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1. INTRODUCCION®

1. El titulo de esta contribucion requiere una aclaracion inicial del objeto del mismo,

sobre todo respecto de los enigmaticos términos <<actos 0 comportamientos

estdndar>> también llamados <<neutros o neutrales>>

" Abreviaturas utilizadas: ADPCP, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales; AP, Actualidad Penal; Coord,

Coordinador/es;CP, Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal; de, edicién/editor/es; GA, Goltdammer’s Archiv;
JA, Juristische Arbeitsblatter; JR, Juristische Rundschau; JuS, Juristische Schulung; JZ, Juristen Zeitung; NJW, Neue Juristische
Wochenschrift; NStZ, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht; PJ, Revista del Poder Judicial; p/pp, pagina/paginas; RDPC, Revista de
Derecho Penal y Criminologia; RP, Revista Penal; StV, Strafverteidiger; s/ss, siguiente/siguientes; STS, sentencia del Tribunal
Supremo (si no se especifica, sala 22); trad, traducido/traductor/es; Wistra, Zeitschrift fir Wirtschafts- und Steuer-strafrecht (Revista
de derecho penal econdmico y fiscal); ZStW, Zeitschrift fir die gesammte Strafrechtswissenschaft.



Se trata ésta de una denominacion de origen germano (<<neutrale Handlungen>>)
muy asentada en un sector de literatura especifica alemana especialmente agitado y
prolifico desde una contribucion del Profesor JAKOBS de 1977 sobre la “Prohibiciéon de

"l Hace referencia, en una primera aproximacion, a

regreso en los delitos de resultado
conductas que por desarrollarse en el ambito laboral conforme a parametros estandar de
actuacion (venta de productos, prestacion de servicios, informacién) se suscita la duda
sobre su eventual carcter de contribucion accesoria a un delito principal del que se tiene
conocimiento mas o menos seguro en el momento de llevar a cabo la prestacion
correspondiente. Desde el referido articulo y a lo largo de las décadas de los 80, sobre
todo de los 90 y aun hoy en dia, se ha convertido, valga la expresion coloquial, en un
tema de “moda”, extremadamente polémico y controvertido, sobre el que se cuenta ya con
una casi inabarcable bibliografia con importantes monografias y un amplio elenco de
contribuciones de profesores muy significativos como AMELUNG, ROXIN, OTTO,

SCHUNEMANN, FRISCH, HASSEMER, WEIGEND, etcétera®.

La onda expansiva de la discusion en estos términos también ha llegado hasta

nosotros en donde contamos ya con importantes monografias y un incipiente cuerpo de

literatura especifica .

1 JAKOBS, Regref3verbot, p. 1 ss. (hay traduccién al castellano, con algunas modificaciones, en JAKOBS, La prohibicion, p. 241
ss.). Como va a poder comprobarse a lo largo del trabajo se trata ésta de una discusion que en su version “moderna” arranca con la
referida contribucion de JAKOBS 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 econémico y empresarial de gran
repercusion social en Alemania y que enseguida van a referirse.

2 Véase, sin animo de exhaustividad, JAKOBS, Regrefverbot, p. 1 ss.; DEL MISMO, Strafrecht, p. 696 ss.; DEL MISMO,
Akzessorietét, p. 253 ss.; SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht; FRISCH, TatbestandméaRiges 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.

3 A pesar del dominio de la literatura alemana comienzan a producirse sdlidas contribuciones entre nosotros como las monografias
de FEUOO SANCHEZ, Limites, especialmente p. 73 ss.; BLANCO CORDERO, Limites; o la de LANDA GOROSTIZA, La
complicidad. Véase, 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 articuo 30 CP 1995, Véase también
ROXIN/JAKOBS/SCHUNEMANN/FRISCH/KOHLER, Sobre el estado, pp. 177, 178 y 202 ss. Mas recientemente se hace eco de la
discusion RUEDA MARTIN, Consideraciones, p. 122 ss.; y, también, ROBLES PLANAS, Participacion, p. 223 ss. (especialmente
pp. 243y 244).



