Das Strafbarkeitsrisiko, p. 442 (con una dura critica a
dichas posiciones); AMELUNG, Die Neutralisierung, pp. 17 y 18; AMBOS, Beihilfe, p. 724.

35 ROXIN, Was ist, p. 512 ss.

36 ROXIN, Leipziger Kommentar, §27, 22.

%7 ROXIN, Was ist, p. 513.

%8 ROXIN, Was ist, p. 513.
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caso de que se imaginara a éste sin intenciones criminales entonces la prestacion del tercero
tiene caracter delictivo.

llustra el profesor de Munich el rendimiento como filtro del criterio expuesto al hilo de
algunos ejemplos: en el caso de quien provee material a una empresa que atenta contra el
medio ambiente o en el supuesto de encargos a quien defrauda al Fisco, afirma ROXIN que la
contribucion es (til, tiene sentido, para el autor cometa o no delitos ecoldgicos o contra la
Hacienda Publica. Para los autores principales recibir material 0 encargos a realizar tiene un
sentido “legal” al margen de que haya o no planes de delinquir. El criterio del “sentido delictivo”
expulsa por tanto estas prestaciones del ambito de relevancia tipica de la complicidad. En el
discutido ejemplo del taxista que conociendo las intenciones delictivas del cliente le lleva al lugar
del crimen si que afirma ROXIN, por el contrario, que se trata de un servicio con “sentido
delictivo” pues para el cliente deja de tener ninguna utilidad el desplazamiento en taxi si no es
para llevar a cabo el delito: acceder al transporte por precio en tal caso equivale a una
contribucion accesoria de “exclusivo fin delictivo” y, por tanto, punible36®,

3. Como vemos la inicial referencia al dolo directo resulta que no es mas que una parte
de la solucién: el conocimiento seguro de resolucién delictiva ajena no es suficiente si la
prestacion no tiene “sentido delictivo” para el autor principal. El criterio “subjetivo” se revela, en
realidad, como mixto objetivo-subjetivo alejandose asi el riesgo de instituir subrepticiamente
posiciones de garante genéricas a través del tipo de complicidad que obligarian a responder por
el puro conocimiento de resolucidn delictiva ajena. Por ello no podemos compartir las reticencias
que manifiesta TAG cuando al adherirse a la aproximacion objetivo-subjetiva de ROXIN le critica
precisamente que en supuestos de conocimiento seguro de resolucion delictiva ajena se haga
depender todavia la relevancia tipica de la presencia o ausencia de “sentido delictivo™70. Y es
que precisamente tal exigencia contribuye a concretar el juicio objetivo (intersubjetivo) de
peligrosidad de la contraprestacion aparentemente neutra ofreciendo un primer filtro para
discriminar las conductas prohibidas de las permitidas. La referencia a las modalidades de dolo
(y conocimiento) es el criterio formal, clasificatorio, que ayuda a definir las constelaciones de
casos pero solo en el entendido de que responde a una configuracién de injusto en que la
peligrosidad como momento objetivo y el dolo como momento subjetivo codeterminan la materia
de prohibicion. Se apunta también tacitamente una correlacion entre mayor peligrosidad y
conocimiento seguro de resolucion delictiva ajena: es mas facil confirmar el sentido delictivo si
hay dolo directo. Pero ello en ningun caso supone relegar y menos volatilizar la peligrosidad
objetiva como nucleo del desvalor de accion que, caso por caso, debera ser confirmado para
avanzar en el anélisis secuencial de los elementos del delito.

Por ello resulta, cuando menos arriesgada, la critica de “puro desvalor de intencion” que
FEIJOO SANCHEZ arroja contra la posicion de ROXIN al asegurar que el conocimiento no
puede suplir los requisitos objetivos que hacen que una conducta adquiera un preponderante
significado delictivo®”. Sin duda caben configuraciones de injusto con un mayor o menor acento
objetivo®72 pero dificilmente puede negarse que en el caso de ROXIN se pretende un equilibrio

%9 ROXIN, Was ist, p. 513.

370 TAG, Beihilfe, p. 54.

81 FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 55 y 52 ss. En la misma linea, ya con anterioridad, LOPEZ
PEREGRIN, La complicidad, p. 270 ss.

372 \/éase, entre nosotros, por ejemplo, la critica de LOPEZ PEREGRIN, La complicidad, p. 270 ss. a la
posicion de ROXIN respecto de los comportamientos neutrales precisamente por la utilizacién de
elementos subjetivos como la certeza o sospecha de plan delictivo ajeno para decidir la correspondencia
entre la conducta y el tipo objetivo de complicidad propugnando una concepcion mas objetivista y estanco
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entre el plano objetivo y el subjetivo: el conocimiento no sustituye el juicio de imputacion objetiva
pero si que lo moldea y maxime en el caso de los supuestos de aparente neutralidad en que
dicho conocimiento resulta clave para poder tener noticia de la realidad subyacente. La funcion
del conocimiento, insistimos una vez mas en ello, es ayudar a contextualizar adecuadamente el
comportamiento para poder llevar a cabo el juicio de peligrosidad. No se trata de que el dolo
determine la tipicidad de forma esencial sino de que una parte de su aspecto cognitivo sirva para
perfilar la base sobre la que proyectar la valoracion juridica de la peligrosidad de la contribucion
como nucleo y momento objetivo (intersubjetivo) del desvalor de accion. Asi puede entenderse el
planteamiento de ROXIN y por ello cabe conocimiento seguro e impunidad como en los casos en
que se provee material 0 se encargan trabajos.

Subrayar, por tanto, como hace ROXIN que no hay actos neutros en si mismos sino que
es la finalidad la que, en definitiva, otorga sentido a la contribucién37® no debe interpretarse en
sentido exclusivista como si bastara el conocimiento o el dolo para determinar la materia de
prohibicidn. Se toma en cuenta la especificidad del sector particular de los actos neutrales y se
acentlan argumentalmente los puntos que se diagnostican como mas relevantes®’* para su
solucion sin perjuicio de la necesaria inclusion del aspecto subjetivo como un presupuesto mas,
pero no el Unico, en el esquema de definicidn mixto objetivo-subjetiva del injusto del participe37s.

4. Antes de cerrar la exposicion y critica de los criterios que ROXIN propugna para los
casos de dolo directo debe atenderse a un aspecto que ha sido sugerido entre nosotros por
LOPEZ PEREGRIN y que debe ser objeto de aclaracion. Se trata del alcance que debe darse a
la referencia al “autor” (principal) dentro del “sentido delictivo” y de hasta qué punto ello supone
un desenfoque del criterio que podria invalidarlo. Afirma la autora que el criterio central de la
definicion del riesgo permitido respecto de comportamientos de la vida cotidiana debe ser la
existencia o ausencia de una finalidad auténoma en la aportacién pero no como pretende ROXIN
desde el punto de vista del autor del delito sino desde el del presunto complice3’8. Ello le sirve a
LOPEZ PEREGRIN como antecedente l6gico para pronunciarse a favor del criterio de “sentido
delictivo” en la linea de JAKOBS.

A nuestro juicio la referencia que ROXIN introduce respecto del “sentido delictivo” para el
autor principal no debe ser entendida en un sentido subjetivo-psicologico efectivo como si el
juicio de imputacion hubiera de depender directamente de la opinidn subjetiva del autor en
concreto. Se trata mas bien de una formula normativa paralela a la del juicio de adecuacion en
que se exige una valoracion de la conducta teniendo en cuenta las circunstancias y
caracteristicas (normales) concretas del sujeto pero que luego se generalizan en el juicio siendo
aquéllas imaginadas en una persona razonable, <<media>>, que actua de conformidad con el
Derecho. El empresario o prestatario de servicios, el cliente del taxi podran tener una opinion en

de diferenciacién entre el tipo objetivo y subjetivo. La concepcion del injusto y en particular de la
imputacion objetiva le llevara por tanto a LOPEZ PEREGRIN a un planteamiento mas en la linea de
JAKOBS (tesis objetivas “puras”).

38 ROXIN, Was ist, p. 515; en sentido coincidente también, significativamente, OTTO, Das
Strafbarkeitsrisiko, p. 441

374 Probablemente por ello AMBOS, Beihilfe, p. 724, cree —contra la que afirma FEIJOO SANCHEZ,
Limites, p. 52 ss.- estar ante una evolucién hacia un mayor “subjetivismo” en las ultimas contribuciones
de ROXIN.

375 Para un desarrrollo mayor de las diferencias entre la posicion de ROXIN y aquellas concepciones que
albergan el riesgo de incurrir en modelos de derecho penal de autor y de castigo de la intencion
(Gesinnungsstrafrecht) véase lo dicho supra, apartado 3.1.2. donde fue ya objeto de comparacion en
contraste con las tesis subjetivas.

376 L OPEZ PEREGRIN, La complicidad, p. 272.
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concreto respecto de si les resultaria o no Util la aportacion del tercero proveedor o que les
encarga un servicio: interesa a efectos del juicio de peligrosidad, sin embargo, una valoracién de
la utilidad y sentido segun la mentalidad racional (pardmetro normativo) del empresario, taxista,
etcétera, medio. No acabamos de comprender la fuerza argumentativa de LOPEZ PEREGRIN
mas alla de su disenso radical sobre la configuracion del injusto y en particular del juicio de
imputacién objetiva que le lleva a rechazar la relevancia de la modalidad de dolo como
condicionante del riesgo permitido. La referencia de ROXIN al sentido delictivo para el autor
principal no excluye —todo lo contrario- la consideracion de la conducta del eventual participe
desde su o6ptica sino que su dependencia relativa del injusto del autor obliga precisamente a
contextualizarla en su funcionalidad para el autor si se quiere captar adecuadamente su sentido:
la referencia del criterio del sentido delictivo al autor principal tal y como ROXIN la plantea
apunta precisamente en esa direccion.

5. ROXIN separa desde un principio los supuestos de dolo directo y eventual haciendo
corresponder a cada constelacion de casos criterios de imputacion objetiva diferenciados lo que
presupone que el juicio de peligrosidad de la conducta del participe admite un mayor ambito de
proyeccion si hay conocimiento seguro frente a la mera prevision —no exclusion- de la posibilidad
de utilizacion delictiva de la contribucion accesoria. Probablemente el hecho de que el espectro
de conductas que pueden ser objeto de utilizacion para fines delictivos es amplisimo obliga a
endurecer los criterios de relevancia tipica en supuestos de dolo eventual para lograr un
equilibrio entre los principios de proteccion de bienes juridicos y salvaguarda de la maxima cota
de libertad de actuacién del ciudadano®’. Los matices que ROXIN introduce respecto de los
casos de conocimiento eventual de resolucion delictiva ajena se orientan sin duda en ese
sentido.

Si no hay un conocimiento seguro de resolucion delictiva ajena sino que Unicamente se
cuenta con la posibilidad de que se pueda utilizar la contribucion para delinquir la regla general
que se manejaba en supuestos de dolo directo se invierte: esto es, los comportamientos con
conocimiento eventual son impunes, neutrales, bajo el manto del principio de confianzad’s.
ROXIN asegura que en esas circunstancias debe poder confiarse en que no habra una
utilizacién delictiva de la contribucién®79. Si el conocimiento seguro parece que invita a constatar
el sentido delictivo de la contribucion como indicio de complicidad punible, el conocimiento
eventual apunta en la concepcion de ROXIN en direccion contraria y sélo de forma excepcional
se admitira entonces la responsabilidad del cooperador con conocimiento eventual.

Si al conocimiento seguro correspondia el criterio objetivo del sentido delictivo, al
eventual —pero ahora subrayando el caracter excepcional- se sefiala también otro criterio
complementario y acumulativo que abre la puerta para exigir responsabilidad en estos casos: la
‘reconocible orientacion al hecho” delictivo del autor principal®80. La presuncién de que, aunque
ex ante no pueda descartarse la posible utilizacién delictiva de una contribucion, ésta no va a ser
aprovechada para la comision dolosa de un delito, admite prueba en contrario si los hechos

377 Un exhaustivo y argumentado planteamiento en estos términos puede consultarse en FRISCH,
TatbestandmégBiges Verhalten, p. 72 ss.

378 ROXIN, Was ist,

379 Critico, por todos, con la extensién del principio de confianza a delitos dolosos AMELUNG, Die
Neutralisierung, p. 19. Invoca, también, el principio de confianza, en linea con el pensamiento de ROXIN,
BLANCO CORDERO, Delito de defraudacion, p. 1000; y DEL MISMO, Limites, p. 164. Véase sobre las
posibilidades de extensién del principio de confianza mas alld del ambito de los delitos imprudentes
FEIJOO SANCHEZ, El principio, p. 93 ss.

30 “erkennbare Tatgeneigtheit” ROXIN, Was ist, p. 516.
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demuestran que no hay base para confiar. Esta idea se sintetiza en la formulacion de la
‘reconocible orientacién al hecho” delictivo. Como el propio ROXIN se encarga de poner de
manifiesto dicha “reconocible orientacion” nos remite a la toma en consideracion de concretos
indicios objetivos o puntos de referencia que permitan una consideracién de la situacion en que
aumentan las posibilidades de utilizacidn delictiva3é!,

6. Al igual que veiamos en el caso de dolo directo no estamos aqui ante un criterio
puramente subjetivo pues el dato del conocimiento eventual precisa del criterio —objetivo-
complementario de la “reconocible orientacion al hecho” para derivar responsabilidad o, en su
ausencia, confirmar la neutralidad. Valga por tanto lo ya dicho en contra de la pretendida
asimilacion de estos criterios a modelos de derecho penal de la intencion. Sin embargo si que
debe llamarse la atencién en sentido critico en otra direccion.

El que los criterios expuestos den como resultado una suerte de presuncién o indicio de
impunidad en casos de dolo eventual encuentra su reverso en un criterio objetivo que remite a la
busqueda de situaciones facticas en que no quepa hablar sin mas de mera posibilidad de
utilizacién delictiva ajena sino que, en realidad, el comportamiento se verifique ex ante en
circunstancias en que se elevan “reconociblemente” las posibilidades de que el destinatario de la
prestacion lleve adelante propdsitos criminales. Insistimos en que el criterio de la “reconocible
orientacién” apunta a una configuracion factica reconocible intersubjetivamente en que -y ahi se
produce nuestro matiz critico- el conocimiento estd a punto de dejar de ser eventual para
aproximarse mas bien a supuestos de dolo directo. Si es reconocible que el sujeto se orienta a la
comision de un determinado delito la frontera con comportamientos en que se conoce con (casi
total) seguridad que el autor principal va a delinquir o ya lo estad haciendo3é2 se convierte en
fluida. Podria afirmarse, entonces, que ROXIN no es que admita el castigo en supuesto de dolo
eventual sino que llama la atencién sobre la existencia de comportamientos en que, aunque
aparentemente puede haber conocimiento posible de resolucion delictiva ajena, un analisis mas
detenido revela que las circunstancias de “reconocible orientacién al hecho” convierten la mera
posibilidad en alta probabilidad de comision delictiva lo que justifica entonces una equivalente
valoracién juridica con los supuestos de dolo directo.

El criterio de ROXIN permite asi seleccionar de entre el amplio abanico de supuestos de
dolo eventual sélo aquéllos que se encuentran en la frontera lindante del dolo directo y que, por
ello, presentan una configuracién objetiva de mayor peligrosidad. Desde este punto de vista la
aparente diferencia radical con la postura de OTTO que propugna, como ahora veremos, que en
caso de conocimiento eventual directa y llanamente -sin excepciones- se excluya la
responsabilidad, se relativiza aunque no se disuelva del todo.

%1 Para ello no basta con una mera sospecha de la apariencia del cliente que se acerca a la ferreteria a
comprar un destornillador; pero si en el supuesto de que se venda armas a quienes se sabe que estan
participando en una pelea que tiene lugar delante del comercio precisamente en su ambito de visién
[supra CASOS 15 y ss.]. ROXIN, Was ist, p. 516.

%2 Notese que en el ejemplo que ROXIN pone para ilustrar el caso en que habra dolo eventual y
reconocible orientacion al hecho y, por tanto, responsabilidad del vendedor como cémplice (vease la nota
anterior) en realidad en la medida en que el ferretero pueda contemplar la pelea puede afirmarse que el
hecho delictivo —eventuales lesiones- esta ya iniciado y en fase de ejecucion.
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3.4.2. Exclusion de responsabilidad en casos de dolo eventual: la posicion de
OoTTO

1. Una de las diferencias mas notables entre la postura de OTTO y la de ROXIN reside
en el papel central que el primero otorga a la normativa sectorial383 con valor de presuncion iuris
et de iure respecto de la falta de relevancia penal de comportamientos que se ajusten a aquélla
siempre que concurra como requisito adicional dolo eventual. Junto a la idea central de la
reglamentacion del &mbito laboral el otro parametro determinante de su concepcion gira, por
tanto, en torno a la presencia de conocimiento positivo de uso delictivo de la contribucion frente
al mero reconocimiento del peligro de su utilizacién3®.

La combinacion de ambas reflexiones va a dar unos resultados mas restrictivos que la
posicidn de ROXIN pero antes de entrar en detalles debe recordarse que, en esencia, el
planteamiento es el mismo en el sentido de separar como radicalmente diferentes los supuestos
de conocimiento seguro —equiparados a dolo directo- de los de conocimiento del peligro de
resolucion delictiva ajena —dolo eventual-. Como OTTO subraya, en la misma linea de ROXIN,
no cabe determinar el sentido del comportamiento sin saber qué conocia y queria el sujeto lo que
de hecho le lleva a una solucion al problema de la neutralidad que separa desde un principio
ambos grupos de casos3®. Frente a esta coincidencia fundamental las diferencias son més de
indole secundaria aunque notables sobre todo por lo que respecta al tratamiento de los
supuestos de conocimiento eventual.

2. OTTO imprime un planteamiento al analisis de los comportamientos neutrales
eminentemente garantista cuando subraya que la perspectiva de abordaje del problema debe
atender antes que nada al riesgo de quien puede verse involucrado en responsabilidades
penales por la actuacion de la otra parte negocial en el &mbito laboral. Al margen de que el
desarrollo de una actividad profesional pueda ser utilizada como tapadera delictiva, es ese grupo
de casos en que una actuacion ajena puede llegar a contaminar el comportamiento laboral
propio el que realmente centra su atencion3®, Por ello diferencia claramente las actuaciones de
la esfera privada de las que se desarrollan en el sector laboral a la busqueda de una definicion
del riesgo tipicamente relevante que permita en mayor medida la salvaguarda del interés
preferente de poder ejercitar libremente el derecho al trabajo y la profesion.

Es muy consciente el profesor de Bayreuth de la posible critica de privilegiar los sectores
de actuacién laboral al sustraerlos en mayor medida de la intervencidén penal3®” como si la
llegada del ius puniendi al ambito econdmico fuera sospechosamente rechazada con aparentes
razones dogmaticas que en realidad respondieran a razones ideoldgicas inconfesables. Pero esa
deriva es tajantemente corregida con una argumentacion contundente que implica directamente

%3 OTTO, Srafbarkeitsrisiko, pp. 443 y 444. Véase, sin embargo, critico con el valor de la normativa
sectorial TAG, Beihilfe, p. 52.

34 OTTO, Das Strafbarkeitsrisiko, p. 442.

35 Para un planteamiento que alna de forma armoniosa las tesis de ROXIN y OTTO a partir de una
articulacién de lo objetivo y subjetivo que se entiende basicamente coincidente en ambos autores puede
consultarse la contribucion de AMBOS, Beihilfe, pp. 724 y 725.

386 OTTO, Das Strafbarkeitsrisiko, p. 441.

%7 Critica puesta reiteradamente de manifiesto por la doctrina, incluso por aquellos que invocan la
presuncion de irrelevancia penal de actuaciones conformes a la normativa sectorial como, por ejemplo,
significativamente, HASSEMER, Professionelle Addquanz, p. 44.
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consideraciones normativas de salvaguarda de derechos fundamentales del ciudadano y reparto
de riesgos entre este Ultimo y el legislador.

Asi la consideracion del valor de la normativa sectorial se liga con la accion o inaccion de
la actividad legislativa en cada sector laboral en atencién a las conductas que pueden albergar
riesgo de utilizacidn para fines delictivos. Aclara OTTO su posicion precisamente en el sector de
la actividad bancaria al hilo de una reciente sentencia del Tribunal Supremo Federal en que
resultan condenados como cooperadores en delitos fiscales empleados de banca que facilitaron
transferencias andnimas de dinero a los autores de la posterior defraudacion impositiva. Si el
legislador no ha tomado cartas en el asunto prohibiendo las transferencias anénimas no puede
luego imputar la responsabilidad al empleado que realiza su trabajo al amparo de la normativa
sectorial porque los clientes se sirvan de esa operacion para delinquir. La solucion ha de venir de
la mano, no de criminalizar al empleado de banca, sino de una prohibicion o reglamentacion de
los negocios que entrafien riesgo de uso delictivo3se.

3. El valor de la normativa sectorial en la posicion de OTTO debe ponerse en relacion
necesariamente con el tipo de conocimiento del sujeto cuya actuacidn laboral es objeto de
andlisis. Ya que los efectos legitimadores del comportamiento conforme a dicha normativa sélo
se despliegan si hay meramente dolo eventual, esto es, reconocimiento del peligro de uso
delictivo de la contribucién pero no en caso de que concurra un conocimiento positivo, seguro,
que es el dato que, en definitiva, “traza la frontera”8. El valor de la normativa sectorial debe, por
tanto, relativizarse, pues el cumplimiento formal, aparente, de normativa extrapenal carece de
fuerza en presencia de un conocimiento seguro que, una vez mas, parece operar un cambio de
contexto que hace mutar necesariamente el sentido de la contribucién que indefectiblemente
queda contaminada por el delito principal. Nuevamente deberia rechazarse que el conocimiento
fuera el que determinara el sentido delictivo en solitario y todo parece indicar que, en realidad,
las referencias al dolo directo presuponen una conducta objetiva previa cuyo caracter delictivo no
puede negarse ante la evidencia de que seria con seguridad “conectado” a un hecho principal. El
dolo directo es entonces un indicio seguro o un reflejo subjetivo de que la contribucién
objetivamente es una aportacion accesoria a un hecho principal.

La diferencia con ROXIN, segun lo expuesto, se manifiesta entonces de una manera
mas nitida en los casos de dolo eventual en los que OTTO no acepta el criterio adicional y
excepcional de la “reconocible orientacion al hecho™9 y lo sustituye por las consideraciones
relativas a la existencia y adecuacion a la normativa sectorial. En este sentido no podemos
coincidir con AMBOS cuando asegura, en un plano méas general, que el verdadero disenso
doctrinal frente al problema de los denominados actos neutros debe situarse en los casos de
dolo directo mientras que apunta una posicidn basicamente comun en resultados en los casos de
dolo eventual®'. Y es que si comparamos las posiciones de OTTO y ROXIN el primero se

38 OTTO, Das Strafbarkeitsrisiko, pp. 443. Supuesto que, por cierto, es utilizado por OTTO para criticar la
escasa capacidad de rendimiento del criterio de ROXIN (“reconocible orientacién al hecho”) para
diferenciar adecuadamente supuestos relevantes e irrelevantes penalmente ya que el BGH recoge las
tesis del profesor de Munich en la sentencia objeto de pormenorizado andlisis.

%9 OTTO, Das Strafbarkeitsrisiko, p. 444

30 OTTO, Das Strafbarkeitsrisiko, pp. 442y 443.

391 AMBOS, Beihilfe, p. 725. Se refiere el autor a las diferencias entre lo que nosotros hemos venido a
denominar tesis objetivas y tesis mixtas. Hemos de convenir en que, en efecto, las tesis objetivas
mantienen, como ya exponiamos Supra, apartado 3.2., una posicidn mas restrictiva que les lleva a
expulsar del ambito tipico un mayor elenco de comportamientos neutrales. Pero las diferencias no se
cifien Unicamente a los supuestos de dolo directo. También en supuestos de dolo eventual hay
diferencias importantes entre los autores incluso de la misma tendencia pues hay sectores, por ejemplo,
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muestra tan categorico que viene a expulsar del ambito tipico los supuestos de dolo eventual
frente al caracter unicamente de indicio de irrelevancia penal que se deriva de las tesis de
ROXIN. Este ultimo mantiene una postura mas flexible que permitiria castigar algunos casos
limite de dolo eventual.

4. El disenso doctrinal y en resultados que hacen patente las posturas de OTTO y
ROXIN puede en cierto modo relativizarse a la bisqueda de una cierta convergencia. Que
ROXIN proponga criterios de imputacion para los casos de dolo eventual no quiere decir que
apueste por la criminalizacién indiscriminada de esa clase de comportamientos. Precisamente
del andlisis del criterio de la “reconocible orientacién al hecho9 llegabamos a la constatacion,
en primer lugar, de que la relevancia penal se plantea, a diferencia de los supuestos de dolo
directo, con un caracter excepcional (excepcion al principio de confianza); y, en segundo lugar,
que los casos de dolo eventual en que el castigo se acepta equivalen mas bien a supuestos muy
cercanos al conocimiento seguro. El @mbito punible que se reconoce a comportamientos
aparentemente neutrales con conocimiento eventual de posible utilizacion delictiva es por tanto
notablemente reducido.

Asi las cosas parece menos acertado el planteamiento de OTTO, no tanto por la
argumentacion subyacente, sino por la inflexibilidad con la que trata todos los supuestos de dolo
eventual desconociendo que en los fendmenos juridicos se hace siempre dificil separar grupos
de casos de una manera tajante. El dolo eventual, el conocimiento de posible uso delictivo de
una contribucion, puede alcanzar perfiles de mayor o menor probabilidad y por ello parece méas
adecuado proveerse de instrumentos dogmaticos mas flexibles. Sin duda es loable la actitud
garantista que preside su concepcidn y la exigencia de responsabilidad al legislador a quien
debe imputarse en primera instancia la responsabilidad si decide no intervenir a pesar de ser
consciente de los riesgos de uso delictivo de determinados comportamientos. Pero tales
planteamientos pueden igualmente mantenerse otorgando un caracter de indicio de irrelevancia
penal a los comportamientos que se adecuen a la normativa sectorial393.

Aceptar como mas razonable la actitud fundamental de ROXIN que propugna
excepcionalmente la responsabilidad del complice en algunos casos de dolo eventual no supone,
sin embargo, asumir todos sus planteamientos. De las dos actitudes fundamentales,
representadas por OTTO y ROXIN que, partiendo de la diferencia estructural también en criterios
de imputacion entre conocimiento seguro y eventual, se debaten entre la relevancia residual de
casos de dolo eventual y su total irrelevancia, preferimos la primera. Ahora bien, al logro evidente
de saber configurar la respuesta dogmatica a la neutralidad segun la modalidad de dolo deberian
afiadirse, en el caso de ROXIN, alguna referencia a la normativa sectorial y al criterio de la
‘cercania” y situacion en que la contribucidn presuntamente accesoria se lleva a cabo (fase
ejecutiva-preparatoria del hecho principal). Es esta ultima sobre todo una idea fundamental que
ha tenido diversa presencia en las tesis objetivas puras y mixtas (mixto-objetivas) y que, a
nuestro entender, debe también integrarse en la solucidn del problema.

de las tesis mixtas (mixto-objetivas) que, sin méas, asimilan el tratamiento del dolo eventual a casos de
dolo directo y, por otra parte, incluso quienes diferencian entre supuestos de dolo a la hora de perfilar los
criterios de imputacion (tesis mixto-subjetivas) hay actitudes claramente diferenciadas en el caso del dolo
eventual como las posiciones de ROXIN y OTTO revelan.

392 \/éase, supra, apartado 3.4.1.

393 Esta es la actitud flexible que, por cierto, se detecta en algunos defensores del papel orientador
fundamental que debe desplegar el cumplimiento o incumplimiento de la normativa extrapenal. Asi, por
todos, HASSEMER, Professionelle Addquanz, p. 81 ss.; FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 78; BLANCO
CORDERQO, Delito de defraudacion, p. 994 ss.; DEL MISMO, Limites, p. 157 ss.
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Antes de articular definitivamente nuestra propuesta, sin embargo, conviene dedicar un
apartado a la relacion entre conocimiento y dolo en un nivel més general que lo que ha sido su
exposicion hasta el momento al hilo de las posiciones de los autores por cuanto es la idea central
de las tesis mixto-subjetivas. Posteriormente, como ultimo apartado de este grupos de teorias,
seguira una breve valoracidn general sobre los resultados que tienden a obtenerse de las
posiciones dogmaticas defendidas por las tesis mixto-subjetivas.

3.4.3. Conocimiento, dolo y neutralidad: ulteriores precisiones

1. Una de las objeciones de mayor calado que se opone a una configuracion de los
criterios de imputacién objetiva que mas alla de los conocimientos especiales tome en
consideracién también las modalidades de dolo es, sin duda, la de un pretendido acercamiento a
modelos de derecho penal de la actitud interna. Nuestra hipdtesis, apoyada en un sector
significativo de la doctrina, niega tajantemente esa critica: siguiendo a MIR PUIG es posible
defender el caracter “objetivo” de la imputacion aunque ésta se condicione a datos subjetivos
tales como los conocimientos especiales o la concurrencia de imprudencia o dolo o, dentro de
éste, segun modalidad directa o eventual®¥. Si el conocimiento es un dato relevante para el
contexto significativo del comportamiento que nos ayuda a captar su verdadero sentido
intersubjetivo, la modalidad de conocimiento viene a enriquecer ain mas dicho contexto al
darnos de forma alin mas precisa informaciéon que nos ayude a valorar de forma mas adecuada
la actuacién de un sujeto que aparentemente se mueve segun su rol profesional. No se trata de
que definamos la “realidad” segun la intencién, sino de que parte del contenido del dolo ayuda a
descubrir la realidad subyacente a un comportamiento que fuera de contexto y al margen del
conocimiento del sujeto resultaria simplemente insignificante, indcuo, incomprensible a efectos
de valoracion juridico-penal.

2. Defensores de las tesis mixto-subjetivas como AMELUNG hacen frente a las criticas
de Gesinnungsstrafrecht en una linea argumental que empata con lo que se acaba de indicar:
esto es, que defiende la codeterminacion mixta del injusto rechazando que acudir a limitaciones
desde el tipo subjetivo, especialmente en el nivel del dolo eventual, suponga un abandonarse a
la intencién como criterio rector esencial de la materia de prohibicion3%. Apunta de forma

3% MIR PUIG, Derecho, p. 234.

3% AMELUNG, Die Neutralisierung, pp. 25 y 22 ss. Defiende AMELUNG que el problema de la neutralidad
debe enfocarse a partir de una definicién del tipo de complicidad que exija una elevacion juridicamente
desaprobada del riesgo de resultado del hecho principal que se ha de materializar en la concreta lesion
del bien juridico (op. cit., pp. 20 y 21). Teniendo muy presente que la definicion general expuesta es muy
dependiente del contexto del comportamiento y que se compadece mal con soluciones generales que
pretendan recurrir a una supuesta nueva categoria de comportamientos “neutrales”, va desplegando su
solucién ubicando diversos grupos de casos en el tipo objetivo, el tipo subjetivo y, por ultimo en sede de
justificacién. El nacleo principal de supuestos se ubica, sin embargo, en el tipo subjetivo en donde, y en
un planteamiento muy préximo a ROXIN, defiende la posibilidad teérica de que comportamientos con dolo
eventual sean punibles (negando, por tanto, la posicién mas extrema representada por OTTO, supra,
apartado 3.4.2. y que apuesta por la irrelevancia penal siempre que haya dolo eventual en ambitos de
actuacion profesional). AMELUNG establece, en linea con las tesis mixto-subjetivas, la frontera en torno a
los supuestos de conocimiento positivo de favorecimiento delictivo en donde no cabe ya dar preferencia al
interés de venta (de ejercicio de la profesion) frente al riesgo de utilizacion delictiva de la contribucion: si
se sabe que se favorece un delito la complicidad es punible como, por ejemplo, defiende que ocurre en el
famoso caso de la jurisprudencia suiza de la carne de antilope (op. cit., p. 23 y supra, CASO 14). En
casos de dolo directo, por tanto, no hay riesgo de que el tipo de complicidad extienda su prohibicidn al
conjunto de la actividad mercantil mientras que en supuestos de dolo eventual apunta una suerte de
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sugerente el profesor aleman un paralelismo con las limitaciones en el tipo subjetivo que se
pueden encontrar en diversas modalidades delictivas de la Parte especial que materialmente
equivalen a supuestos de complicidad3®.

Trayendo esta reflexidn al Cédigo Penal espafiol de 1995 podria ilustrarse la idea en el
contexto tipico del denominado “delito de provocacion” (articulo 510 CP)3%7 en el que se castigan
las conductas de provocacion a la discriminacién, violencia u odio contra grupos o asociaciones
por <<motivos>>39% racistas, antisemitas, etcétera. Sin duda el hecho de que la correspondiente
conducta tenga relevancia tipica a partir de la concurrencia de una determinada motivacion nos
introduce en la cuestion de hasta qué punto no existe el peligro de que se lleve a cabo una
incriminacion de la actitud interna. Se corre el riesgo de abandonar el derecho penal del hecho y
adentrarnos en el castigo de la opinién, del pensamiento —por ejemplo, el racista-
independientemente del comportamiento que la persona lleve efectivamente a cabo3%. Por ello,
de manera necesariamente breve, al margen de otras posibles soluciones de lege ferenda“,
deberia imponerse una interpretacion que forzando al méximo la letra de la ley sirva para exigir
que las conductas tipicas para serlo reflejen una exteriorizacion de la conducta en clave
objetivamente (intersubjetivamente) racista. No deberia importar tanto si la motivacion
psicologica en concreto del autor encuentra su base principal en el odio a la <<raza>>40" sino
que el elemento aparentemente subjetivo debe servir para seleccionar dentro del amplio
espectro de conductas “provocadoras” aquéllas que en términos sociales se presentan como
inequivocamente “racistas” en la medida en que resultan, para la persona razonable desde una
perspectiva ex ante, idéneas para conmover la seguridad de los miembros de un determinado
colectivo.

Los elementos “subjetivos”, dejando a un lado el delito de provocacion del articulo 510
CP, ayudan a una determinacién intersubjetiva de la realidad social que enlaza directamente con
el caracter dual de los fendmenos sociales cuya comprension resulta imposible —salvo a efectos
analiticos- sin una aproximacion global mixta objetivo-subjetiva“02, Esta idea, que en realidad
responde a un principio superior segun el cual el injusto en su definicién debe atender a la

presuncion de que el riesgo de utilizacién delictiva de la contribucion es “permitido” (op. cit., p. 24). Esa
presuncion decae, no obstante, si hay indicios concretos que permiten concretar el riesgo general de la
actividad mercantil (op. cit., pp. 25-27).

La solucion de AMELUNG, acertadamente, combina como criterios generales de solucion la distincion
segun el comportamiento se lleve a cabo con conocimiento seguro o no (dolo directo o eventual), pero, en
la linea de ROXIN, dejando abierta la posibilidad de castigo con dolo eventual segun el caso permita una
concrecion del riesgo suficiente (peligrosidad concreta). Su diagndstico no puede sino compartirse
aunque deba precisarse algo mas en criterios de delimitacién de ese nivel de peligrosidad que ha de
estimarse relevante (infra, apartado 4).

3% AMELUNG, Die Neutralisierung, p. 25.

397 \Véase LANDA GOROSTIZA, La intervencion, p. 215 ss.

3% Sobre las dificultades, en un nivel mas general, de delimitacién de los méviles véase DIEZ RIPOLLES,
La atenuante, pp. 98 ss, 137 y 138.

39 | ANDA GOROSTIZA, La intervencion, p. 234 ss.

400 LANDA GOROSTIZA, La intervencion, p. 362 ss.; especialmente pp. 370y 371.

401 Sobre la inconveniencia del vocablo <<raza>> y sus indeseables implicaciones véase LANDA
GOROSTIZA, La intervencién, p. 39 ss. Véase, también, DEL MISMO, Discriminacién, pp. 340 y 341.

402 TORIO LOPEZ, Fin de proteccion, p. 388: “La valoracién juridica no puede recaer sobre elementos
parciales sino sobre la materia de prohibicion, es decir, sobre el tipo como totalidad”.
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realidad mixta del comportamiento humano como unidad interno-externa“03, es la que igualmente
subyace a la opcidn por una diferenciacion en el grado de tendencia.

3. Al margen de argumentos sistematicos referidos a otros preceptos de la Parte
especial o de caracter historico*%4, la cuestion que nos ocupa, como hemos venido insistiendo#0s,
tiene una dependencia directa con la polémica cuestion del denominado <<grado de tendencia>>
0 de peligrosidad y si éste debe depender de la intenciéon aceptandose, en su caso, una
configuracion diferenciada o, por el contrario, comun, del tipo objetivo segun se actte con dolo o
con imprudencia. Las tesis mixto-subjetivas, en la medida en que trazan la linea divisoria
esencial en los criterios de imputaciéon objetiva segin la modalidad de dolo, parece que
implicitamente admiten que, efectivamente, la intencion —incluso la modalidad de dolo-
condiciona el juicio de peligrosidad. Este punto nuclear y determinante de la estructura y
orientacién de esta trabajo exige por ello una ulterior aclaracion y toma de postura.

3.1. En el &mbito de la complicidad LOPEZ PEREGRIN4% ha hecho suyos de forma
expresa los pronunciamientos que respecto de la autoria abogan por un <<grado de
tendencia>>47 igual tanto en los delitos dolosos como en los imprudentes al trasladar los
planteamientos basicos de MARTINEZ ESCAMILLA%%8, Sigue siendo util a este respecto ilustrar
la cuestion con el recurso al tradicional caso <<Thyren>> en que se discute si ha de variar el
grado de peligrosidad relevante segun A, completamente inexperto en el manejo de las armas,
dispare contra B con dolo o imprudencia. El disparo se efectia desde tal distancia que incluso a
un tirador excelente le seria dificilisimo acertar; no obstante, la bala de A alcanza a B,
maténdole40®,

403 MIR PUIG, Derecho, p. 142: “(...) el desvalor de la conducta, presupuesto del desvalor de resultado,
no depende sdlo de la parte objetivo-externa del hecho. Ello se debe a la imposibilidad de una
separacion tajante entre la parte externa y la parte interna del hecho a la hora de captar su sentido social
y juridico. La conducta humana es una unidad objetivo-subjetiva, 0 mejor, interno-externa”. (cursiva y
realzado en negrilla del autor).

404 Que enlaza con intentos de la literatura que se remontan a los inicios del siglo pasado con relacién a lo
que podria denominarse, siguiendo a TAG, Beihilfe, p. 51, la teoria de la impunidad del dolo eventual que
apuntaria al castigo s6lo cuando se preveia como inevitable o directamente se perseguia el
favorecimiento. Véase, detenidamente, BLANCO CORDERO, El encubrimiento, p. 27 ss., quien tras
hacer un resumen de este segmento de la literatura acertadamente destaca, con remisién a la obra de
FRISCH, que el hacer depender la relevancia tipica de la intencion sélo resulta aceptable si ésta es
indicador de peligrosidad (op. cit., p. 30). Véase, en esta linea, lo que sigue en el texto.

405 \/éase, especialmente, supra, apartado 3.3.3.

406 | OPEZ PEREGRIN, La complicidad, p. 245 ss.; especialmente pp. 248 y 249 (su pie de pagina 38).

47 GIMBERNAT ORDEIG, Delitos, p. 42 ss.; MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion, p. 95 ss. Nos
vamos a referir al <<grado cuantitativo de peligro>>, esto es, al grado de peligro dentro de un modelo de
enjuiciamiento concreto. ALCACER GUIRAO, La tentativa inidénea, p. 398. Véase, también, PAREDES
CASTANON, El riesgo, pp. 192 y 193, respecto del caracter cuantitativamente modulable del juicio de
peligro como juicio probabilistico. Por lo que al <<grado cualitativo de peligro>> respecta nos adherimos a
la tendencia mayoritaria de la doctrina al optar por un enjuiciamiento ex ante (véase, ALCACER GUIRAO,
La tentativa inidénea, p. 380 ss. para un resumen reciente del estado y evolucién de la doctrina en este
sentido).

408 MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacién, p. 114: “La previsibilidad objetiva en el sentido ya establecido
es un requisito, tanto del injusto imprudente como del doloso, siendo la configuracion de dicho requisito la
misma para ambas figuras delictivas” (cursiva en el original). También se adhiere a este planteamiento,
recientemente, desde la perspectiva del estudio de la tentativa inidénea, ALCACER GUIRAO, La tentativa
inidénea, p. 398 ss.

409 GIMBERNAT ORDEIG, Delitos, p. 43.
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Quienes defienden que debe darse un grado cuantitativo igual a la hora de establecer la
frontera de peligro relevante4'0 tienden a considerar que en el ejemplo aludido la conducta debe
ser calificada de atipica tanto si se actua con dolo como con imprudencia, pues aunque el sujeto
deseara fervientemente la muerte (dolo directo de primer grado) su intencién no cambia el hecho
de que el peligro fuera insuficiente como base minima para apoyar el desvalor de accién. La
controversia no parece afectar tanto a la calificacion juridica del ejemplo si el disparo es
consecuencia de una imprudencia del sujeto, ya que defensores y detractores de la igualdad del
grado de tendencia proclaman su irrelevancia penal sin grandes discusiones#!'. La polémica se
desata entonces, al parecer, ante el eventual escandalo de tener que resignarse a declarar
impune a quien valiéndose de un riesgo residual, minimo, logra segun sus deseos matar412,

3.2. Mayoritariamente413 se tiende, por el contrario, a aceptar un grado de peligrosidad
menor en supuestos de dolo lo que llevaria a castigar al tirador inexperto que desde una gran
distancia y con escasas probabilidades de éxito decide probar fortuna y tira a matar. Sin
embargo, la misma conducta, pero concurriendo imprudencia, quedaria en la zona libre. El
mismo grado de peligro es objeto al parecer de distinta valoracion segun el tipo subjetivo,
reconociéndose un mayor ambito a la prohibicion penal de conductas dolosas al incluir en su
radio tipico comportamientos cuyo bajo nivel de peligro no llegaria a superar el umbral de
relevancia del delito imprudente. La frontera minima de peligro relevante se trazaria, segun lo
dicho, de forma diferente en los delitos dolosos y en los imprudentes: el grado de tendencia
tipicamente relevante seria entonces menor si concurre dolo.