2. El interés que suscita el tema y el volumen creciente de literatura se debe, sin
embargo, no tanto a la novedad de las cuestiones dogmaticas implicadas: en esencia la
definicién de los limites del tipo de complicidad y de los criterios de imputacién del
participe, cuanto, a mi juicio, a razones coyunturales que tienen que ver mas con los
ambitos de la actividad empresarial y econdmica sobre los que realmente despliega su

relevancia practica. A pesar de que son recurrentes ejemplos de “catedra™

(como el de
guien alcanza al autor de un robo con fuerza un refresco que éste le ha solicitado por el
cansancio que le proporciona la actividad criminal; o el de la venta de pan que el cliente
quiere usar —y asi lo confiesa- para matar a su mujer), su verdadera relevancia practica se
proyecta, a la luz de la jurisprudencia germana de las Gltimas dos décadas®, respecto de
la delincuencia en el ambito econdmico y empresarial. Se trataria, por tanto, de viejos
problemas que adquieren nueva luz y nueva terminologia al proyectarse sobre sectores

<<modernos>> de la regulacién juridico-penal en <<expansién>> °.

En concreto ha jugado un papel decisivo en la aceleracion de la discusion cientifica
el denominado caso del <<Dredner Bank >> en que se acusaba a los empleados del
banco —e incluso a su direccion- de complicidad sistematica en delitos contra la Hacienda
Pudblica al facilitar a los clientes un producto financiero “aparentemente neutro” (CpD
Konto) por el que se podia llevar a cabo transferencias de dinero a filiales de la entidad
bancaria en el extranjero sin que constara el nombre de quien las transferia: esto es, de
forma anonima. Ello favoreceria, al parecer, una eventual defraudacién de impuestos por
lo que se imputa al empleado de banca, que no actda sin embargo contra la normativa del
sector bancario entonces vigente, una colaboracion a titulo de cémplice en la futura
actividad delictiva del cliente. El caso llegé incluso al Tribunal Constitucional aleméan en el
afio 1994’ y, todavia hoy en dia, sigue en el candelero con recientes condenas por
complicidad, por ejemplo, de empleados de Cajas de Ahorro o del Deutsche Bank que
han sido confirmadas por el Bundesgerichtshoff aleman en los afios 1999 o 2000 o con

recientes pronunciamientos condenatorios del Tribunal Supremo suizo®.

4 Véase, por ejemplo, los que relaciona WOHLERS, Gehilfenschaft, p. 426. Véase, también, la clasificacion de las constelaciones de
casos que incluye supuestos de todo tipo en LANDA GOROSTIZA, La complicidad, Capitulo II.

5 Un andlisis completo de la jurisprudencia que incluye los supuestos mas recientes en que se inicia el reflejo de la discusion
doctrinal en la aplicacidn practica véase en WOHLERS, Gehilfenschafft, 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.

6 SILVA SANCHEZ, La expansion, passim.

7 Sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 23.03.1994 en Wistra 1994, p. 221 ss.

8 Véase, por todos, WOHLERS, Gehilfenschaft, p. 425 ss.; DEL MISMO, Hilfeleistung, p. 169 ss.



3. La agitada discusion dogmatica ante el creciente numero de sentencias
condenatorias, sin embargo, no ofrece todavia, ni mucho menos, perfiles claros tras casi
20 afos de intensa discusion. Como el Prof. WEIGEND acertadamente sefiala se tiene la
impresion de que el debate cientifico lejos de contribuir a clarificar el diagnostico del
problema y apuntar las vias de solucidén no hace, por el contrario, sino obscurecer adn
mas la cuestion °. El estado de la literatura se caracteriza, al menos en Alemania, por una
inflacion estéril en que se acumulan incesantemente nuevas contribuciones que en
demasiadas ocasiones bajo el topico de la neutralidad se ocupan de problemas
dogmaticos sustancialmente diferentes. Ademas podria asegurarse que abusandose del
método inductivo se manejan constelaciones de casos muy heterogéneos y en ocasiones
poco matizadas que determinan puntos de partida muy diferenciados y dificultan un
resultado homologable con el resto del cuerpo de literatura. Por otra parte la complejidad
de algunas de la soluciones propuestas con una oferta de ordenacidn sistematica
consistente en intrincadas redes de criterios, subcriterios y grupos de casos suscita la
duda de su practicabilidad y apunta al riesgo de una dogmatica especulativa, “artistica”,

pero ineficaz por su excesivo alejamiento de la practica forense.