410 Basicamente MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion, p. 144 ss.; PAREDES CASTANON, E/ riesgo,
pp. 120 y 121; LOPEZ PEREGRIN, La complicidad, pp. 248 y 249. Recientemente, con un buen resumen
del estado de la cuestion, ALCACER GUIRAO, La tentativa inidonea, p. 398 ss.

411 Asi, entre los defensores de la posicion probablemente mayoritaria, por todos, expresamente respecto
del caso <<Thyren>> MIR PUIG, Derecho, p. 233. También TORIO LOPEZ, Naturaleza, pp. 39 y 40;
CORCOQY BIDASOLO, El delito, p. 339 ss. ; y SILVA SANCHEZ, Aproximacion, p. 388.

412 No consideramos la cuestion desde el punto de vista de la eventual tentativa punible. En caso de que,
deseando matar, la inidoneidad de los medios (gran distancia, tirador inexperto...) determinaran el fracaso
y llevaran a errar el tiro, véase, ALCACER GUIRAO, La tentativa inidonea, p. 412 ss., quien defiende su
postura de no diferenciar el grado de tendencia en los delitos dolosos e imprudentes también con
consideraciones respecto del caso <<Thyren>> en el ambito de la tentativa.

43 Por todos, véase, MIR PUIG, Funcién, p. 76; DEL MISMO, Derecho, p. 233; TORIO LOPEZ,
Naturaleza, pp. 39 y 40; CORCOY BIDASOLO, El delito, p. 339 ss. ; y SILVA SANCHEZ, Aproximacion,
p. 388. Respecto de este Ultimo autor, véase, sin embargo, SILVA SANCHEZ, La regulacion, p. 138,
cuando afirma “(...) la necesidad de realizar, también en el delito doloso consumado, un juicio sobre la
desaprobacion juridica del riesgo (desde un punto de vista ex ante) y sobre su efectiva realizacion en el
resultado producido, de modo separado del juicio de imputacion subjetiva. Quiere ello significar que el tipo
objetivo del delito doloso y el del imprudente deben considerarse estructuralmente coincidentes.” Ello le
lleva a ALCACER GUIRAO, La tentativa inidénea, p. 404 a asegurar un cambio de postura. Sin embargo
el propio SILVA SANCHEZ, La regulacion, p. 138, afiade “Ciertamente, ello no tiene que conducir a
desconocer que existen elementos que, pese a ser tenidos normalmente en cuenta soélo a efectos de
imputacién subjetiva, poseen, por el significado transcategorial de la mayor parte de las connotaciones de
la accidén humana, también trascendencia en el plano objetivo. Por ejemplo, la existencia de una
conduccion final no es solo un elemento de la imputacion subjetiva, sino que también debe ser tenido en
cuenta en la configuracion del riesgo objetivamente relevante”. Estas matizaciones relativizan, segun
alcanzo a comprender, ese pretendido cambio de postura radical y dejan abierta la puerta a una
configuracién del juicio de peligrosidad si concurre dolo, estructuralmente idéntico al del tipo imprudente,
pero con peculiaridades que pueden justificar quizas un diferente grado de tendencia en la valoracion de
los casos limite.
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3.3. Las criticas a la diferenciacion del grado de tendencia segun el tipo subjetivo en los
términos planteados provienen de diversos frentes.

3.3.1. Tal y como MARTINEZ ESCAMILLA destaca, debe en primer lugar atenderse a la
postura de algunos autores proximos al finalismo que, aunque desde el prisma del rechazo mas
0 menos radical a aceptar la moderna teoria de la imputacion objetiva en los delitos dolosos,
también han intercedido en la polémica#'4. Particularmente interesante entre nosotros resulta ser
la posicion mantenida por el profesor CEREZO MIR, quien, por otra parte, de forma reciente, ha
dado un giro en sus posiciones*!> que le ha llevado a cambiar su calificacién juridica respecto del
caso <<Thyren>>416_ Precisamente MARTINEZ ESCAMILLA criticaba las posiciones anteriores
de CEREZO MIR cuando negaba que la previsibilidad objetiva pudiera ser considerada un
requisito del injusto doloso y remitia a la relacién de causalidad y, sobre todo, al dolo, la funcion
de determinar la relevancia tipica de las contribuciones. Ello le llevaba a CEREZO a concluir en
el caso del disparo doloso a distancia por parte de un inexperto que, pese a las escasas
posibilidades de éxito, debia ser calificado como homicidio, proclamando la necesidad del
castigo en el caso <<Thyren>>417,

El planteamiento de CEREZO MIR entrafia una critica fundamental contra la teoria de la
imputacidn objetiva como filtro excesivamente estricto que al parecer encuentra una prueba
evidente en que lleva a la impunidad en el caso <<Thyren>>418, Desde nuestra perspectiva, sin
embargo, una tal afirmacién debe relativizarse pues, como veiamos, un sector mayoritario de la
doctrina, si bien acoge los presupuestos fundamentales de la teoria de la imputacidn objetiva, no
excluye el castigo en el controvertido ejemplo del tirador inexperto que actua con dolo. La
cuestion pues, al margen de consideraciones formales, es la definicion material de los filtros en
la configuracion del injusto por lo que queda abierta y sin prejuzgar la solucion al caso
<<Thyren>> hasta que no se precise sobre qué presupuestos se plantean los criterios de
imputacion objetiva®.

3.3.2. La nueva posicién de CEREZO MIR se sitia, paraddjicamente, en un mismo plano
en cuanto al resultado si la comparamos con la corriente doctrinal que desde presupuestos
dogmaticos posfinalistas apuesta por un tipo objetivo estructuralmente idéntico. A nuestro juicio
esto confirma, recurriendo una vez mas a la imagen del péndulo, que los extremos se tocan y
que CEREZO MIR ha pasado de un extremo a otro en la calificacion del denominado caso
<<Thyren>>. Me explico.

44 MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacién, p. 107 ss.

415 CEREZO MIR, Curso, p. 105, en el sentido de aceptar ahora —al menos de lege lata- el criterio de
imputacién objetiva para los delitos dolosos.

416 Cambio que se va desde subrayar la necesidad de su castigo a, en la actualidad, resignarse de lege
lata a su impunidad fruto de la necesaria asuncién del criterio de imputacién objetiva. CEREZO MIR,
Curso, pp. 104 y 105.

4“7 MARTINEZ ESCAMILL, La imputacion, p. 109.

48 CEREZO MIR, Curso, p. 104.

419 No nos parece, por ello, indiscutible que por el hecho de que CEREZO MIR, Curso, p. 105, asuma
ahora la teoria de la imputacién objetiva deba concluirse el castigo en el caso <<Thyren>>. Ello es
consecuencia de la concreta concepcion del juicio de peligrosidad en que, no conformandose con una
“peligrosidad minima”, excluye de relevancia tipica supuestos como el que venimos considerando
empatando asi con aquella corriente de autores que desde los presupuestos de una dogmatica
postfinalista llegan al mismo resultado al negar que deba haber un diferente grado de tendencia en el tipo
objetivo segun concurrra dolo o imprudencia.
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El finalismo en sus diversas versiones hace descansar la definicion del injusto
fundamentalmente en la resolucion de la voluntad dirigida al hecho: el dolo. La acertada
preponderancia del desvalor de accion frente al de resultado encuentra, sin embargo, una
objecion fundamental, siguiendo a TORIO LOPEZ, en el oscurecimiento del momento objetivo-
final a favor de un excesivo acento de lo subjetivo-final en la configuracion del injusto420. Desde
la perspectiva de un derecho penal preventivo y orientado a la exclusiva proteccion de bienes
juridicos las posiciones dogmaticas iniciadas por WELZEL albergan el riesgo del castigo por la
pura intencion cuyo correlato objetivo en la definicion del delito se presenta como excesivamente
laxo al remitirse en definitiva a una relacion de causalidad sin limites. La ausencia de filtros
objetivos se perfila asi como la falla principal de esta corriente cientifica.

Por ello, como FRISCH sefiala, los seguidores del finalismo han intentado introducir
correctivos y filtros como alternativa a la teoria de la imputacién objetiva que consideraban, por
tanto, supérflua42!. Se trata de filtros que se sitian en el ambito del delito doloso precisamente
en el propio dolo y los criterios de autoria*?2. Tales intentos de correccion se pueden dar, sin
embargo, por fracasados*2® como lo muestra el hecho de que autores tan significativos como
CEREZO MIR o el propio HIRSCH acusan en sus ultimas contribuciones las criticas que se les
dirigen desde la teoria de la imputacion objetiva hasta el punto de comenzar a reconocer la
necesidad de introducir filtros objetivos previos al tipo subjetivo*24,

3.3.3. Podria afirmarse, desde la dptica particular que nos ocupa y con algun riesgo de
excesiva simplificacion??s, que el escaso rendimiento del sistema finalista para solucionar los

420 TORIO LOPEZ, Indicaciones, pp. 172-174.

421 FRISCH, La imputacién, p. 41 ss.

422 FRISCH, La imputacion, p. 43.

423 | imitaciones del estudio nos impiden profundizar en este aspecto. Baste con indicar, por ejemplo, el
intento de solucion que se propugna en el famoso caso del sobrino que impulsa a su tio rico, con animo
homicida y la esperanza de heredar, a pasear por el bosque en dias de tormenta. Como MARTINEZ
ESCAMILLA, La imputacién, pp. 109 y 110, sugiere, argumentar como hace CEREZO MIR que en tal
caso no es que falte la imputacion objetiva de la conducta al resultado sino que, simplemente, falta el
dolo, pues no debe confundirse simple deseo con voluntad, no consigue solucionar el problema. Y ello
porque el matiz en torno al dolo (correctivo pretendidamente subjetivo) o se interpreta en sentido subjetivo
y entonces no sirve como filtro llevando al castigo en el supuesto del tio rico (y otros como el caso
<<Thyren>> o tentativas supersticiosas); o se interpreta en sentido objetivo en cuyo caso la contradiccion
del sistema finalista resulta insoluble. Como en el texto sefialaremos a continuacion la introduccién de
“correctivos objetivos con ropaje subjetivo” ha dado lugar con el paso del tiempo a una evolucién en las
posiciones de algunos significativos seguidores del finalismo hacia tesis cada vez mas cercanas a la
teoria de la imputacion objetiva.

424 Asi en el reconocimiento, si quiera sea de lege lata, de CEREZO MIR, Curso, p. 105 del criterio de
imputacién objetiva del resultado. En cuanto a HIRSCH, Zur Lehre, p. 125, reconoce que en el caso del
sobrino la solucion, antes que por el dolo, pasa por un déficit objetivo previo. En sentido coincidente
véase ALCACER GUIRAO, La tentativa inidénea, p. 405 (su pie de pagina 118). Véase, sobre todo,
FRISCH, La imputacion, p. 53 ss., con una aguda critica de las dificultades para establecer correctivos
desde el sistema finalista que en realidad responden con ropaje subjetivo a la necesidad de buscar filtros
objetivos del tipo mas alla de la causalidad.

425 Hablar de finalismo y postfinalismo oscurece la multitud de matices y posiciones intermedias que
asumen los autores que venimos incardinando en una u otra corriente doctrinal. Particularmente, respecto
de CEREZO MIR, debe reconocerse que su evolucion viene fuertemente condicionada por la evolucion
legislativa en nuestro pais en el ambito de la tentativa como él mismo pone de manifiesto (CEREZO MIR,
Curso, p. 105). Ademas salva de alguna manera su ldgica interna mediante la separacion de planos (lege
lata y lege ferenda) lo que le permite seguir considerando que aunque debe asumir el criterio de la
imputacién objetiva del resultado la impunidad del caso <<Thyren>> le parece una consecuencia

118



supuestos limite de relevancia y, por otra parte, el riesgo que alberga su configuracion del injusto
de dirigirse a una purga de la actitud interna, encuentran una reaccién adecuada en el necesario
realce de la peligrosidad como momento central del desvalor de accion desplazando el
protagonismo del dolo. En palabras de TORIO la teoria posfinalista del delito y su progresiva
aceptacion de la teoria de la imputacion objetiva “se presenta como genuina negacion de la
teoria finalista, en el sentido de que el desvalor subjetivo final retrocede y pierde protagonismo
en la articulacion de lo injusto™26,

Pero dentro de esta corriente general, y cifiéndonos al problema del grado de tendencia
relevante, aquel sector que, como segundo y principal frente critico??, propugna un tipo objetivo
estructuralmente idéntico en los delitos dolosos e imprudentes representa, a nuestro juicio, una
reaccion excesiva frente al inadecuado protagonismo del dolo en la configuracién del injusto. El
correcto desplazamiento del péndulo desde el dolo a la peligrosidad como momento objetivo
amenaza con arrumbar en exceso el momento subjetivo-final fruto de la inercia reactiva. Si el
finalismo obscurecia el momento objetivo de la peligrosidad no conviene, una vez situada ésta
en el centro del desvalor de accion, restar tanto protagonismo al dolo como cuando se pretende
una configuracion del juicio de peligrosidad radical y absolutamente independiente de la
intencién. Nuestra hipétesis apunta a que la identidad del grado de tendencia desconoce la
necesaria articulacion mixta objetivo-subjetiva del injusto y que su tajante separacion del tipo
objetivo y subjetivo, a pesar de su aparente coherencia sistematica, convierte a los criterios de
imputacién en instrumentos menos flexibles y adecuados para proceder a una adecuada
valoracion del comportamiento en sociedad.

Adelantamos, por tanto, que la opcion sistematica por el diferente grado de tendencia
responde a la forma de articulacion de la peligrosidad y el dolo como momentos objetivo y
subjetivo del injusto lo cual, entendemos, tiene su reflejo precisamente en la configuracion mixta
del juicio de peligrosidad que, aunque de forma secundaria, también depende de la intencion.
Dicho de forma simple y gréfica: ni s6lo dolo ni sélo peligrosidad; ambos codeterminan el injusto
en un equilibrio que cede el protagonismo a la peligrosidad pero que no puede prescindir de lo
subjetivo ni siquiera en la configuracion del juicio de adecuacion. El péndulo desde el dolo hacia
la imputacién objetiva debe permanecer en el centro asumiendo también aqui la aproximacion
objetivo-subjetiva?s.

4. La propia MARTINEZ ESCAMILLA, a pesar de ser una cualificada defensora de la
identidad del grado de tendencia en delitos dolosos e imprudentes, en su intento de rebatir la
posicion contraria asume, a nuestro juicio, una idea fundamental que debilita sus argumentos.
Asegura la autora que, en el caso <<Thyren>> si se mantienen exactamente las mismas

necesaria pero indeseable. Las referencias, por tanto, a este autor como representante mas cualificado
del sector doctrinal mas cercano al finalismo deben pues entenderse con cautela.

426 TORIO LOPEZ, Indicaciones, p. 174.

421 Advertiamos supra, en este mismo apartado, al inicio de la letra “C”, que las criticas contra la tesis que
propugnan diferentes grados de tendencia segun el tipo subjetivo se agrupan en diversos frentes: uno de
ellos, ya expuesto, el de sectores afines al finalismo; otro, hoy en dia el mas significativo, el de sectores
dogmaticos posfinalistas que defienden una teoria de la imputacion objetiva a la que subyace una
configuracién de injusto que, a nuestro juicio, propugna una separacion excesivamente tajante de lo
objetivo y lo subjetivo. A este segundo sector nos referimos en lo que sigue.

48 Desde esta perspectiva gréfica, por tanto, aludiamos con anterioridad a que el finalismo y una
imputacion objetiva demasiado “pura” son extremos que pueden tocarse y que, CEREZO MIR, en su
cambio de calificacion juridica del caso <<Thyren>> representa ese brusco movimiento pendular que no
parece admitir un tertium genus intermedio entre el protagonismo del dolo y el del criterio de una
imputacién “excesivamente objetiva”.
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circunstancias (gran distancia, tirador inexperto...) las posibilidades de produccién del resultado
son todavia mas remotas en el caso de comportamiento imprudente que en el doloso: no es que
ante el mismo grado de tendencia se castigue si hay dolo y se declare la impunidad con
imprudencia, sino que la presencia de dolo convierte en mas peligrosa la conducta, esto es,
eleva las posibilidades de éxito, por lo que no puede decirse que haya un mismo grado de
tendencia en el tirador inexperto si varia el tipo subjetivo2®.

La presencia de dolo determina entonces al menos por regla general una mayor
peligrosidad. Idea en la que conviene también ALCACER GUIRAO quien, sin embargo,
contradiciendo, por cierto, las afirmaciones de MARTINEZ ESCAMILLA, niega que en el caso
concreto, esto es, partiendo de la misma accion, quepa afirmar que la presencia de dolo
conllevara mas peligro#30. Argumenta acertadamente ALCACER que el juicio de peligro es en
primera instancia de caracter “factico” en cuanto determina un prondstico respecto de la
produccion causal de un hecho y en atencidn a la <<percepcién>> de hechos. Sélo ulteriormente
el juicio de peligro se despliega, por tanto, en su decisiva vertiente valorativa al decidir sobre la
relevancia penal del peligro contrastado*3'. De aqui no cabe sin embargo dar el salto a afirmar
sin mas que ni en el plano factico ni en el de valoracion deba tenerse en cuenta la intencion del
sujeto.

Y ello porque como acertadamente apuntan OCTAVIO DE TOLEDO y HUERTA
TOCILDO el dolo determina una mayor facilidad objetiva en la produccién del resultado pues
aunque no siempre “querer es poder” si que resulta mas factible lo deseado a quien quiere*32. El
hecho de que a unas mismas circunstancias objetivas acompafien una voluntad de realizacion
dirigida a un determinado resultado es también una garantia objetiva de eficacia*3?. La voluntad,
su grado, o su ausencia es un elemento imprescindible para captar la peligrosidad y
posteriormente decantar el inescindible juicio de relevancia: ex ante no resulta igual de peligroso
quien hace todo lo que esta en su mano por aprovechar un riesgo minimo o residual que quien
no pone en marcha su energia de forma consciente a ese objetivo: si falta la voluntad o su
intensidad es menor son mayores las posibilidades de que se diluya la aportacion objetiva del
sujeto al riesgo. El dolo, y mas el directo que el eventual, es un catalizador del coeficiente de
riesgo que representa el dominio parcial del sujeto sobre su comportamiento: cuanto menos esté
en sus manos dominar un proceso (es un tirador inexperto, se encuentra a mayor distancia) en
menor medida cabra hablar de peligro de él dependiente y mas del azar, pero por lo que a su
minima aportacién al riesgo hace referencia, la intencién garantiza en mayor medida que lo que
objetivamente dependa de él se vaya a materializar.

Las posibilidades de que un sujeto acierte a meter una onza de plomo en la boca de una
rana de metal a una distancia de 5 metros ;dependen o no de que el sujeto, que ha apostado
con sus amigos/as, ponga todo su empefio? Quien tira por tirar 0 quien apunta: esto es, el
comportamiento fisico de impulso de la mano con una onza pero también la intensidad de la
voluntad de éxito son todos elementos del juicio de pronostico objetivo —intersubjetivo-.
Pronostico que puede resultar diferente con dolo que sin él, ya que el dolo no sélo establece una
presuncion de mayor peligro en general, sino que conecta al hecho concreto un mayor
coeficiente de peligro cuya realidad es captada por el espectador objetivo y la propia valoracion
social.

429 MARTINEZ, ESCAMILLA, La imputacion, p. 111.

430 ALCACER GUIRAQO, La tentativa inidonea, pp. 407 y 408.

431 ALCACER GUIRAO, La tentativa inidonea, p

432 OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO/HUERTA TOCILDO, Derecho, p. 94.

433 Basicamente de acuerdo MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion, pp. 111y 112.
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Los reproches de aproximacion “intuitiva” a la postura que defiende el castigo en el caso
<<Thyren>>43 deben, por tanto, rechazarse si con ello se pretende denunciar un traslado de
posturas irracionales y carentes de base al juicio de peligrosidad. La referencia “emocional”, sin
embargo, tiene un cierto encaje con las razones normativas que, como es sabido, llevan a
propugnar de forma generalizada en la doctrina cientifica que el injusto doloso presenta una
mayor gravedad. Siguiendo a MIR PUIG la razén principal de ello debe buscarse en la diferente
relacion de la conducta con el bien juridico que se cifra en el delito doloso, en primer lugar, en la
mayor peligrosidad pero también, en segundo lugar, por manifestar “una actuacion opuesta al
bien juridico, que posee un significado social objetivo de negacidn de dicho bien, bien distinto al
del hecho imprudente™3®. Esto puede abrir una perspectiva adecuada a la comprension del por
qué el caso <<Thyren>> puede despertar una cierta sublevacion de la conciencia juridica que
parece empujar decididamente a proclamar la necesidad de su castigo. Tal realidad, no obstante,
debe ser acogida en un segundo plano y siempre en el entendido de que se viene a afiadir a una
base de peligrosidad mayor.

5. No podemos extendernos mucho méas*3¢ en la argumentacién de la posicién que
mantenemos favorable a la apreciacion de un grado de tendencia diferente en delitos dolosos e
imprudentes. Ello implica que el &mbito de imputacion objetiva puede ser mayor si concurre dolo
frente a la imprudencia pero también en los supuestos de dolo directo frente al eventual. El dolo
determina una configuracién méas sensible del juicio de adecuacion que posibilita que conductas
cuya peligrosidad no alcanzaria el grado de relevancia si fueran cometidas con imprudencia, no
queden en la zona libre si hay dolo.

Ello se compadece fluidamente con las propuestas de las tesis mixto-subjetivas que
precisamente hacen descansar en la modalidad de dolo uno de los criterios esenciales que les
permite discriminar los grupos de casos con relevancia penal de los que realmente merecen la
calificacion de “neutrales”. Segun lo expuesto, las resistencias a dar una solucion a los
comportamientos estandar en el &mbito laboral segln la modalidad de dolo, parecen mas bien

43 Asi MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion, p. 108; y, haciéndose eco de ello, ALCACER GUIRAO,
La tentativa inidénea, p. 402, aunque luego lleva la idea hacia consideraciones del resultado como
elemento predeterminante de la valoracién.

45 MIR PUIG, Derecho, p. 142 (cursiva en el original). Mas en profundidad DEL MISMO, Antijjuridicidad, p.
16. Llama la atencion sobre lo controvertido y sugerente de esta consideraciéon SILVA SANCHEZ,
Aproximacion, p. 338.

4% | a prolija argumentacion de MARTINEZ ESCAMILLA y ALCACER GUIRAO asi lo merecerian pero
desbordariamos el marco y posibilidades de este trabajo. Con todo entendemos que el punto clave reside
en si <<en concreto>> cabe una peligrosidad mayor segun concurra dolo por lo que a ello nos hemos
remitido en el texto. Las referencias adhiriéndonos a la postura de MIR PUIG en sus postulados
fundamentales no prejuzgan ni suponen, sin embargo, la necesaria admision sin matices del criterio
segun el cual la conducta minimamente peligrosa sélo adquirira relevancia si <<revela externamente>>
tener como objetivo dirigirse a la lesién del bien juridico (MIR PUIG, Derecho, p. 234). Unicamente me
cifio a sefialar que indica un tal criterio una direccién argumentativa adecuada y sugerente pues tiende a
dar relevancia al dato subjetivo en la medida en que suponga un cierto reflejo del perfil objetivo-final de la
conducta. No es relevante la intencidn porque integra una actitud reprochable sino porque es el correlato
subjetivo de un comportamiento que objetivamente se dirige a la lesion de bien juridico. Disentimos, por
tanto, de ALCACER GUIRAO, La tentativa inidonea, p. 409 cuando en su critica a MIR PUIG viene a
atribuir basicamente un valor procesal a sus consideraciones. A nuestro juicio el criterio de “relevancia
externa” no debe ser contemplado necesariamente como un dolus ex re sino, también, si se permite la
expresion, como un res ex dolo en el sentido de que la intencién puede contribuir a revelar, matizar y fijar
el substrato real del comportamiento como base de valoracidn intersubjetiva de su sentido.

121



una ‘reminiscencia por reaccion” de un sector de la dogmatica posfinalista que cree ver en un
juicio de peligrosidad condicionado también a datos subjetivos una reaparicion subrepticia del
fantasma del dolo como dato <<esencial>> de configuracion del injusto y, entonces, una
reedicion encubierta de modelos de derecho penal mas protectores de los valores ético-sociales
que de bienes juridicos. Reconocer, sin embargo, el papel codeterminante del dolo no entrafia, a
nuestro juicio, un desplazamiento de la peligrosidad como momento objetivo central del desvalor
de accién. Lo subjetivo (conocimientos especiales, dolo...), entonces, ayuda a captar el sentido
social del comportamiento y da flexibilidad a los criterios de imputacion objetiva para poder
desenvolverse en la dificil tarea de valoracion juridica del comportamiento humano. El
instrumento dogmatico de imputacién objetiva se adecla asi a la materia sobre la que se
proyecta segun su perfil interno-externo.

3.4.4. Resultados

1. Si atendemos en una consideracién global a los resultados: esto es, a las
constelaciones de casos que, en comparacidn con otras teorias, tienden a ser objeto de castigo
0 a declararse efectivamente “neutros”, las tesis mixto-subjetivas ocupan una posicion
equilibrada e intermedia entre las posturas més punitivas de la orientacion mixto-objetiva y las
mas permisivas de los autores representantes de las teorias objetivas “puras”. Salvando los
matices de cada autor, se sitia asi al abrigo de algunas de las criticas de mayor peso que
esgrimiamos respecto de otros grupos de autores43’.

2. En comparacion con las tesis objetivas “puras” tienden a una mayor dureza o, de
forma mas correcta, perfilan el limite minimo del tipo de complicidad de forma mas delicada y
‘sinuosa” (flexible), lo que permite incluir en el ambito de prohibicién de la norma algunos casos
limite que segun las tesis mas objetivas se dejan en la zona libre.

Ello resulta evidente en algunos supuestos emblematicos como los casos de venta de
pan o destornilladores [supra CASOS 15 ss.] que autores como JAKOBS consideraban impunes
y, sin embargo, los defensores de las tesis mixto-subjetivas encuentran merecedores y
necesitados de castigo. AMELUNG critica expresamente que ese grupo de autores van
demasiado lejos en la restriccion del tipo de participacion al declarar no punible la contribucion
consciente a un delito*38, Por ello los defensores de las tesis mixto-subjetivas tienden a aceptar
el castigo de los casos apuntados siempre que se desarrollen concurriendo dolo directo3.

De la misma forma el discutido caso del taxista que desplaza al cliente a cometer un
delito [supra CASO 23] se califica como complicidad punible como diferencia fundamental frente
a las tesis objetivas “puras™40,

437 |nsistimos, una vez mas, que se trata de tendencias generales que no resistirian un contraste
exhaustivo con la posicidn de cada autor que, en multiples ocasiones, 0 no se pronuncian sobre todos los
supuestos y ejemplos o, si lo hacen, no en términos susceptibles de adecuada comparacion por los
matices y puntos de partida diferenciados. Las conclusiones que se exponen deben por tanto valorarse y
discutirse, no conviene ocultarlo, también como el resultado, en cierto modo, de las propias tomas de
posicion que se han ido ya subrayando en el analisis dogmatico y que serén objeto de recapitulacion
conjunta, infra, en el siguiente apartado.

438 AMELUNG, Die Neutralisierung, p. 17.

4% Por todos, ROXIN, Leipziger Kommentar, §27, 18. VVéase, sin embargo, las reticencias al castigo en
supuestos de dolo eventual ROXIN, Leipziger Kommentar, §27, 21.

40 ROXIN, Beihilfe, p. 513. También resalta esta diferencia, refiriéndose a los casos de dolo directo,
AMBOS, Beihilfe, p. 725.
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Pero no sélo en ambitos de criminalidad mas clasicos y segun supuestos mas 0 menos
de “catedra”; también en casos de delincuencia econémica en sentido amplio parece dibujarse
una tendencia de mayor castigo*4!. Asi los defensores de las tesis mixto-subjetivas coinciden en
lo acertado de la decision del Tribunal Supremo suizo en que castiga como cémplice de estafa a
la empresa que proveyo de carne de antilope africano sabiendo que se iba a vender como carne
de antilope europeo a un precio muy superior en el mercado [supra CASO 14]442,

Debe subrayarse, en cualquier caso, que, siguiendo a AMBOS, las diferencias de
tendencia se perfilan con claridad en los supuestos de dolo directo pero hay cierta coincidencia
en la impunidad de los casos de dolo eventual443.

3. El mayor ambito de prohibicion del tipo de complicidad obedece esencialmente a la
también mayor ductibilidad de los criterios de imputacién objetiva en cuanto se ven informados
de una configuracion del injusto més porosa a una aproximacién mixta objetivo-subjetiva. Esta
idea tiene una primera manifestacion en el reconocimiento del papel esencial de los
conocimientos especiales como dato clave que permite en algunos casos castigar alli donde las
tesis objetivas “puras” no ven razones para ello. Los conocimientos especiales como base del
juicio de adecuacién <<abren>> asi el tipo de complicidad.

Esa <<apertura>> del tipo, sin embargo, encuentra un contrapunto adecuado en la
distincion de grupos de casos segun la modalidad del dolo. Frente a las tesis mixto-objetivas, las
mayores dificultades que aqui se oponen para decantar afirmativamente el juicio de peligrosidad
en comportamientos con conocimiento eventual (dolo eventual) de resolucion delictiva ajena,
facilitan un control de los resultados que evita excesos punitivos. El posible reproche de
desproporcion en la intervencion penal tendria asi, de ser cierto, una proyeccion muy limitada a
casos de dolo directo pues respecto al dolo eventual las tesis mixto-subjetivas rechazan una
regla general de castigo. La presuncion o indicio general de “sentido delictivo” en
comportamientos con conocimiento seguro de resolucién delictiva ajena se invierte si dicho
conocimiento es eventual. De esta forma se estd en condiciones de neutralizar el riesgo de
arbitrariedad y exceso en la intervencion.

Este mayor desarrollo sistematico que, a nuestro juicio, supone, ademas de integrar los
conocimientos especiales, dar un paso mas y aceptar las modalidades de dolo y conocimiento
como datos que condicionan los criterios de imputacién objetiva, no se revela, por debajo del
trazo grueso, tan homogéneo en la resolucion de casos de dolo eventual. Aqui las fronteras,
sobre todo entre las tesis mixto-objetivas y mixto-subjetivas, se diluyen en el sentido de que no
es tan facil identificar tendencias diferenciadas por grupo sino que cada autor presenta un perfil
mas particular que puede llegar a acercar a defensores de tesis mixtas diferenciadas en mayor
medida que a otros autores del mismo bloque.

41 Aunque no de forma tan nitida. Veaese, por ejemplo, ROXIN, Beihilfe, pp. 512 y 513, cuando sugiere
que no deben considerarse cooperacién punible supuestos de delincuencia medioambiental como
proveer material a una empresa que posteriormente realiza delitos ecolégicos [supra CASOS 10 ss.]; o
encargar Servicios a una persona que no paga su impuestos [supra CASOS 8y 9].

42 AMELUNG, Die Neutralisierung, p. 23; OTTO, Das Srafbarkeitsrisiko, p. 441; ROXIN, Beihilfe, p. 516.
“43 AMBOS, Beihilfe, pp. 724 y 725. Debe, no obstante, relativizarse su conclusién por lo que al dolo
eventual respecta en la medida en que precisamente en esos supuestos no hay una posicidn tan
homogénea, ni mucho menos, como la que parece sugerir. A continuacién en el texto habremos de volver
sobre ello.
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A modo de ejemplo, debe recordarse que OTTO tiende a dejar en la impunidad los
supuestos de dolo eventual en el ambito laboral mientras que ROXIN o AMELUNG con cierto
caracter excepcional reconocen que también cabe su castigo. Todos ellos defensores de las
tesis mixto-subjetivas disienten pues notablemente en estos supuestos. Particular y
expresamente restrictivo se muestra OTTO cuando critica los resultados que, segun el profesor
de Bayreuth, arroja la aplicacion por la jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal aleman de
las tesis de ROXIN. Se trata de un caso en que se acusa y condena a un empleado de banca por
facilitar transferencias andnimas a clientes que cometen delitos contra la Hacienda Publica.
OTTO es aqui claramente partidario de la impunidad mientras que el Bundesgerichtshof
invocando expresamente el criterio de ROXIN de la “reconocible orientacion al hecho” del autor
confirma la condena**4. Al margen del supuesto particular en determinados casos de dolo
eventual es mas facil, en definitiva, que autores como BLANCO CORDERO o RANSIEK (tesis
mixto-objetivas), o el propio FRISCH (tesis objetivas “puras”) puedan aceptar el castigo antes
que OTTO.

4. Estas tendencias no descargan del necesario analisis contextual caso por caso tanto
mas inevitable cuanto que, por la propia definicion de la “neutralidad”, estamos tanteando los
casos limite del tipo de complicidad. Esta mera observacion deberia ponernos a la defensiva de
soluciones “magicas”, simples o tajantes y nos remite necesariamente a la acumulacion de
opciones sistematicas generales (conocimientos especiales, grado de tendencia) y criterios
materiales (cercania al hecho, normativa sectorial...) a la busqueda de una <<solucién>> que, a
nuestro juicio, debe transitar por los caminos generales trazados por las tesis mixto-subjetivas.

Estas Ultimas ademas de las razones dogmaticas con que cuentan a su favor y que ya
han sido expuestas, permiten unos resultados “complejos”, como no podia ser de otra manera,
pero equilibrados lo que, por ofra parte, facilitan una satisfactoria valoracion politico-criminal en
contraste con seductoras y sugerentes soluciones dogmaticas, aparentemente mas coherentes
desde un punto de vista sistematico, pero politico-criminalmente, unas veces, en exceso
condescendientes (tesis objetivas “puras”), otras veces, en exceso punitivas (tesis mixto-
objetivas) con la delincuencia sobre todo del ambito economico-empresarial.

Antes de desgranar algo mas en detalle este esbozo de consideraciones politico-criminales
conviene, a modo de recapitulacion, exponer nuestra postura recogiendo las diversas tesis que
se han ido explicitando y defendiendo a lo largo del trabajo.

444 OTTO, Das Strafbarkeitsrisiko, pp. 442 y 443.
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4. TOMA DE POSTURA'Y CONCLUSIONES

1. La consideracion de que la misién o fin del Derecho penal descansa en la proteccion
de bienes juridicos fundamentales es, sin duda, una premisa fundamentalmente indiscutida en
nuestro ambito cultural ya desde principios de siglo*45, a la vez que se ve precisada de dotacion
de contenido material explicitando las referencias valorativas que lo informan. La carga
normativa que impregna todo el entramado juridico, comenzando por la propia justificacién de la
facultad punitiva, impone tales aclaraciones una vez superadas las fases del positivismo juridico
asi como la filosofia de las “estructuras l6gico-objetivas” vinculantes del finalismo, que partian de
esencias inmanentes o aprioristicas de la idea del Derecho*46,

Efectivamente, se reconoce generalmente que desde los afios 60 domina en la
dogmatica una corriente de signo ecléctico que acoge las consecuencias del finalismo en cuanto
a la ubicacidn del dolo en el tipo subjetivo, pero que rechaza la teoria de la accion final. Rechazo
basado en la consideracion de que los presupuestos ontolégicos de tal concepcion no son
compatibles con un sistema penal fundado en decisiones de valor*’ o, desde nuestra
perspectiva, con un sistema que acentla la orientacion teleolégica-politico-criminal*48 cuyos
referentes normativos se encuentran esencialmente en la idea del Estado social y democratico
de Derecho*49,

2. La nueva orientacion, heredera y continuadora de la perspectiva valorativa
neokantiana, encuentra, sin duda, uno de los campos de proyeccion dogmatica mas fructiferos
en la moderna teoria de la imputacién objetiva que destaca la peligrosidad como momento
‘objetivo” nuclear del desvalor de accion. Se consolida asi el desplazamiento, ya iniciado por el
finalismo, desde el desvalor de resultado*0 hacia el desvalor de accién como espina dorsal del
injusto, pero, a diferencia de aquél, destacandose ahora su necesario perfil “objetivo-final™#5! al
servicio de un derecho penal preventivo y orientado a la proteccion garantista de bienes
juridicos.

3. El problema de la relevancia penal de lo que en este trabajo hemos venido
denominando acciones o comportamientos neutros o neutrales tiene su sede de discusion

45 Asi ya BINDING, Lehrbuch, p. 20 ss.

46 ASUA BATARRITA, Proyecto, p. 39 ss. Véase, también, DE LA MISMA, Causas, p. 221 ss.; DE LA
MISMA, La punibilidad, p. 49. Subraya especialmente el riesgo de ideologizacion del instrumento punitivo
a la luz de la evolucién de la ciencia del Derecho penal, entre muchos, DE LA CUESTA ARZAMENDI,
Presupuestos, pp. 56 y 57 incitando a “(...) salir al paso de aquellas metodologias “ingenuas” y
“peligrosas” que se plantean a si mismas como modelos de objetividad, neutralidad e independencia de
toda ideologia por el empleo de una “rigurosa disciplina cientifica™.

447 |a aceptacion de la metodologia teleoldgico-funcional requiere alin de mayor concrecién pues, como
tal, es susceptible de resultados materiales en la construccion dogmatica bien diferentes. Es clave, por
tanto, concretar el referente funcional que debera evitar excesos utilitaristas y acentuar el marco
garantista en la linea de lo indicado por SILVA SANCHEZ, Aproximacion, p. 72.

48 ASUA BATARRITA, Causas, p. 221 ss.

“49 MIR PUIG, EI Derecho, passim.

40 Al cual, sin embargo, no se renuncia como constitutivo de la antijuricidad del comportamiento en una
teoria del delito que en la presente contribucion se adhiere a una concepcion tripartita que mantenga las
categorias de <<tipicidad>>, <<antijuricidad>> y <<culpabilidad>> como elementos nucleares del delito.
En la linea, entre muchos, de ASUA BATARRITA, Proyecto, p. 370 ss.

451 | o cual no implica negar el papel del dolo como codeterminante de lo injusto pero, eso si, en un plano
ahora ya secundario en el que la primacia como criterio esencial de determinacion de la materia de
prohibicién la ostenta la “peligrosidad”. TORIO LOPEZ, Indicaciones, p. 174 ss.
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sistematica precisamente en la configuracion del desvalor de accion del participe y la
determinacion de los criterios de imputacion objetiva del comportamiento del complice452,

3.1. El tipo de complicidad*®3 se encuentra sometido a controversia en la delimitacién de su
limite minimo respecto de conductas aparentemente neutrales que se caracterizan, en una
primera aproximacion, por desarrollarse en ambitos laborales como acciones estandar. Su
‘habitualidad” (actuaciones de la <<vida diaria>>, <<cotidianas>>) y repeticion algoritmica en
una sociedad postindustrial y postmoderna, muchas veces integrando servicios 0 negocios de
intercambio (compraventa de objetos, prestaciones de servicios), obliga a presentar criterios de
delimitacién idéneos para discriminar el comportamiento criminal del neutro.

De lo contrario, los riesgos a que se expone la intervencién penal apuntan a una posible
paralisis de la vida social, caracterizada por una creciente interrelacion e interdependencia de las
personas, ante la amenaza de que terceros se vean involucrados en responsabilidades penales
de hechos ajenos por su participacion en el trafico. Dicho de forma mas escueta: la cuestion del
limite minimo del tipo de complicidad es, desde el otro lado, la frontera de libertad del ciudadano
que debe poder orientarse normativamente sobre si su contribucion rebasa la barrera de lo
permitido por contribuir a un delito ajeno o si, por el contrario, su actuacién —neutra- acaba sin
tacha donde empieza la pura y entera responsabilidad ajena.

En el tema que nos ocupa no es, por otra parte, despreciable el aspecto cuantitavo —no solo
cualitativo- de las cuotas de libertad de actuacion que se ven comprometidas por como y donde
se fije la barrera de relevancia penal, con especial incidencia, ademas, en el nucleo del sistema
economico, productivo y de consumo.

3.2. Las caracteristicas definitorias del comportamiento neutral revelan que las dificultades
de delimitacion del tipo de complicidad pueden formularse, también, como las dificultades para
‘poner en relacién” la contribucion del presunto complice y el hecho principal y, por otra parte,
identificar el contenido especifico de injusto del participe. La pregunta por los limites hasta los
que puede llegar a extenderse el tipo de complicidad fuerzan a revisar, mas concreta y
especificamente: en primera instancia, el principio de accesoriedad en su dimension

452 Diagnostico mayoritario ya entre nosotros LOPEZ PEREGRIN, La complicidad, pp. 253 ss. y 270 ss.;
BLANCO CORDERO, El encubrimiento, p. 32 ss.; DEL MISMO, Limites, p. 147 ss.; GOMEZ TOMILLO,
Libertad, p. 428 ss.; FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 12 y passim.