Este estado de la cuestidn justificaba, a mi juicio, una aproximacion al tema de la
neutralidad del comportamiento que, adaptado a nuestra realidad juridica, sin traspasar,
por tanto, miméticamente discusiones ajenas, optara claramente por una delimitacion
relativamente precisa del objeto de estudio con el objetivo principal de ofrecer un
diagnostico del problema y una ordenacion de las posturas doctrinales mas
relevantes para, sobre esta base, sugerir algunas orientaciones basicas sobre su
resolucién . La espectacularidad y hasta la fuerza provocativa de algunos supuestos,
como se vera, no deben levantar falsas expectativas sobre una también espectacular
solucién: ésta, a mi juicio, no es posible en un tema como éste que se sitla, por
definicion, en los “limites” de la participacion; pero ademas, habida cuenta de la densidad
de los problemas que subyacen a la neutralidad y la heterogeneidad de implicaciones y
ramificaciones que presenta, no hay terreno abonado para soluciones radicales y
simplificadoras. La aportacién, insisto, se orienta, por tanto, a ofrecer claves que ayuden a
ordenar el estado confuso de la literatura y faciliten un diagndstico mas ajustado como

paso previo a un contraste cientifico mas fructifero.

9 WEIGEND, Grenzen, p. 198.



4. El problema de los actos o comportamientos neutros o neutrales se discute,
mayoritariamente, como una cuestion de delimitacidon de los criterios de imputacion de
la conducta de cooperacion —no necesaria- a un hech o delictivo principal ajeno
respecto de prestaciones ajustadas aparentemente al rol laboral ~ *°. Contribuciones por
tanto de la vida diaria, habituales en cualquier profesion y que repetidas cientos de veces
en el ambito laboral suscitan en un determinado contexto dudas sobre su relevancia penal
a la luz de su funcionalidad para una planificacion delictiva ajena. La venta de pan, de
elementos de ferreteria como martillos, barras de hierro; el proveer material a una
empresa, traspasar fondos de una cuenta a otra, en un caso concreto, parecen ser
cooperaciones no necesarias a delitos contra la vida, de lesiones, contra el medio

ambiente o la Hacienda Publica de quien es destinatario de la prestacion.

A ello deberia, no obstante, afiadirse otro rasgo caracteristico: se trata de
contribuciones al limite que muestran un claro desequilibrio entre el aspecto objetivo y
subjetivo del injusto  a favor de éste ultimo. Con otras palabras, los supuestos objeto de
controversia se plantean en una fase tan adelantada respecto del hecho principal que el
dato indiciario mas “evidente” y que intuitivamente apunta a su posible calificacion como
conducta delictiva se cifra en que el eventual complice dispone de un conocimiento
especial —mas o menos seguro- de que un tercero esta resuelto a llevar a cabo un
concreto delito que, por lo general, no estd en marcha: “esta por venir'**. Al vender un
pan, o un hacha, o al proveer a otra empresa una tonelada de carne de antilope africano o
mil litros de un componente quimico toxico altamente contaminante, sabe el sujeto que
esta contribucion se destinara —con mayor o menor probabilidad- a un tercero que parece
estar dispuesto, siguiendo con los ejemplos, a matar a su mujer envenenando el pan, o
lesionar valiéndose del hacha, o estafar al vender la carne como de antilope europeo —no
africano- o transgredir la normativa penal de proteccion del medio ambiente al producir
por encima de lo que la licencia permite y verter con manifiesto dafio ecolégico. Esto es,

al contribuir conociendo que seguramente —0 probablemente- la prestacion se vera

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 misma linea, LANDA GOROSTIZA, La complicidad, Capitulo IV. En la literatura alemana véase en tal sentido, por
todos, JAKOBS, RegreBverbot, p. 1 ss.; DEL MISMO, Strafrecht, p. 696 ss. (existe traduccién al castellano DEL MISMO, Derecho);
DEL MISMO, Akzessorietat, p. 253 ss. (existe traduccion al castellano DEL MISMO, Accesoriedad, p. 125 ss.); FRISCH,
TatbestandmaéRBiges Verhalten, pp. 230 ss. y p. 280 ss. Insistimos en que la ubicacion de la cuestién en la discusidn sobre los
criterios de imputacién objetiva es absolutamente dominante pero varia la postura de aquéllos autores que parten de una
aproximacion 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.



envuelta en un hecho delictivo principal ajeno el dato de dicho conocimiento fuerza la
duda sobre la incidencia del mismo en una eventual responsabilidad (accesoria) como

participe.