Ello enlaza de forma fluida, en primer lugar, con la idea destacada por TORIO LOPEZ, Naturaleza, pp. 34
y 35, de que la imputacién objetiva es un principio metodico superior que se ramifica y disemina a través
de todo el sistema. Debe profundizarse, por tanto, en el camino de trasladar los esfuerzos de la teoria de
la imputacion objetiva desde la autoria a las figuras de participacién. En segundo lugar, también se
asume materialmente la tendencia a diferenciar la imputacién del resultado en sentido estricto de la
imputacién del comportamiento atendiendo esta dltima de manera central al juicio de peligrosidad
tipicamente relevante. Para un resumen reciente de los problemas subyacentes a este planteamiento por
parte de uno de los mayores impulsores de tal diferenciacién, véase, FRISCH, La imputacion, pp. 21 ss. y
58 ss.; mas en detalle FRISCH, Tatbestandméafliges Verhalten, p. 33 ss. También en esa linea de
diferenciacién pero de forma menos radical véase, MIR PUIG, Derecho, p. 231 ss.

453 Como tipo independiente del tipo de autor pero en la linea de la doctrina dominante en nuestro pais,
esto es, entendido como causa de extension de la pena segun un concepto restrictivo de autor. Véase,
por todos, la amplia exposicion del panorama doctrinal en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, p.
407 ss. También, recientemente, la descripciéon resumida y actualizada sobre el concepto de autor
dominante en Alemania y Espafia, BOLEA BARDON, Autoria, pp. 51 ss.y 107 ss. y bibliografia alli
referida.
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‘cuantitativa”; y de forma necesariamente relacionada, la peligrosidad tipica como nucleo del
desvalor de accion (relativamente auténomo) del participe. Vayamos por partes.

En este trabajo partimos de una fundamentacién del injusto del cdmplice que se adhiere a la
llamada <<teoria del ataque accesorio al bien juridico>>4% y que se caracteriza por ocupar una
posicion intermedia entre quienes defienden una total autonomia del injusto del participe y
quienes propugnan que aquél debe extraerse del injusto del autor4%. La asuncidn del principio de
accesoriedad*5® esta apuntando asi a la imposibilidad de captar el sentido juridico de la
contribucion del cémplice si no es a la luz de un hecho principals” que debe ser también parte
esencial del contexto necesario en que habra de desplegarse el juicio de peligrosidad sobre el
desvalor de accion del complice.

Este desglose analitico de un necesario “mirar” al hecho del autor (<<accesoriedad>>) para
comprender la contribucidn (relativamente) autdnoma del participe, no debe ocultar que se trata
de aspectos complementarios que en definitiva configuran el injusto <<total>> del cémplice, en
un juicio global. Injusto cuya espina dorsal se cifra en la peligrosidad tipicamente relevante4s®

454 En |a version defendida por ROXIN, Leipziger Kommentar, Delante del §26, 1 ss.; véase, también,
LOPEZ PEREGRIN, La complicidad, pp. 151 ss.y 159 ss.

4% Como LOPEZ PEREGRIN, La complicidad, p. 152, expone, se trata de una posicidn ecléctica entre lo
que, en la actualidad, serian los términos de la discusidn una vez superada la controversia entre la teoria
de la culpabilidad y la teoria de la causacion. Representa, por tanto, una posicion intermedia y de sintesis
entre la “teoria pura de la causacion” y la “teoria del favorecimiento orientada a la accesoriedad” lo que
lleva a asumir el principio de accesoriedad que vincula al injusto del participe con el del autor pero, a la
vez, configura el tipo de participacién con elementos propios y exclusivos de un injusto entonces
relativamente autonomo. Véase, mas en profundidad, PENARANDA RAMOS, La participacion, p. 326 ss.;
y la informada exposicion de las diversas teorias en LOPEZ PEREGRIN, La complicidad, p. 113 ss.

456 Que de acuerdo con PENARANDA RAMOS, La participacion, p. 248 ss., no debe entenderse como un
axioma necesario sino que precisa de una reformulacion a la luz de la metodologia teleoldgica y
valorativa y que debe tender a una cierta separacion de las cuestiones del fundamento material de la
pena de la participacion y la de la accesoriedad. Se impone en palabras del autor citado una cierta
<<desmaterializacién>> del concepto de la accesoriedad que enlace con la necesidad de su justificacion
en términos normativos.

457 PENARANDA RAMOS, La participacion, pp. 335 y 336, destaca que la idea de que el propio desvalor
del hecho del participe sélo puede ser captado adecuadamente si se contempla en su relacién con el
comportamiento del autor, no responde sino a un sentido <<impropio>> del término accesoriedad por ser
un aspecto no especifico sélo de la participacién sino también, por ejemplo, de la coautoria, etcétera (p.
336). Esa idea de “relacion” del participe y autor y la precision exacta de cual ha de ser el alcance y
transcendencia de la idea de la accesoriedad supera, sin embargo, el marco de este trabajo. En lo que
sigue, por tanto, las referencias a la accesoriedad pretenden incidir basicamente en su vertiente
cuantitativa como requisito de intervencion penal acorde al principio de proporcionalidad. No cabe entrar a
profundizar en la solidez de la idea asumida mayoritariamente de que no cabe una participacion punible si
no es a partir de que el delito principal irrumpa en la fase ejecutiva. Nos interesa unicamente llamar la
atencion sobre el hecho de que los actos neutros tienen en este aspecto de la tradicionalmente llamada
accesoriedad cuantitativa un ambito de incidencia que debe ser preferentemente explorado pues, como a
continuacién se expondra en el texto, se trata de una perspectiva clave para comprender y sugerir
soluciones al problema que nos ocupa. Por todo ello la mencion a la accesoriedad serd manejada a
efectos expositivos, sin prejuzgar la cuestion, también para contraponer la dimension (relativamente)
dependiente del injusto del participe a su dimensién de injusto (relativamente) auténoma.

48 Sin perjuicio de la necesidad de exigir previamente que concurra relacion de causalidad. ROXIN,
Leipziger Kommentar, §27, 2. Una amplia exposicion del estado de la discusion respecto de este punto
puede consultarse en LOPEZ PEREGRIN, La complicidad, p. 165 ss., quien ademas se posiciona, con la
doctrina mayoritaria, a favor de tal requisito (p. 221 ss.) como presupuesto sobre el que posteriormente
desplegar los criterios de imputacién objetiva en aras de una delimitacién normativa de los contornos y
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segun el riesgo de favorecimiento de realizacion del hecho principal por la idoneidad de la
conducta para elevar las probabilidades de éxito del autor4s®,

La especificidad de los actos neutros como problema interpretativo al limite del tipo de
complicidad incide, desde el punto de vista del injusto “dependiente”, en las dificultades que
ofrece el hecho de que se trata de comportamientos (accesorios) que se verifican en la fase
preparatoria del hecho principal o en fases inmediatamente préximas al comienzo de los actos
ejecutivos*60, El alejamiento, ya de por si estructural#6?, respecto del desvalor de resultado de la
lesion o puesta en peligro del bien juridico por parte de un autor principal, precisa ser
compensado normativamente por un contexto delictivo que no permite ya considerar ajeno el
delito y que hace, entonces, aparecer el comportamiento externamente neutral como parte de
una obra delictiva comun. Esa compensacion normativa la ofrece en ocasiones el sentido de la
conducta a la luz de su prestacion a la vista de los actos ejecutivos del delito principal: los actos
ejecutivos “garantizan” la conexion entre hecho principal y complicidad.

El problema de los actos neutros se agudiza entonces cuando se verifican en fase
preparatoria o al limite, siempre difuso, del inicio de la realizacion tipica. Aqui se perfila el dato
del “conocimiento” del eventual cémplice sobre los designios delictivos ajenos como el nico —o
el mas relevante- de los datos que pueden ofrecer esa “compensacion” normativa. Debe en
primer lugar abordarse, pues, el acto neutro como un comportamiento tan alejado del hecho
principal que exige una mayor carga argumental para, <<a pesar de la ausencia de actos

alcance del ambito de prohibicion. Sobre la necesidad de retomar y reforzar el nexo causal como
“garantia fundamental” dentro de la construccion de la teoria del delito véase TORIO LOPEZ, Relacién, p.
911 ss., que lejos de planteamientos “causalistas” defiende el potencial de este requisito para ayudar a
neutralizar los riesgos de arbitrariedad y manipulacién ideoldgica inherentes a los excesos “adscriptivos”
(p. 914). Véase, también, en la misma linea, desde la perspectiva diferente del andlisis de los elementos
subjetivos, la contribucién de DIEZ RIPOLLES, Los elementos, passim, a la que subyace la preocupacion
de enfoques metodologicos excesivamente normativistas que puedan llegar a infiltrar las referencias
valorativas, mas alla de las categorias dogmaticas, en el propio objeto de valoracion, perdiéndose asi el
necesario substrato descriptivo, en este caso fundamentalmente referido a la realidad psicoldgica. (op.
cit., p. 24).

459, segun ofra formulacién equivalente: riesgo, en definitiva, de facilitar, acelerar o asegurar la
realizacion del delito por el autor o intensificar el resultado principal. LOPEZ PEREGRIN, La complicidad,
p. 230 ss. (p. 244).

460 | os supuestos de eventual complicidad que se suceden en fase ejecutiva del hecho principal suscitan
menores problemas interpretativos, aun cuando existan ejemplos de actos “neutros” objeto de viva
discusion (como el de la venta de un cuchillo con una pelea en marcha) con esas caracteristicas. El
nucleo de la discusion y, en cualquier caso, las mayores dudas sobre la calificacién juridica, se
concentran, sin embargo, en supuestos alejados de la fase ejecutiva o al borde de la misma.

461 Téngase en cuenta que, por definicion, el aporte del complice, aunque causal, es “mediato” en el
sentido de que va referido normativamente al riesgo de elevar las probabilidades de éxito de la lesién o
puesta en peligro del bien juridico cuyo ataque “principal” lleva a cabo otro sujeto. Los parametros
habituales para establecer la ligazén normativa entre el comportamiento y la lesion o puesta en peligro
sufren ya de por si un alejamiento: la referencia al bien juridico se plantea “desde una mayor lejania”.
Este aspecto es, segin alcanzamos a entender, acertadamente intuido por LOPEZ PEREGRIN, La
complicidad, p. 248, cuando al hilo de la discusion sobre el <<grado de tendencia>> asume que
peligrosidad tipica en la complicidad es estructuraimente “mediata” como argumento, en otro contexto,
para defender que, aun asi, ello no debe permitir otorgar relevancia tipica a una peligrosidad remota o
minima. El diferente contexto, a nuestro juicio, no impide trasladar a un plano general el hecho de que el
juicio de peligrosidad en el tipo de participacion se enfrenta a la dificultad afiadida de un mayor
alejamiento (y disolucién) del desvalor de resultado.
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ejecutivos>> llegar —excepcionalmente entonces- a la conclusion interpretativa de la relevancia
tipica como complicidad.

Dicho de otra forma y desde la otra perspectiva: a partir de la necesaria configuracién del
desvalor de accién del cdmplice como nucleo esencial del injusto (relativamente) auténomo, el
juicio de peligrosidad se enfrenta a un contexto especialmente “poco significativo” o “amorfo”.
Desde una perspectiva ex ante el juicio intersubjetivo de sentido sobre la prestacion se debe
desplegar necesariamente en el momento inmediatamente anterior a que se vaya a realizar la
contribucién a la luz de las circunstancias entonces concurrentes. Circunstancias en las que el
alejamiento del curso principal en manos de un futuro autor configuran riesgos excesivamente
genéricos que, en ausencia de actos ejecutivos “concluyentes” del sentido del contexto, se
reducen al dato del conocimiento como base principal del juicio de adecuacion del actuar
aparentemente neutral.

3.3. Sea desde la perspectiva que contempla la contribucion del participe a partir del hecho
principal, sea desde la que, de forma convergente, apunta a la configuracion del injusto
relativamente autonomo del participe, el comportamiento aparentemente neutral, como problema
de imputacion objetiva, se explica porque el alejamiento extremo de la eventual contribucién
obliga a proyectar el juicio de peligrosidad sobre un contexto excesivamente sobredeterminado
por los conocimientos especiales o personales del presunto complice. A falta de una contribucion
material significativa el peligro tipicamente relevante de favorecimiento depende,
fundamentalmente, de que los conocimientos puedan ayudar a conformar un contexto
significativo. Estos conocimientos son, por tanto, la primera clave de comprensién del problema
que nos ocupa y que pueden, en primer lugar, ayudar a explicar los términos de la discusion y,
en segundo lugar, a estructurar las vias de solucién.

4. La exposicion y analisis de las distintas teorias arrancaba desde las <<tesis
subjetivas>>462 que interpretaban los actos neutrales como un problema de tipo subjetivo. Se
trata de posiciones a las que subyace una comprensién del delito de impronta finalista, por lo que
se desvia el problema desde los conocimientos especiales al dolo, al que se carga con la
imposible tarea de ejercer un filtro adecuado y eficaz para trazar la linea de separacién entre la
complicidad punible y la zona libre.

Se trataba de tesis mas bien del pasado pero que habian encontrado eco en la
jurisprudencia mas tradicional de Alemania‘®3 al tiempo que todavia ejerce su influencia en
alguna contribucién contemporanea?s4,

El recurrente reproche del riesgo de atravesar la a veces difusa frontera que separa las
construcciones dogmaticas acordes con el principio del <<hecho>> hacia el reino del denostado
derecho penal de <<autor>>; en definitiva, el riesgo de avanzar hacia un derecho penal de la
actitud interna (Gesinnungsstrafrecht), encuentra en este tipo de teorias subjetivas su mas
justificada proyeccién. La configuracion del injusto sobre el dolo como elemento central y
esencial deja en manos del intérprete un instrumento punitivo excesivamente al albur de la
arbitrariedad del operador juridico. Las posibilidades de que el ius puniendi se degrade a
instrumento de control moral e ideoldgico alcanzan cotas insoportables para un derecho penal
propio del Estado social y democrético de Derecho.

462 Supra, apartado 3.1.
463 Supra, apartado 3.1.1.
464 Asi, como veiamos supra, apartado 3.1.2., la posicién de SCHILD TRAPPE.
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El déficit estructural de la construccidn finalista se manifiesta en el problema de los casos de
aparente neutralidad con nitidez, al pretender que un filtro subjetivo, excesivamente tardio, haga
la labor que en realidad corresponde a filtros objetivos que deben operar, desde una concepcion
mas rica del tipo objetivo, con anterioridad. Las tesis subjetivas muestran, por tanto, su
incapacidad para una diferenciacion material fundada y legitimada de grupos de casos y son una
‘via segura de inseguridad” que puede desembocar, tanto en excesos de intervencion punitiva,
como en clamorosas impunidades, pues no es el dolo (y la relacién de causalidad) el criterio que,
sin mas, puede afinar en la calificacion de este tipo de comportamientos estandar.

5. El “giro” que supone encuadrar el problema de la calificacién juridica de los
comportamientos neutrales hacia el tipo objetivo era necesario. Ello empata, en un nivel méas
general, con la propia orientacion mayoritaria de la dogmatica postfinalista que bascula en la
configuracion del injusto desde el dolo como momento esencial hacia la peligrosidad objetiva.
Esta es ahora el momento determinante esencial relegando la direccion final a un papel mas
secundario en la constitucion de la materia de prohibicién y todo ello, como es de sobra
conocido, desde una metodologia teleoldgica de cufio politico-criminal.

Los esfuerzos por normativizar los conceptos y enriquecer el tipo objetivo desde la moderna
teoria de la imputacién objetiva atraen a esta sede la discusion de la neutralidad como
problema de limites del tipo de complicidad y sitUa el grueso de posiciones doctrinales en estas
claves de discusion. Tanto las tesis objetivas “puras” como las mixtas, sean mixto-objetivas, sean
mixto-subjetivas, participan de la acertada nueva direccion. Su disenso se cifra, sin embargo, en
la propia definicién de las bases del juicio de peligrosidad que en su proyeccion sobre las
constelaciones de casos arrojan resultados diferenciados. Ese disenso, en un plano de mayor
abstraccion, obedece a la forma de articulacion de lo objetivo y lo subjetivo dentro del juicio de
imputacidn <<objetiva>> o, con otras palabras, al grado en que la reaccion frente a la orientacion
finalista determina la “expulsion” de lo “subjetivo” del tipo objetivo.

6. Las tesis objetivas “puras”#6>, particularmente JAKOBS, su representante mas genuino,
tienen el mérito de haber iniciado el “giro” hacia el tipo objetivo como sede sistemética adecuada
del problema de la neutralidad. También es acertada la direccion general que representa haber
intentado fundamentar una regla general de impunidad de los grupos de casos de
comportamiento estandar, advirtiendo de los riesgos de excesiva criminalizacién que alberga
este polémico sector. Por Ultimo es también caracteristico en estos autores una acertada
diferenciacion material de supuestos de presunto favorecimiento segun la mayor o menor
“cercania” al delito principal: esto es, la toma en consideracion de las diferencias de calificacion
juridica que pueden derivarse del hecho de que el delito principal haya irrumpido ya en la fase
ejecutiva 0 se mantenga en una fase preparatoria mas o menos alejada de dicho limite. Ahora
bien, cabe, sin embargo, criticar lo que podria denominarse como “reaccion excesiva” frente a la
preponderancia del dolo de matriz finalista, que se cifra en su afan por expulsar de las bases del
juicio de peligrosidad “todo subjetivismo”. Pero vayamos por partes.

Los diversos defensores de las denominadas tesis objetivas “puras” responden, por encima
de algunas coincidencias de tendencia, a una enorme heterogeneidad que podria llegar a poner
en tela de juicio su agrupamiento. Con esta cautela, la primera linea convergente es mas bien de
caracter formal pues aluden al “sentido delictivo” (JAKOBS, FEIJOO SANCHEZ, FRISCH) o al
“solidarizarse con el injusto ajeno” (SCHUMANN) como criterio rector para decantar el juicio de
peligrosidad. Otra linea convergente, al margen de cierta coincidencia en el recurso al topico de
la prohibicion de regreso en un planteamiento normativo de esferas de responsabilidad, es méas

465 Supra, apartado 3.2.
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de caracter material: se trata del sub-criterio de la “cercania” al hecho principal como indicio de
relevancia del favorecimiento si éste se efectla en fase ejecutiva del delito principal o, en sentido
contrario, como indicio de irrelevancia si la contribucion sucede en fase preparatoria.

Al margen de esas coincidencias, es caracteristica también una suerte de “argumentacion en
negativo” que se orienta a una configuracion de las bases del juicio de adecuacion lo mas
“‘objetiva” posible. Nuevamente en este punto esencial hay diferencias notables entre los autores.
JAKOBS, como postura mas radical (pero a la vez menos elaborada desde un punto de vista
sistematico), niega toda relevancia a los denominados “conocimientos especiales”. Que el
presunto favorecedor tuviera conocimiento seguro de resolucién delictiva de un autor principal no
es, en principio, relevante. Aun mas: su toma en consideracion entrafiaria una injustificable
“subjetivizacion” de los criterios de imputacién “objetiva” y una inaceptable infiltracion del tipo
subjetivo en el objetivo que amenaza con convertir el derecho penal en instrumento de censura
moral e ideoldgica.

Desde esta postura extrema, otros defensores de tesis objetivas “puras”, asi FEIJOO
SANCHEZ o, todavia mas claramente FRISCH, si que conceden cierta relevancia a los
‘conocimientos especiales” como datos que pueden llegar a dar una descripcidn intersubjetiva
del contexto en que debe llevarse a cabo el juicio de peligrosidad del tipo de complicidad. Ahora
bien, siempre desde una cierta cautela que les hace ser restrictivos en resultados respecto de la
relevancia de dichos conocimientos para decidir esencialmente la tipicidad de una contribucion.

Teniendo, por tanto, muy presentes los matices expuestos, la critica de inflexibilidad que se
dirige contras estas posiciones objetivas “puras” debe rebajarse precisamente en la medida en
que se otorgue mayor relevancia al dato de los conocimientos especiales. Inflexibilidad que se
deriva de la inidoneidad de unos criterios de imputacién que renuncian a enriquecer el contexto
del comportamiento a examen con datos personales o subjetivos (el eventual favorecedor sabe
que un tercero va a delinquir) que, sin duda, tienen una significacién intersubjetiva que puede
cambiar el sentido de la valoracion juridica del favorecimiento. EI comportamiento humano es
una unidad objetivo-subjetiva o interno-externa de forma que para captar su sentido debe
atenderse también a datos “subjetivos” no porque sirvan para fundamentar un reproche en linea
con concepciones finalistas, sino como elementos que describen la realidad objeto de valoracion.

En este sentido subrayabamos que quizds nos encontremos ante una reaccion contra el
finalismo que, desbocada por la inercia, quiere constituir el injusto con una separacion tan tajante
de lo objetivo y lo subjetivo que olvida que no cabe apreciar, percibir, la peligrosidad
intersubjetiva sin conocimientos especiales u otros datos subjetivos. No se conforman con
relegar al dolo a un papel secundario frente al momento objetivo central de la peligrosidad sino
que aspiran a una excesiva normativizacién en la configuracion de esta ultima que desprecia la
relevancia de datos subjetivos en tal medida que, a nuestro juicio, “fuerzan” la realidad, en este
caso con consecuencias de excesiva impunidad para comportamientos que, pretendidamente
neutros, deberian incluirse en el ambito de prohibicién de la norma.

La critica de inflexibilidad encuentra su reverso en la apuesta por la distinta consideracion
material de grupos de casos segun lo avanzado del iter criminis del hecho principal. El principio
de accesoriedad en su vertiente “cuantitativa” parece asumirse al apostar por la “cercania” como
criterio relevante, lo que ademas es complementado, debe decirse que sblo excepcionalmente y
solo en algunos autores como FEIJOO SANCHEZ o FRISCH, con cierta relevancia al dato de los
conocimientos especiales a la hora de describir el “contexto”. Se adivina aqui una tendencia, s6lo
sugerida y que debe ser profundizada, a tomar en cuenta el conocimiento especial de resolucion
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delictiva ajena como posible equivalente normativo a la presencia de actos ejecutivos para poder
asi concluir, en su caso, los supuestos de complicidad punible al limite de la fase ejecutiva.

Este camino indica que la carga argumental para justificar la relevancia de favorecimientos
aumenta segun se aleja y “adelanta” la contribucion accesoria al hecho principal. Esa carga
argumental encuentra, ademas, un dato clave en el conocimiento especial como indicador o
descriptor de la realidad (intersubjetiva) que da el contexto en que poder valorar el sentido
delictivo o neutro de la contribucién. Yendo aun mas alla: la clase de conocimiento —seguro o
eventual- sera decisiva para poder concluir el verdadero caracter objetivo (intersubjetivo) del
favorecimiento aparentemente neutro. Ello nos introduce, entonces, en la necesaria toma en
consideracion de las clases de conocimiento y de dolo como segunda clave esencial para poder
‘levantar el velo” y poder acceder a contemplar la prestacion segun su verdadero significado. En
esta direccion se orientan, en diferente grado, las tesis mixtas.

7. El primer punto caracteristico de las tesis mixtas*%6 es precisamente el de otorgar
relevancia como base del juicio de peligrosidad a los conocimientos especiales en una
articulacion objetivo-subjetiva (<<mixta>>) del tipo objetivo. Es también el punto que marca el
contraste principal con las tesis objetivas “puras” con las que, por lo demas, hay una coincidencia
general en situar el problema de la neutralidad como cuestion de imputacidn objetiva.

Las tesis mixto-objetivas deben su nombre a una acentuacion menor que las tesis mixto-
subjetivas de datos “subjetivos” en la configuracion de los criterios de imputacion. Su agrupacion
como conjunto de tesis obedece a una plasmacion sistematica no tan expresa ni desarrollada de
la metodologia objetivo-subjetiva que subyace a la configuracion del injusto. En concreto el
aspecto principal que marca la diferencia entre ambos grupos de tesis mixtas es que las tesis
mixto-objetivas no incorporan como criterios expresos de resolucién de los comportamientos
neutros la discriminacion de supuestos segun la contribucion presuntamente accesoria se
efectlie con conocimiento seguro (dolo directo), o no (dolo eventual), respecto de la resolucién
delictiva ajena. El reconocimiento de relevancia al conocimiento especial no les lleva a dar el
paso a configurar los criterios de imputacion objetiva segun la clase de dolo concurrente en el
sujeto.

Esta tendencia general, una vez mas, debe ser necesariamente matizada segun dos grupos
de autores dentro de las propias tesis mixto-objetivas.

7.1. Algunos defensores de la posicion mixto-objetiva (PUPPE, NIEDERMAIR) tienden a
abordar el problema de la neutralidad como un supuesto mas sobre el que proyectar sus
concepciones generales sobre la autoria y participacion y la imputacion objetiva. Adolecen, en
definitiva, de una notable generalidad en sus propuestas de solucion, asumiendo la relevancia de
los conocimientos especiales, pero sin otorgar a estos un papel central en la resolucion de
casos.

No diferencian materialmente grupos de casos segun sea el conocimiento seguro o eventual
por lo que encajan fluidamente con una configuracion del tipo objetivo que apueste por un igual
<<grado de tendencia>> o peligrosidad cuyo juicio seria entonces completamente independiente
de la intencion.

Si los comparamos en resultados con las tesis objetivas “puras”, al reconocer relevancia a
los conocimientos especiales flexibilizan los criterios de imputacion permitiendo un

466 Supra, apartados 3.3.y 3.4.
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ensanchamiento del tipo de complicidad que deviene, sin embargo, excesivo porque a tal
apertura del tipo no sigue una diferenciacion material de grupos de casos o una delimitacion de
sub-criterios que puedan compensar los riesgos de desproporcidn en la intervencion penal.
Dicho de forma mas escueta: abren el tipo pero con propuestas generales que albergan el riesgo
de arbitrariedad, sobre todo por el peligro de criminalizar riesgos generales de utilizacién delictiva
ajena de la prestacion sobre los que el presunto cémplice no dispone mas que de un
conocimiento puramente eventual. La regla general de impunidad que acertadamente
propugnaban los defensores de tesis objetivas “puras” hasta el extremo —ya criticable- de remitir
a la zona libre prestaciones con conocimiento seguro de resolucion delictiva ajena, amenaza
aqui con invertirse parar convertirse en regla general de relevancia tipica de los
comportamientos estandar.

7.2. Los riesgos de arbitrariedad y exceso en la intervencién se ven, por el contrario, casi
totalmente diluidos en otro grupo de autores (BLANCO CORDERO, RANSIEK) que presentan
propuestas, también en la linea mixto-objetiva, pero muchos mas matizadas y elaboradas
sistematicamente.

En primer lugar, no sélo reconocen relevancia a los conocimientos especiales, sino que
identifican a éstos como dato extraordinariamente significativo para la resolucion de
comportamientos neutrales hasta el punto de que los erigen en (sub)criterio expreso de
imputacidn objetiva: esto es, clasifican fundamentalmente las constelaciones de casos segun la
prestacion se efectue con conocimiento seguro o eventual de resolucion delictiva ajena.

En segundo lugar, afiaden otros criterios complementarios para orientar al intérprete en el
juicio de adecuacion de la conducta del participe y significativamente incorporan en concreto el
criterio de la “cercania” al hecho principal. Segun el delito, cuya complicidad es objeto de
andlisis, se encuentre en fase ejecutiva o preparatoria, establecen reglas indiciarias de
relevancia o irrelevancia, respectivamente, de la contribucion. Se acercan desde este punto de
vista, por tanto, a una de las ideas centrales que exponian los defensores de las tesis objetivas
‘puras” cuyas posiciones resultaban ser, sin embargo, no tan “puras”: autores como FEIJOO
SANCHEZ o FRISCH, debe recordarse, mantenian posiciones mas matizadas que abogaban por
una clasificacion de los mismos como “puente” hacia las tesis mixtas#67. Al otro lado del “puente”,
siguiendo con la metéfora, se encontrarian precisamente este grupo de defensores de tesis
mixto-objetivas.

En tercer lugar, aunque no lo convierten en criterio expreso, subyace a sus concepciones
una diferenciacion material segun clase de dolo. No llegan a dar el paso de erigir este dato en la
segunda clave (junto a los conocimientos especiales) de estructuracion de la respuesta
dogmatica a los casos de neutralidad. Pero son porosos y encajan fluidamente con una
diferenciacion de constelaciones de supuestos segun que el favorecedor tenga conocimiento
seguro (dolo directo) o relativamente inseguro (dolo eventual) de que el autor principal esta
decidido a llevar a cabo el hecho. A diferencia de la otra corriente de defensores de tesis mixto-
objetivas, no parece que tiendan a una configuracion del tipo objetivo con un idéntico <<grado de
tendencia>>: sugieren, mas bien, un juicio de peligrosidad en el nivel de imputacion objetiva que
sea de alguna manera dependiente de la intencién.

En cuarto y ultimo lugar, sus propuestas permiten controlar mejor los riesgos de exceso en la
intervencién. A la apertura del tipo objetivo gracias a la flexibilidad que otorga dar relevancia a
los conocimientos especiales, se opone, como contrapeso, todo un elenco de sub-criterios

467 Sobre todo por otorgar relevancia a los conocimientos especiales a diferencia de JAKOBS.
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complementarios (especialmente el relativo a la “cercania”, pero también menciones a la
normativa sectorial) que permiten filtrar con eficacia en los limites. Ello desemboca de hecho en
propuestas que remiten de forma masiva a la zona libre supuestos de conocimiento eventual de
resolucion delictiva (dolo eventual). Su proximidad a las tesis mixto-subjetivas es, por todo lo
expuesto, evidente.

8. La direccién que apuntan las tesis mixto-subjetivas*®® debe necesariamente compartirse
en la medida en que avanzan desde los conocimientos especiales de resolucion delictiva ajena
como primer dato clave, hacia la configuracion de los criterios de imputacion objetiva segun la
modalidad de dolo concurrente. Se trata de las dos lineas maestras que, como criterios
expresos, deben permitir una primera clasificacion esencial de las constelaciones de casos
aparentemente neutrales.

Su valor en sede de tipo objetivo, debe insistirse, debe ser, tanto respecto de los
conocimientos como respecto de la modalidad de dolo, dar una informacion objetiva —
intersubjetiva- sobre el contexto y propiedades del presunto favorecimiento para poder llegar a
captar y sacar a la luz su verdadero sentido mas alla de la apariencia de un actuar neutro,
in6cuo, conforme al rol profesional. Los datos “subjetivos” interesan en este primer nivel
sistematico como “descriptores” o ‘“reflectantes” de una realidad sobre la que proyectar el
correspondiente juicio de peligrosidad referido al riesgo tipicamente relevante de elevar las
posibilidades de éxito del autor principal.

Su toma en consideracion “adelantada” no supone una injustificable y perturbadora
distorsion sistematica porque se produciria una pretendida confusion ente el tipo subjetivo (dolo)
y objetivo. El aspecto cognitivo del conocimiento sobre la resolucion delictiva ajena y su
naturaleza segura o eventual se adelantan para cumplir la funcion informativa y descriptora de la
realidad del comportamiento que solo a la vista de su sentido puede ser objeto de una verdadera
valoracién normativa. Posteriormente estos mismos datos son tenidos en cuenta, de resultar
afirmativo el juicio de peligrosidad, como una parte del dolo del cémplice. EI conocimiento y su
caracter eventual o seguro son una parte del tipo subjetivo que cumplen una funcién diferente
segun el avance secuencial de la teoria del delito y que, posteriormente, se integran en otro
plano de valoracién diferente en el tipo subjetivo. En todo caso el conocimiento y su caracter
seguro o eventual como adelanto de la modalidad de dolo concurrente muestran también la
relacion fluida y la imposibilidad de un division tajante, estanco, entre los aspectos objetivos y
subjetivos del injusto.

Desde un punto sistematico mas general lo expuesto conduce a una asuncién de la
necesidad de diferenciar el <<grado de tendencia>> que debe proclamarse dependiente de la
intencién. El juicio de peligrosidad es mas “sensible” si concurre dolo que si la conducta es
imprudente y, respecto de la primera, en mayor medida si el dolo es directo que si resulta ser
eventual. Con un grado de peligrosidad menor el dolo puede determinar la relevancia tipica de
una conducta que de concurrir imprudencia quedaria en la zona libre. La intenciéon 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, también en los supuestos en que el riesgo es muy
reducido. En consecuencia el ambito de imputacion objetiva, o sea, el &mbito de relevancia
tipica, puede ser mayor si concurrre dolo y mayor aun en el caso de dolo directo frente al
eventual.

468 Supra, apartado 3.4.
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9. La diferenciacion de supuestos de dolo directo y eventual deja abierta la cuestion de si tal
clasificacion de grupos de casos debe determinar que con conocimiento inseguro, eventual, de
resolucion delictiva ajena, se excluye el castigo o se trata de un dato indiciario. De las dos
actitudes fundamentales que en las tesis mixto-subjetivas vienen representadas por ROXIN y
OTTO, debe rechazarse esta Ultima en sus consecuencias de remitir a la zona libre toda
conducta con conocimiento probable de utilizacion delictiva de la contribucion en el ambito
laboral*®®, La diferenciacion de supuestos no puede suponer dejar sin castigo de forma
generalizada toda conducta con dolo eventual, menos aun si se tiene en cuenta que este tipo de
comportamientos, y no los de dolo directo, van a ser los mas habituales desde un punto de vista
practico.

9.1. Los supuestos de dolo directo o conocimiento seguro de resolucion delictiva ajena
suponen un primer indicio de relevancia tipica del favorecimiento: quien en tales circunstancias
vende objetos, realiza prestaciones, da informaciones...no puede ampararse en una suerte de
presuncion de neutralidad invocando para ello que el contexto formal de desenvolvimiento de la
accion es el ambito laboral y que actua “como siempre” segun comportamientos estandar de su
trabajo.

Tal indicio de relevancia tipica depende, ademas, de otros dos datos fundamentales para ser
confirmado.

9.1.1. En primer lugar, resulta esencial que el delito principal esté en fase ejecutiva o
preparatoria. Desde luego que un delito en marcha, pongamos de lesiones, siempre que esté a
la vista del eventual favorecedor va a determinar que su prestacion se haga, a su vez, con
conocimiento seguro de su utilizacién delictiva concreta. La “cercania” al hecho principal
‘contamina” el sentido de la contribucién que ya no puede tildarse de neutra: su sentido es
claramente delictivo.

El problema se centra, sin embargo, en supuestos de fase preparatoria o en ese terreno “de
nadie” en que no cabe discernir con precision matematica si se ha iniciado la realizacion tipica.
En estos supuestos el conocimiento seguro de resolucién delictiva ajena invierte la presuncion
de irrelevancia de la contribucidn pues conecta al eventual favorecimiento una “cercania” al delito
que “no se ve” —no hay actos ejecutivos- pero del que se tiene noticia. De ese dato seguro debe
partir la persona razonable que ex ante debe valorar si con la tal prestacion se estan elevando de
forma tipicamente relevante las posibilidades de éxito de un delito ajeno. El conocimiento
especial, seguro, es, en este sentido, un equivalente funcional a la “cercania” como criterio
normativo de relevancia. El “conocimiento” puede equivaler, entonces, a la presencia de actos
ejecutivos: no hace falta ver el delito en marcha si su inicio es inminente.

Naturalmente el conocimiento seguro acompafiado de actos ejecutivos o en una fase
inminente de ejecucion no puede ser comparado a un conocimiento muy alejado: en fase
preparatoria. Cuanto mas adelantada se encuentre dicha fase preparatoria respecto del inicio de
actos ejecutivos mas dificil sera que el dato indiciario del conocimiento determine una relevancia
tipica. Aun mas, dificilmente podra imaginarse que pueda hablarse de conocimiento “seguro” en

469 Ello tampoco supone asumir la propuesta de ROXIN en todos sus términos: en concreto no, por
ejemplo, su criterio de la “reconocible orientacidn al hecho” (véase, supra, apartado 3.4.1.). Se comparte
su actitud fundamental que refleja un indicio de irrelevancia en casos de concurso de dolo eventual que
requiere, para su castigo, ulteriores comprobaciones y una mayor carga argumental. La direccién de esta
ultima, sin embargo, debe ser precisada y enriquecida en el sentido que a continuacién se sugiere en el
texto.
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términos intersubjetivos. Ello nos llevaria entonces al dolo eventual donde, como ahora
expondremos, los indicios de relevancia se invierten.

Con todo, debe completarse la reflexion sobre las fases ejecutiva y preparatoria con la
valoracién de lege lata y lege ferenda que merezca el bien o bienes juridicos en juego. Si en un
determinado ambito delictivo los actos preparatorios no son punibles por decision del legislador,
debe tenderse a un juicio ad casum mas garantista que tanto en la fase preparatoria como
incluso al limite de la ejecutiva esté dispuesto, incluso con conocimiento seguro, a negar la
relevancia tipica de la contribucion aceptando su neutralidad a efectos juridico-penales. La
importancia del bien juridico y su jerarquia normativa deben también atemperar o endurecer el
juicio concreto de peligrosidad.

9.1.2. En segundo lugar, también debe tenerse en cuenta, aln con conocimiento seguro de
resolucion delictiva ajena, aunque en un plano mas secundario que el criterio de la “cercania’, el
dato del cumplimiento o incumplimiento de normativa sectorial (no juridico-penal). Sin duda la
transgresion de normativa sectorial, méxime si su existencia se debe precisamente a consolidar
protocolos de actuacion que dificulten actividades delictivas, es un nuevo indicio que con
conocimiento seguro y cercania al hecho principal ayuda a decantar definitivamente el juicio de
peligrosidad. Pero, sin embargo, el cumplimiento formal de tal normativa, o incluso en
situaciones de ausencia de ésta la actuacién formalmente no transgresora, no es un dato tan
relevante de por si como para poder anular el peso normativo de un conocimiento seguro
acompafiado de un actuar en fase ejecutiva#’0. En todo caso, la contemplacién del cumplimiento
de normativa extrapenal no puede sustituir el necesario juicio de peligrosidad que desde
parametros normativos penales debe llevarse a cabo, caso por caso, segun el contexto y
circunstancias concurrentes*’1,

9.2. Si bien en supuestos de dolo directo no puede compartirse la tendencia de la tesis
objetivas “puras” que, a fuerza de no distinguir segin modalidades de dolo, sugerian una regla
general de impunidad para todo comportamiento aparentemente neutral’2, la situaciéon se
invierte en casos de dolo eventual. Desde un punto de vista practico, si se tiene en cuenta que
la mayoria de supuestos imaginables en la practica forense seran comportamientos con dolo
eventual, conserva nuestra propuesta una regla general de impunidad para el grueso de
comportamientos estandar.

El hecho de que quien se dispone a realizar una prestacion o intercambio comercial se
plantee la posibilidad —conocimiento eventual- de que su contribucién puede servir a fines
delictivos es un presupuesto que de asumirse como argumento suficiente para activar el tipo de
complicidad llevaria, simple y llanamente, a la paralizacion de la vida social y a un recorte

470 Nos adherimos por tanto a la tesis de OTTO, Das Strafbarkeitsrisiko, p. 444, cuando asegura que el
cumplimiento de normativa sectorial no puede neutralizar el caracter criminal de la contribucién que se
hace con conocimiento positivo de su utilizacién delictiva.

471 Se trata esta referencia a la normativa sectorial de una reflexién que se sugiere pero que debe ser
objeto de una mayor profundizacion que no podemos llevar a cabo en este sede. Limitaciones del objeto
de estudio nos han llevado a concentrarnos y limitarnos a las implicaciones del problema de la neutralidad
a la vista principalmente de los conocimientos especiales. Otros aspectos, como éste, por ejemplo, deben
ser acogidos por tanto con especial cautela en su calidad de hipdtesis de trabajo necesitadas de
ulteriores precisiones y reflexiones.

472 Ya hemos visto que en nuestra propuesta partimos de que el dolo directo es, precisamente, un indicio
de relevancia tipica.
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insoportable de la libertad de actuaciéon del ciudadano de un Estado que se pretenda
democratico, social y de Derecho.

El comportamiento de la “vida diaria” del profesional o trabajador acompafiado de un dolo
eventual de resolucién delictiva ajena es todavia un indicio de irrelevancia penal de la
contribucion que ampara la actuacién como propia de la zona libre. Esto marca un caracter de
excepcionalidad para supuestos de complicidad punible con dolo eventual que s6lo habra de
materializarse, en su caso, una vez mas, a la luz, en primer lugar, del criterio complementario de
la “cercania” y, en segundo lugar, segun la normativa sectorial.

La presencia de actos ejecutivos en el contexto de actuacion es dificil de imaginar en
supuestos de dolo eventual: si el delito estd en marcha ;,como sostener que no es segura la
utilizacién para fines delictivos concretos? Por tanto sélo en casos muy limite cabe pensar que la
duda se funda en que los actos ejecutivos no se han iniciado pero, aun en fase preparatoria, las
probabilidades de utilizacion delictiva son muy altas aunque no seguras. Dicho mas
simplemente: si el dolo eventual en una lectura interpretativa mas atenta nos lleva en realidad a
un dolo casi directo podra asumirse el castigo. En ello sera fundamental por tanto la presencia de
actos ejecutivos o al limite que ya no hacen verosimil la hipétesis de que el presunto complice no
tenia seguridad del plan delictivo que se iba a poner en marcha.

La perspectiva de si los actos preparatorios son punibles, o0 no, de lege lata en el ambito de
conductas en que se mueve el acto neutral a examen puede también ser un dato que ayude a
invertir en supuestos realmente excepcionales el indicio de irrelevancia. Con dolo eventual y en
fase preparatoria del delito principal todo apunta a la impunidad del acto neutral pero si el acto
preparatorio del hecho principal fuera punible segun el derecho positivo ello podria fundamentar
una base mas amplia para considerar excepciones.

Por ultimo también cabe invocar el ultimo criterio referido a la normativa sectorial como un
dato mas. Su transgresion anudada a un delito principal al limite de la fase ejecutiva pero con
dolo eventual de resolucion delictiva ajena so6lo excepcionalmente daré lugar al castigo del
comportamiento estandar. La transgresién de la normativa sectorial, por tanto, no es capaz de
invertir la regla general de impunidad de este grupo de casos, aunque, segun el juicio
individualizado de cada supuesto, puede acumularse como elemento significativo que en algun
momento abra la via excepcional del castigo.

10. Desde un punto de vista material los criterios que se proponen deberian contribuir,
segun la valoracion inevitable caso a caso, a fijar el limite minimo del tipo de complicidad en
comportamientos que entrafien al menos un peligro “posible” en la linea de lo sugerido por
TORIO LOPEZ para los delitos de peligro4s. La difusa frontera entre el riesgo tipico de
favorecimiento por elevacion de las posibilidades de éxito del autor y riesgos generales de la vida
diaria (<<riesgo permitido>>) nos remite a un plano valorativo en que debe sopesarse, en un
juicio de pronostico ex ante, la posibilidad de un “contacto” ente la accion aparentemente neutral
y el bien juridico protegido (‘ataque accesorio”). Aquéllas concepciones que se conforman con
riesgos excesivamente generales y que asumen que el mero conocimiento potencial de
utilizacién delictiva es base suficiente para la imputacion de la contribucion como complicidad
punible, albergan, de una forma materialmente equivalente, una “presuncion” de peligrosidad
(<<peligro presunto>>) injustificable. La doctrina de los delitos de peligro abstracto y la
delimitacion del limite minimo de la complicidad se reconducen asi a un terreno comun que exige
un coeficiente de peligrosidad material aunque sea residual, pero real, como garantia de

43 TORIO LOPEZ, Los delitos, passim.
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lesividad para legitimar la intervencion segun el principio irrenunciable de exclusiva proteccion de
bienes juridicos frente a ataques especialmente graves.

Siguiendo con el paralelismo, también en los delitos de peligro se utilizan elementos
subjetivos para describir las conductas relevantes. Ello no supone la asuncion del derecho penal
de la actitud interna. De igual manera, en supuestos de complicidad al limite el juicio de
peligrosidad también puede verse condicionado por datos subjetivos: nuestra tesis y conclusion
es que el conocimiento de resolucion delictiva ajena y su naturaleza segura o eventual es
precisamente ese dato “subjetivo” clave para determinar el sentido delictivo o neutral de los
comportamientos estandar en el &mbito mercantil, profesional y laboral.

Desde la dptica de la tentativa también cabe establecer un cierto paralelismo material con
las conductas a estudio en lo que al juicio de peligrosidad hace referencia. El alejamiento de la
conducta del presunto complice respecto de resultado (mediato) hace que la definicion de los
contornos del juicio de peligrosidad en el desvalor de accion se encuentre con dificultades en la
misma linea que la tentativa inidonea. El limite minimo de la complicidad se muestra asi,
estructuralmente, en un plano equivalente a otras “orillas” de la teoria del delito como también
veiamos en el caso de los delitos de peligro abstracto.

En un plano general los criterios expuestos para deslindar la relevancia tipica de los

comportamientos aparentemente neutrales tampoco deben permitir que materialmente se
consideren complicidades punibles conductas que no equivalgan al menos a un nivel de
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peligrosidad necesario para integrar una tentativa inidénea*74.

474 |Interrumpimos en este punto esta interesante linea de comparacién entre la tentativa inidonea y la
complicidad al limite. Baste, Unicamente, por las limitaciones del objeto de trabajo, con las siguientes
reflexiones. Desde este plano del paralelismo estructural entre el juicio de peligrosidad en la tentativa
inidonea y en la complicidad al limite, se detecta de forma especialmente nitida el riesgo de que
fundamentos cercanos a la teoria de la impresion (“solidaridad con el injusto ajeno”) puedan infiltrarse de
forma paralela para intentar decantar el juicio de peligrosidad del participe en el ambito de la neutralidad.
TORIO LOPEZ, Indicaciones, passim y pp. 181 y 182, diagnostica adecuadamente que nos movemos
aqui en un terreno que tantea la excepcion sistematica con el riesgo de que ante la falta de peligrosidad
debamos recurrir a planteamientos en términos de conmocion social para “cerrar lagunas” (op. cit., p.
182). Deberemos ser, por tanto, conscientes que en los comportamientos aparentemente neutrales cabe
el riesgo de que se reproduzcan intentos de incluir en el radio de accién del tipo de complicidad
conductas carentes de peligrosidad pero que causan alarma y conmocion por expresar una cierta
solidaridad con el injusto principal (véase, supra, apartado 3.2.1.2., la posicién de SCHUMANN). La
tentacion de imputar a riesgos generales responsabilidad accesoria debe combatirse tomando conciencia
de que la alarma y conmocién solo tienen cabida secundariamente una vez comprobada la peligrosidad
tipicamente relevante. Desde este punto de vista merecen una seria reflexion las consideraciones criticas
de ALCACER GUIRAO, La tentativa inidénea, pp. 199 y 200, cuando reprocha a TORIO que parta de un
concepto de peligro ontologico y de un juicio de peligrosidad ex post, por lo que debe asumirse
probablemente una conformacién del juicio de peligrosidad estrictamente ex ante (véase, MIR PUIG,
Derecho, p. 346 ss.; DEL MISMO, Sobre la punibilidad, p. 80 ss.) pero no hasta el extremo de castigar por
la “pura apariencia” conformada normativamente. De la misma manera que se traza una difusa frontera
segun consideraciones estrictamente valorativas ente la tentativa inidonea y la irreal, de forma paralela y
salvando las distancias, en el ambito de los comportamientos aparentemente neutrales también debe
trazarse un limite mas alla del cual deben quedar fuera del tipo de complicidad comportamientos no
suficientemente peligrosos por mucha conmocion que puedan suscitar.

Todo ello, sin perjuicio de que el comportamiento pueda llegar a integrar una participacion
punible por ser constitutivo de complicidad psiquica o resulte penalmente relevante como omision.
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5. CONCLUSIONES DE POLITICA CRIMINAL

1. Habiendo sido ya esbhozado en un apartado anterior4”> el diagnéstico de politica
criminal respecto de la cuestién de los comportamientos aparentemente neutrales de
complicidad, no resta aqui sino indicar algunas conclusiones segun las tendencias dogmaticas
analizadas*8.

2. Podria resumirse el reflejo de la discusion politico-criminal en este sector particular
como un debate entre “funcionalistas” radicales y moderados o, si se prefiere, entre corrientes
interpretativas mas o menos normativistas en la construccion dogmatica. Ya que si se deja a un
lado el conjunto de posturas encuadradas en las llamadas tesis subjetivas, la polémica sobre los
limites del tipo de complicidad se desarrolla entre defensores de la moderna teoria de la
imputacion objetiva llegandose a unos u otros resultados segun las bases sobre las que se
construyen los criterios de imputacién.

En concreto, y simplificando al prescindir de los sectores mas intermedios y “puente” de
cada corriente, la actitud menos intervencionista subyace a los planteamientos de las tesis
objetivas “puras” lideradas por el maximo representante del funcionalismo radical (JAKOBS) en
contraste con las propuestas en general mas propensas a la ampliacién del tipo de participacion
por parte de las tesis mixtas*7’.

3. Si dejamos a un lado sectores de la criminalidad de corte mas tradicional y en los que
los bienes juridicos implicados son del maximo rango (vida, integridad fisica y salud...)478,
sorprende que en ambitos regulativos tan cercanos al nucleo del actual debate sobre la
<<expansion>> del derecho penal*’®, como lo son las conductas al limite de la complicidad en la
delincuencia de corte econémico y empresarial (delitos contra la Hacienda Publica, medio
ambiente...), se produzca una aparente inversion de los roles en la medida en que las corrientes
mas normativistas aboguen por la retirada e inhibicién del derecho penal mientras que los
sectores mas eclécticos (<<tesis mixtas>>), por el contrario, allanen obstaculos a la intervencion.

475 Supra, apartado 1.2.

476 Supra, apartados 3 y 4.

47 Al margen de la terminologia, coincidente en la divisiéon esencial de tendencia AMBOS, Beihilfe,
passim.

478 Segun los bienes juridicos sean de mayor rango resulta mas facil concitar el consenso a la hora de
intervenir con el instrumento penal. Hemos de insistir (véase supra, apartado 4) que el bien juridico debe
ser sin duda un referente axioldgico fundamental en el enjuiciamiento del peligro y, por tanto, en la
delimitacién ad casum de las fronteras del tipo. Ello se ha de reflejar también en el hecho de que la alta
jerarquia del objeto de proteccion incidira en las mayores posibilidades de que ataques en forma de actos
preparatorios también podran resultar castigados de lege lata a pesar de la excepcionalidad de su
incriminacion en el nuevo Codigo penal de 1995: ello, segin nuestros criterios de resoluciéon del
problema, podrian facilitar también que, en todo caso de forma excepcional, actos aparentemente neutros
en fase preparatoria del hecho principal (ausencia relativa de “cercania”) podrian verse incluidos en el
ambito de prohibicion del tipo de participacién.

Para un analisis monografico del problema de la neutralidad desde la perspectiva preferente de
conductas que afectan a bienes juridicos fundamentales como la vida o la integridad fisica y la salud
(homicidio y lesiones), véase, FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 13 (y passim). Aboga por la toma en
consideracién de la jerarquia del bien juridico como referente interpretativo esencial en la precisién del
juicio de peligrosidad de estas constelaciones de casos, por todos, GOMEZ TOMILLO, Libertad, p. 440.
4719 SILVA SANCHEZ, La expansién, passim.
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Debe ademas llamarse la atencion sobre que, precisamente en estos sectores de
criminalidad méas préximos al mundo econdmico y empresarial, es en donde se proyectan los
recientes pronunciamientos jurisprudenciales, al menos en Alemania o Suiza*?, por lo que
parece que supuestos de esta clase son los que van a ocupar previsiblemente la practica forense
mas alld, por tanto, de los ejemplos de “catedra” tan recurrentes en la discusién de los
comportamientos estandar.

Por ello indicabamos que esta cuestion de los limites del tipo de complicidad en realidad
se muestra como un sintoma mas de la expansion del derecho penal*®! y tiende a reflejar las
actitudes politico-criminales y dogmaticas fundamentales en el debate. Todo ello urge, entonces,
a explicar por qué, sin embargo, esa aparente contradiccion?82 de que los sectores mas
normativistas se muestran mas cautos y garantistas mientras que la corriente funcionalista
moderada representa las posiciones mas criminalizadoras.

4. Ya SILVA SANCHEZ advertia del potencial critico y restrictivo de las corrientes
funcionalistas, incluso de sus manifestaciones mas radicales*é3, haciendo hincapié en la idea de
que una metodologia teleolégica no puede quedar prejuzgada y estigmatizada hasta conocer
cual es el telos, esto es, la referencia axioldgica fundamental que sirve de guia en la
construccion de las categorias dogméaticas.

A nuestro juicio, sin embargo, no debe buscarse la clave de la actitud politico-criminal
fundamental de las tesis objetivas “puras” en un pretendido garantismo o en la necesidad de
conjurar riesgos de desproporcion en la intervencion, excesiva expansion o arbitrariedad en el
ejercicio del ius puniendi. Mas alla de lecturas de intenciones, objetivamente podria reprocharse
en el ambito de los comportamientos neutrales una inhibicion sospechosa que parece querer
solucionar los dificiles problemas de interpretacién al limite simplemente con una retirada. Si se
permite el simil, como si de la tactica de la avestruz se tratara, se niega sistematicamente la
relevancia tipica de cooperaciones, a las que se tilda de neutrales, fruto de un trazado del limite
de la complicidad que, de hecho, soluciona por negacién los problemas que requieren de un
esfuerzo dogmatico mayor que invocar los riesgos de posible transito a un derecho penal de
‘enemigos”484,

En realidad nadie niega los riesgos a que nos enfrentamos si se conforma
inadecuadamente el tipo de complicidad de suerte que se permita la infiltracién subrepticia de
posiciones de garantia genéricas. Si el nudo conocimiento de resolucion delictiva ajena funge
como base suficiente de imputacion, estaremos consagrando la criminalizaciéon de la pura
simpatia (<<solidaridad>>) con el delincuente y ampliando genéricamente la participacion hasta
su disolucién como instrumento de adscripcidn individualizada de responsabilidad conforme al
tradicional acervo liberal sintetizado en la genérica invocacién del principio de culpabilidad. El

480 \/éasen los trabajos de WOHLERS, Gehilfenschaft, p. 425 ss.; y DEL MISMO, Hilfeleistung, p. 169 ss.,
con abundantes referencias a las sentencias de los altos tribunales suizo y aleman en materias de
estafas, defraudaciones de impuestos, etcétera. Véase, también, el andlisis de OTTO, Das
Strafbarkeitsrisiko, pp. 437 ss. y442 ss.

481 En un nivel general probablemente como campo de fuerzas en que se vislumbra la tensién por reducir
las esferas de <<riesgo permitido>> tal y como indica SILVA SANCHEZ, La expansion, p. 35.

482 SCHUNEMANN, Consideraciones, pp. 20 ss. y 36 ss., cuando acusa al normativismo radical de
JAKOBS de servir de expediente legitimador de corrientes expansionistas del legislador sin concederle
potencial critico ninguno que oponga una barrera de contencion minimamente eficaz al legislador. Véase,
supra, apartado 1.2.

483 SILVA SANCHEZ, La expansion, p. 89 ss., defendiendo el potencial garantista de estas corrientes.

484 JAKOBS, Kriminalisierung, passim.
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problema no es, sin embargo, el de negar los riesgos, que nadie lo hace, sino como disefiar los
modelos de responsabilidad para una intervencidn controlada que los neutralice. No puede, por
tanto, disolverse el problema “escondiendo la cabeza” y remitiendo a la zona libre todo
comportamiento aparentemente neutral.

5. El problema verdadero de las tesis objetivas “puras” es por tanto que su pretendido
purismo al querer configurar una imputacidn objetiva a base de una purga de todo “subjetivismo”
deviene en inflexibilidad de los instrumentos dogmaticos. Una separacion estanco, radical, entre
los tipos objetivo y subjetivo dificulta que la interpretacion secuencial de la teoria del delito pueda
captar adecuadamente los matices del comportamiento humano en que tanto datos objetivos
como subjetivos resultan imprescindibles en la dotacion del sentido que habra de resultar objeto
de valoracion.

Dicha inflexibilidad tiene como resultado la constitucion de un filtro de imputacion
objetiva excesivamente restrictivo, hasta el punto que informa una linea de politica criminal
rechazable que propicia espacios de impunidad principalmente en actividades econdmicas,
empresariales y mercantiles necesitadas de intervencion punitiva.

6. La linea de politica criminal que entendemos debe seguirse es la que posibilita una
intervencidn controlada y sin excesos punitivos. No se trata, en las antipodas de las tesis
objetivas “puras”, de levantar todo reparo a la intervenciéon exponiendo al ciudadano a una
criminalizacion insoportable de actitudes antes que de hechos. Debe allanarse el terreno para
una intervencion moderada precisamente dotando de criterios de imputacién que permitan una
orientacion “relativamente” segura al intérprete. Relativamente ya que en el sector regulativo
limite en que nos movemos no resulta posible una propuesta interpretativa tan concreta como
probablemente podria llegar a formularse en los sectores nucleares del tipo de complicidad.

Ahora bien, reconocer la necesaria valoracion ad casum y advertir de que los criterios de
imputacidén no pueden evitar el momento axioldgico o valorativo final como decision del caso
particular, no puede llevarnos a conformarnos con propuestas excesivamente generales y que
renuncien a una relacion de sub-criterios de imputacion particulares. Por ello la linea general que
representan las tesis mixto-objetivas nos resulta insuficiente por el riesgo que albergan de
precipitar una expansion descontrolada y desproporcionada del instrumento penal en el limite
minimo del tipo de participacién. La apertura del tipo objetivo mediante la toma en consideracion
de conocimientos especiales (de resolucion delictiva ajena) no se ve compensada en estas tesis
por una adecuada diferenciacion de grupos de casos segun modalidad de dolo concurrente, ni
tampoco es suficiente el desarrollo sistematico en sub-criterios complementarios cuya ausencia
desprotege al tipo de una utilizacion arbitraria y desproporcionada.

7. Las claves para asegurar una expansion controlada del brazo punitivo en el sector de
los comportamientos estandar pasa entonces por una combinacion de propuestas al menos a
dos niveles en la linea de las tesis mixto-subjetivas.

7.1. Desde un plano sistematico mas general se impone una configuracion del injusto
mixta, objetivo-subjetiva, con reflejo expreso en el nivel de imputacion objetiva. El juicio de
peligrosidad de favorecimiento debe precisarse sobre la base de los conocimientos especiales,
particularmente del de resolucion delictiva ajena. Pero, ademas, debe asumirse la opcion
sistematica de reconocer un grado de tendencia diferenciado segun la intencion. Este segundo
aspecto entrafia un cierto contrapeso a la “apertura” del juicio de peligrosidad sobre todo en
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constelaciones de casos de dolo eventual puesto que se reconoce que con conocimiento
eventual de resolucion delictiva ajena el ambito de imputacion objetiva es menor.

En este primer nivel los datos combinados de asumir la relevancia de conocimientos
especiales y un grado de tendencia diferenciado segln el dolo concurrente sea directo o
eventual, posibilita una doble aproximacion inicial a los comportamientos estandar en los
siguientes términos: si el dolo es directo la linea politico-criminal es de clara intervencion
sugiriendo una regla general de relevancia tipica de la contribucion; si el dolo, por el contrario, es
eventual, se invierte la regla general dandose prioridad a los aspectos mas garantistas. En el
dolo eventual se traza la frontera de la expansién convirtiéndose aqui la intervencién penal en
excepcion. Si, ademas, se tiene en cuenta que, desde un punto de vista practico, los supuestos
de dolo eventual son los mas numerosos, no cabe duda que la aparente politica intervencionista
adquiere perfiles muchos mas moderados y matizados.

7.2. Pero ademas, en un segundo nivel, se combinan las opciones sistematicas generales
con criterios complementarios que, fruto de un desarrollo sistemético y dogmatico mayor,
aseguran mejor la controlabilidad en resultados del tipo de participacion.

La regla general de intervencion que inicialmente se asume como punto de partida si
concurre dolo directo de resolucion delictiva, debe aun pasar otros dos filtros: el de la “cercania”
de la contribuciéon aparentemente neutral a la fase ejecutiva del hecho principal v,
secundariamente, los datos indiciarios que se deriven del cumplimiento o transgresion de
normativa sectorial*®s. Los criterios complementarios, en definitiva, se encargan de oponer
nuevas barreras a una intervencion eventualmente desproporcionada también en el ambito de
conductas con dolo directo.

Respecto de comportamientos de dolo eventual, la regla general de irrelevancia de la
contribucion se refuerza con los mismos criterios complementarios (“cercania” y normativa
sectorial) que restringen aiin mas los casos excepcionales en que deba asumirse la necesidad
de intervencion penal con conocimiento inseguro de utilizacion delictiva de la contribucion.

8. Las opciones sistematicas generales de las tesis mixto-subjetivas y su necesario
complemento y enriquecimiento con sub-criterios de imputacién mas particulares dan como
resultado un sistema de imputacién objetiva de responsabilidad que mantiene una posicién de
equilibrio entre los extremos de sospechosa inhibicidn y desproporcionada intervencion de las
tesis objetivas “puras” y mixto-objetivas. Acertadamente arrojan un balance final de irrelevancia
penal en la mayoria de supuestos de comportamiento aparentemente neutral pero abren, al
mismo tiempo, espacios controlados de expansion del instrumento punitivo en los nuevos
sectores de la criminalidad del ambito laboral y mercantil.

Desde un punto de vista metodoldgico general, representan también un adecuado equilibrio
entre los niveles descriptivo y prescriptivo del instrumento dogmatico que en un necesario
eclecticismo huye de excesos normativistas y falsos ontologiscismos, sirviendo una orientacion
intermedia con resultados politico-criminalmente practicables y ponderados.

485 \/gase, supra, apartado 4.
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6. ANALISIS DE LAS CONSTELACIONES DE CASOS SEGUN LA TESIS DEFENDIDA

1. Habiendo expuesto el problema de la neutralidad tanto en su vertiente dogmatica
como politico-criminal, sdlo nos resta una referencia especifica a las lineas de solucion de los
diferentes grupos de casos. Referencia que habré de ser necesariamente breve por cuanto no
interesa un analisis detallado de todos y cada uno de los casos que se describian en la
introduccidn488. El objetivo es mas bien el de ilustrar las propias tesis sugiriendo los resultados a
que tienden segun los diferentes grupos de constelaciones, pero sin aspirar a una calificacion
juridica en detalle que requeriria, por otra parte, una descripcion de la base factica mucho mas
pormenorizada.

2. El conjunto de supuestos que agrupadbamos bajo la denominacién de
comportamientos dirigidos a la “satisfaccion de necesidades vitales™87 deben quedar en
principio al margen del ambito de prohibicion del tipo de participacion. Se trata de
comportamientos que, antes de plantearse como casos propiamente de “neutralidad”, albergan,
sin mas, un riesgo excesivamente genérico que hace ocioso un analisis posterior de si el sujeto
conocia la resolucion delictiva ajena y, en su caso, con qué seguridad tenia tal conocimiento
(modalidad de dolo). El presupuesto de la toma en consideracién de los criterios de solucion
propuestos es, antes de nada, que estemos ante comportamientos que apunten a un riesgo
minimamente configurado de favorecimiento: ex ante debemos preguntarnos hasta qué punto la
actuacion en cuestion tenia idoneidad para elevar las posibilidades de éxito de una lesiéon —o
puesta en peligro- de un <<determinado>> bien juridico. Sélo sobre esta base podriamos,
entonces, comenzar a afinar el juicio de peligrosidad a la busqueda de un umbral de relevancia.

En los CASOS 1 a 5 el riesgo es demasiado genérico o, si se prefiere, facilita
presupuestos vitales de un determinado sujeto no de su especifico actuar: la ligazén se produce
entre personas antes que una contribucién que favorezca un hecho determinado. El hecho de
vender pan o carne a un proxeneta del que se conoce positivamente (dolo directo) que regenta
un local en que se prostituyen menores y con uso de la violencia, no esta en situacion de elevar
las posibilidades de éxito del actuar delictivo. Pongamos un ejemplo paralelo: un cartero reparte
todos los dias la correspondencia a un vecino suyo del que conoce que maltrata a su mujer: jes
complice de lesiones? Como mucho se puede llegar a integrar un delito de omision pura (jque le
denuncie! —art. 450 CP-) o, en otras circunstancias, podria estudiarse su relevancia penal como
complicidad psiquica.

Como vemos no todos los supuestos que en la literatura se tildan de aparentemente
“neutrales” se situan en un mismo plano: no hace falta en el caso del proxeneta recurrir al dato
esencial del conocimiento de resolucion delictiva ajena ni a su caracter seguro o eventual
[CASOS 1y 2]. Tampoco es decisivo que la duefia de un bar tenga conocimiento de que uno de
los clientes va a llevar a cabo un atentado o sélo sospeche que quizas va a producirse un robo
en un supermercado [CASOS 3 y 4]. Tampoco facilitar una bebida refrescante tiene entidad
como riesgo especifico que pueda ponerse en relacién de accesoriedad con el ataque que se
dirige en forma de forzamiento de una maquina expendedora de tabaco por mucho que se
conozca positivamente que se esta produciendo un hecho delictivo [CASO 35]. Aunque parezca
mas evidente la irrelevancia penal cuando el contexto es de “sospecha” (dolo eventual) de accion
delictiva frente a un conocimiento positivo (dolo directo), en ambos casos no cabe poner en
relacion la contribucion (neutra) con el hecho delictivo por venir. Aqui, por simplificar, estan de
sobra las propuestas realizadas en este trabajo y no parece que se trate de supuestos que

486 Supra, apartado 2.
487 Supra, apartado 2.1.
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llegarian hoy en dia a generar demasiada controversia sobre su irrelevancia por falta de
especificidad del riesgo de favorecimiento desde el punto de vista de la complicidadee.

3. El segundo grupo de casos que denominabamos de “cumplimiento de obligaciones
juridicas no especificamente penales™® requiere ya de algunas matizaciones.

3.1. En primer lugar, no se trata de un bloque tan homogéneo pues la referencia a
‘obligaciones” resulta més bien impropia. Sélo en un sentido muy genérico podriamos decir que
el prestatario tiene obligacion de devolver el importe del préstamo concedido (CASO 7) de la
misma forma que hay obligacién (;moral?) de entregar dinero a la compafiera sentimental
(CASO 6) o debe hacerse frente al pago de los servicios (de bricolaje 0 odontologia -CASOS 8 y
9-) previamente contratados.

A menos que en el supuesto de relacion sentimental estuvieramos hablando, por
ejemplo, de una pension juridicamente obligatoria por una relacion previa con posterior
separacion, solo en el caso del préstamo a devolver cabe hablar, entonces, de obligacion en
sentido estricto. Ante este ultimo supuesto la proximidad con el diagnostico que realizabamos
respecto del grupo de casos de “satisfaccion de necesidades vitales” resulta evidente en el
sentido de que el riesgo generado por el prestatario que hace frente a su obligacion presenta
unos perfiles excesivamente genéricos que impiden su puesta en relacion con el hecho delictivo
posterior. Nuevamente resultaria ocioso recurrir en primer término a los criterios de
conocimiento, modalidad de dolo, cercania al hecho principal o transgresion de la normativa
sectorial sin preguntarse antes si estamos si quiera en un nivel muy genérico ante un posible
favorecimiento minimamente especifico.

Ha de tenerse en cuenta que los criterios que sugerimos persiguen el objetivo de sacar a
la luz de forma matizada y significativa el contexto en que se desenvuelve la contribucion cuya
neutralidad o relevancia se discute. La presencia de una obligacidn juridica perfectamente
perfilada nos da ya, sin embargo, ese contexto estandar no delictivo que debe reconducir la
calificacion juridico-penal a la atipicidad por falta de peligrosidad antes que a invocar una causa
de justificacién que entrafiaria la asuncién de que indiciariamente habia visos de antijuricidad
que solo excepcionalmente se han visto despejados por la concurrencia de intereses
contrapuestos en una ponderacion ad casum. Mas bien, insistimos, la presencia de obligaciones
en sentido estricto apuntan a una regla general de conformidad del comportamiento con las
normas penales que debe reflejarse ya en sede de tipicidad sin esperar a las causas de
justificacién490,

3.2. Segun nos alejamos del supuesto de la obligacion del prestatario nos acercamos
mas a la problematica central de la neutralidad. Ello puede ilustrarse de la mano del ejemplo del
préstamo pero ahora con el matiz de que no se trata de su devolucion obligatoria tras la
concesion, sino del caso en que el director de sucursal decide su concesion aunque sospecha
que puede ser utilizado el dinero para fines delictivos (CASO 21). En el momento en que no se
pueda hablar de una obligacion juridica concreta los términos de la cuestién nos remiten al

488 Esencialmente coincidente, por todos, RANSIEK, Pflichtwidrigkeit, pp. 45 y 46 (advirtiendo del riesgo
de derecho penal de autor si se castigara este tipo de conductas que <<favorecen>> mas al autor que a
sus obras); AMELUNG, Die Neutralisierung, p. 21. Y, entre nosotros, ya apunta a ello respecto del delito
de blanqueo de capitales BLANCO CORDERO, Negocios, pp. 284 y 285.

489 Supra, apartado 2.2.

490 En otro sentido, sin embargo, BLANCO CORDERQO, El encubrimiento, p. 47.
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ejercicio de derechos de libre actuacion en el trafico mercantil o del libre ejercicio profesional o
laboral.

En los casos de la “pensidn” que luego se oculta para poder obtener subvenciones de
forma ilicita (CASO 6) o de los encargos de bricolaje o prestacion odontolégica como base previa
de una defraudacion impositiva (CASOS 8 y 9), la relacién juridica se constituye de acuerdo a la
autonomia de la voluntad pero, esa es la hipdtesis, a la vista de un posible hecho delictivo futuro
relativamente concreto e individualizable. El contexto delictivo “planea” en el mismo momento en
que se va a constituir la relacion juridica previa y no sobreviene, a diferencia del ejemplo del
préstamo, a posteriori. La relacion juridica no puede desgajarse de forma tan nitida respecto de
la actuacion delictiva “por venir’ y ello arroja dudas sobre si esta ultima no debe considerarse
desde el punto de vista juridico-penal que “contamina” a aquélla.

Aqui ya no podemos compartir sin matices el diagnéstico de AMELUNG cuando asegura
que en materia fiscal no basta con colaborar en el nacimiento del hecho impositivo para poder
considerar rebasado el umbral de relevancia tipica por complicidad aunque se sepa que un
tercero va a defraudar el pago de impuestos*9!. Contribuir a crear el presupuesto base sobre el
que nace la obligacion impositiva podria llegar a calificarse de complicidad punible si se realiza a
plena conciencia y con conocimiento positivo de que se esta contribuyendo a elevar las
posibilidades de éxito de un hecho delictivo concreto. En el caso del cliente de un dentista que
sistematicamente defrauda al fisco, sabiéndolo el paciente, apunta a una peligrosidad relevante
cuando contrata sus servicios pues: en primer lugar, conoce positivamente que la prestacion que
va a contratar se enmarca en un contexto delictivo; en segundo lugar, hay una evidente cercania
a la fase ejecutiva si es que el delito estd en marcha pues son diversos pagos de multiples
clientes los que van a determinar, por acumulacién, que las cuotas a defraudar rebasen los
volumenes que exige el tipo; y, en tercer lugar, la no solicitud de factura cuando su libramiento es
preceptivo entrafia una cierta maniobra conjunta en la transgresion, en su caso, de normativa
sectorial.

Si el hecho de que tras una operacién de endodoncia no se libre factura puede despertar
las sospechas del cliente sobre los fines que el dentista alberga, su “sospecha” (dolo eventual),
sin embargo, apunta a la irrelevancia penal de una “contribucion” que debe quedar en la zona
libre pues no se despliega en un contexto delictivo objetivamente (intersubjetivamente)
detectable ex ante. El hecho de no poder asegurar que el dentista defrauda al fisco es correlativo
a un conocimiento no seguro y refleja, en definitiva, una situacion objetiva muy diferente de
aquélla en que se sabe con seguridad que la prestacién médica discurre hacia un delito contra la
Hacienda Publica.

En estos supuestos, en cualquier caso, ya comienzan a resultar operativos los criterios
expuestos en este trabajo como corresponde a una base factica que se encuentra, como
deciamos, muy préxima a los casos del bloque tercero*®?, auténtico nlcleo central de los
problemas de aparente neutralidad que han sido el centro de esta contribucion.

4. Lo que hemos denominado como supuestos de “participacion en negocios de
intercambio de bienes o servicios” ya se ha demostrado a estas alturas como una férmula
demasiado genérica que en realidad, tomada al pie de la letra, deberia acoger en su seno a
comportamientos incardinados en los otros bloques. Se ha optado, sin embargo, por mantenerla
debido a que viene a ser un lugar comun su utilizacién en este sector especifico de la literatura

491 AMELUNG, Die Neutralisierung, p. 22.
492 Supra, apartado 2.3.; “Participacion en negocios de intercambio de bienes o servicios”.
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cientifica. De cualquier forma debe insistirse en que no debe ser presupuesto Unico para
empezar a reflexionar sobre la relevancia tipica de contribuciones que en torno a un hecho
delictivo principal se produzcan negocios de intercambio o servicios. Debe recordarse, por tanto,
lo obvio: primero debera poderse hablar si quiera genérica e impropiamente de un favorecimiento
de la contribucion al hecho principal que muestre unos perfiles de minima concrecion y
especificidad. Luego vendria, entonces, un analisis mas en detalle segun los criterios expuestos.

4.1. En tal sentido, del listado de casos que se relacionan a partir del CASO 10 quizas es
precisamente este primero el Unico que no cumple ese presupuesto basico y que, por tanto, no
ayuda a enfocar debidamente el problema que nos ocupa. Que el encargado de un
departamento de compras de una empresa sepa que desde gerencia se toman decisiones que
devienen en delitos ecolégicos nos da noticia de que el sujeto en cuestion sabe que ahi se
cometen determinados hechos criminales: ;pero en qué se concreta su contribucion? ;Realizar
labores de gestidn de compras para una empresa presenta un perfil de contribucion que tiene
encaje en el delito ecoldgico si, por ejemplo, los vertidos no son en absoluto de su competencia
dentro del esquema de la fabrica en cuestion? Los criterios del conocimiento especial, su
modalidad, cercania al hecho principal, normativa sectorial... no deben absolutizarse: no son
presupuestos autdnomos de relevancia tipica de complicidad, sino claves que permiten deslindar
casos dudosos que, de cualquier forma, deben satisfacer los presupuestos generales de
cualquier conducta de cooperacion. Conviene por tanto que tengamos muy presente esta
matizacion para no malinterpretar ni las reflexiones previas, ni las que a continuacién van a
seguir, centradas en aspectos parciales sin que ello signifique que se prescinda de otros
requisitos generales493,

4.2. Desde el CASO 11 a 29 la frontera principal de relevancia la marca sin duda la
concurrencia de conocimiento seguro de resolucién delictiva (concreta) ajena. El grado de
evidencia, sin embargo, varia de la mano de los criterios complementarios de “cercania” o, en su
caso, de transgresion de la normativa sectorial.

Piénsese en el CASO 11 del conductor del camion que fisicamente dirige la manguera
para el vaciado de ocho tonelados de vertido altamente contaminante a instancias de su jefe con
plena conciencia de que desembocan directamente en la ria. A nuestro juicio, se aprecia un
conocimiento seguro de resolucion delictiva —delito ecoldgico- del gerente a la que se contribuye
mediante la actuacién fisica obediente de las érdenes. No cabe entonces invocar la doctrina de
los comportamientos estandar por ser una conducta pretendidamente ajustada al rol laboral“%4. El
delito se encuentra, por otra parte, a punto de entrar en la fase ejecutiva, si es que no se puede

493 Haber centrado el estudio en los perfiles del desvalor de accién del tipo de complicidad no quiere decir
que se renuncie al necesario presupuesto de la causalidad de la contribucién del participe como base
sobre la que proyectar los criterios de imputacidn ni, por resaltar otro aspecto evidente, que deba dejarse
a un lado la exigencia del también necesario concurso de desvalor de resultado para integrar el injusto.
Por todos, véase, el planteamiento de LOPEZ PEREGRIN, La complicidad, passim, resumidamente p.
356 ss., al que, basicamente, nos adherimos (sin perjuicio de no compartir su toma de postura en relacion
con el problema de los actos cotidianos —op. cit., p. 270 ss.- en que sigue basicamente el planteamiento
objetivista de JAKOBS. Véase, supra, apartado 3.2.).

4% SILVA SANCHEZ, Delitos, p. 37. Otra cosa es, sin embargo, que en la mayoria de los supuestos
desde la perspectiva del empleado subalterno no se pueda llegar a la conclusién de que —con seguridad-
el superior va a delinquir lo que llevaria a la impunidad.. En cualquier caso, consideraciones de
obediencia jerarquica, inseguridad ante la eventual pérdida del empleo, etcétera, pueden dar base
suficiente para que en el plano de la culpabilidad pueda llegar a estimarse una eximente incompleta que,
si a ello sumamos la rebaja por complicidad, daré casi siempre como resultado un margen del juez a la
hora de determinar la pena que pueda atenuar sensiblemente la respuesta punitiva.
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ya dar directamente por iniciada la realizacion tipica. Y ademas, el vertido contraviene
claramente la normativa sectorial. Todo ello apunta, por tanto, a favor de un contexto delictivo en
el que no cabe hablar de neutralidad49®.

Mayores dudas ofrecen los CASOS 12, 13 y 14: proveer de materias primas o elementos
quimicos a empresas que no respetan la normativa medioambiental en la elaboracion de los
productos; o el famoso caso de la estafa de carne de antipole, entrafian, en principio, un riesgo
de favorecimiento relativamente inespecifico pero, a nuestro juicio, si se tiene conocimiento
positivo y seguro de su empleo para llevar a cabo delitos concretos cabria solicitar
responsabilidad a titulo de complice. Nos encontramos en un caso similar al de la venta de pan
(CASOS 15, 16) o de otros productos (destornillador, bate de beisbol, papel y tinta: CASOS 17 a
19): el riesgo de favorecer las posibilidades de éxito del autor adquiere relevancia a la luz del
conocimiento positivo y seguro de realizacion delictiva concreta e inminente. Debe matizarse, no
obstante, que la “declaracion” del presunto autor no tiene por qué equivaler siempre a un
conocimiento seguro en términos normativos si no resulta verosimil para un expectador objetivo
ex ante. Por ello resultara relativamente habitual que a un conocimiento seguro acompafie una
cercania o inminencia de la fase ejecutiva o, si se prefiere, sera tal cercania la que determine la
seguridad —en términos normativos- del conocimiento.

Por ello plantean aun mas dudas, a pesar de un aparente conocimiento positivo de
resolucion delictiva ajena, los CASOS 25 y 28 sobre la base de que no parece inminente la
materializacion de la fase ejecutiva. Desde luego en materia de proteccion medioambiental (art.
325 ss. CP) o fiscal (art. 305 ss. CP) no se castigan actos preparatorios de manera especifica lo
que hablaria a favor de neutralizar el indicio de relevancia del conocimiento “seguro” de
resolucion delictiva. Realmente nos encontramos al limite al tener que estimar qué inminencia
cabe pronosticar ex ante respecto de los hechos de dar informacion sobre el entorno ecoldgico
(¢.consejo técnico?) o la declaracion del cesionario de trabajadores respecto de la intencion de
hacerles trabajar horas extra por las que no esta dispuesto a tributar. La falta de inminencia
parece que deberia redundar en un margen mayor de dudas y en un cierto debilitamiento de la
seguridad sobre la resolucion delictiva ajena.

43. Los CASOS 20, 21, 22, 24 o 29 son supuestos de “dolo eventual”: esto es,
comportamientos que en el momento en que se despliegan tienen como referencia intersubjetiva
ex ante una duda razonable sobre la posible utilizacion delictiva de la contribucion. No hay
seguridad “objetiva” de que se esté contribuyendo a un posterior delito y por ello, aunque luego
resulte que efectivamente se lleva a cabo un hecho criminal que se vale de la prestacion del
aparente cémplice, deben permanecer en la zona libre. Vender decodificadores de television —
pero que admiten usos legales-, conceder préstamos a personas “sospechosas’, facilitar
transferencias de dinero andnimas de conformidad con la normativa bancaria (caso Dresdner-
Bank), dar informacion del entorno sospechando que valdra para facilitar vertidos contaminantes,
0, por ultimo, la cesion de trabajadores sospechando que el cesionario no respetara las medidas
de seguridad con los trabajadores...no debe comprometer la relevancia penal de la contribucion.
Todo son contribuciones que pueden acabar siendo reconducidas a proyectos criminales. Pero,
de ser asi, la responsabilidad sera del tercero pues, objetivamente, al momento de realizarse la
prestacion, ésta también admitia un sentido perfectamente legal.

49 En el mismo sentido cabe predicar lo expuesto respecto del CASO 23 en que el taxista accede a
llevar al delincuente confeso dispuesto a delinquir en destino, o los CASOS 26 y 27 en los que la/el
secretaria/o personal de un arquitecto o gerente, respectivamente, redactan una carta manifiestamente
injuriosa a dictado o pasan a limpio una declaracién impositiva defraudatoria en el entendido de que los
delitos de injurias o fiscales son realmente inminentes.
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El “conocimiento” inseguro, esto es, la sospecha de posible utilizacion delictiva nos da
noticia de un contexto no delictivo en el que la prestacion se puede desenvolver libremente sin
quedar ya contaminada por la presencia inminente de un delito principal. No es que el tipo
subjetivo determine la atipicidad sino que el dato del conocimiento eventual —que también
condiciona la modalidad de dolo- nos ayuda a despejar las posibles dudas de que el riesgo es
demasiado genérico e infundado: en terminologia més técnica falta la posible imputacion objetiva
por ausencia de idoneidad de favorecimiento.

5. Del conjunto de grupos de casos expuesto parece que un balance superficial arroja
resultados excesivamente punitivos por cuanto son mas, numéricamente, los supuestos en que
se ha afirmado la complicidad punible que aquéllos en que se excluye la responsabilidad penal.
Esto es Unicamente fruto de la seleccion orientada de la casuistica pero ha de recordarse, una
vez mas, que seran los comportamientos con conocimiento inseguro sobre la resolucion delictiva
ajena los mas habituales en la practica. Ello convierte la apariencia de excesiva criminalizacion
que se haya podido suscitar en una respuesta, a nuestro juicio, dogmatica y politico-
criminalmente més equilibrada aunque, sin duda, controvertida, polémica y sin vocacién ninguna
de definitiva en un tema en el que, no ya decir la tltima palabra, sino decir si quiera una palabra
resulta ya en si suficientemente laborioso.
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