Desde otro punto de vista la cuestion es de maxima gravedad pues se esta jugando
con el limite general de las esferas de libertad del ciuda dano, principalmente en el
ambito de desenvolvimiento de su trabajo o profesion. Se cierne el riesgo de que la
prestacion laboral “habitual” pueda resultar delictiva porque un tercero decide incorporarla
a un plan delictivo. Aceptar, sin matices, que el conocimiento de resolucion delictiva ajena
es base suficiente de imputacion accesoria equivale a instaurar una auténtica posicion de
garante genérica’® y a asentar una suerte de obligacién de vigilancia sobre el propio
trabajo por si éste pudiera acabar favoreciendo el delito, que resulta inaceptable a la par

gue totalmente disfuncional para la compleja sociedad postmoderna y postindustrial.

5. Si los comportamientos neutrales se caracterizan, en una primera aproximacion,
por una sobredeterminacion del aspecto subjetivo o personal del conocimiento especial de
resolucién delictiva y una aparente ausencia de base objetiva favorecedora, entonces
resulta mas sencillo comprender los términos extremadamente polémicos del tema ya que
resulta ser una manifestacibn mas, en sede de participacion, de la discusién dogmatica,
en palabras de MIR PUIG, mas trascendental del ultimo siglo: la del papel de lo subjetivo

y lo objetivo en el interior de la teoria del delito™>.

Segun se configure el equilibrio entre el aspecto objetivo y subjetivo en la definicion
del injusto y, mas en concreto, segun se configuren las bases de imputacion objetiva de la
conducta del participe, la calificacion juridica del comportamiento aparentemente neutral
podra derivar a declarar su relevancia tipica o, por el contrario, se confirmara su caracter

“neutral” como irrelevante a efectos penales.

Pero la ruptura del equilibrio entre lo objetivo y lo subjetivo se enfrenta al riesgo de

derivar a un rechazable derecho penal de la intencion  (Gesinnungsstrafrecht ) lo que

11 Sobre las implicaciones de este aspecto fundamental véase LANDA GOROSTIZA, La complicidad, apartados 3.2.2.3., 3.3.3.,
3.4.3.y Capitulo IV.

12 Véase MEYER-ARNDT, Beihilfe, p. 281 ss., que apunta a dicho riesgo 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 analdgicamente una suerte de posicion de garantia genérica a partir de las
obligaciones subyacentes a los delitos de omision pura.

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



obliga a matizar el sentido y funcion de lo subjetivo para evitar que a través de los tipos de
participacion se materialice una intolerable ampliacién de las esferas de intervenciéon y
una correlativa restriccion de la libertad de actuacion del ciudadano injustificable en un

Estado social y democratico de Derecho.

6. Asi planteados los términos de la discusién las implicaciones del problema son
multiples y de gran calado sistematico.

6.1. En primer lugar, aunque la literatura en su mayoria se ocupa esencialmente de
las conductas de complicidad, al tantearse los limites de ésta son recurrentes supuestos
de aparente neutralidad respecto de comportamientos a caballo entre la complicidad
psiquica y la induccién. El problema de la neutralidad no se restringe, en principio, a la
complicidad sino que, como FEIJOO SANCHEZ expone acertadamente en su monografia,

es una cuestion de limites de la participacion en sus diversas modalidades .

6.2. En segundo lugar, la importancia del conocimiento especial de resolucion
delictiva como dato clave para la calificacion de la contribucién nos situa frente al riesgo
de dar entrada subrepticia y encubierta a la légica de las posiciones de garantia®: no se
estaria castigando al participe por un favorecimiento activo sino por no evitar la actuacion
principal aun teniendo conocimiento del plan delictivo. El castigo por complicidad activa,
en realidad, seria el ropaje formal de una responsabilidad por omisibn  que parece
acercarse peligrosamente a una fundamentacion de la responsabilidad accesoria en
términos de solidaridad o simpatia con el injusto ajeno. El debate nos conduce, en
cualquier caso, a la delimitacion de los comportamientos neutrales respecto de la
complicidad en comision por omision y, también, en su caso, de las figuras de omision
pura particularmente de la de omision del deber de impedimento o denuncia de delitos del
articulo 450 CP*°.

6.3. Desde un punto de vista material, lo extremadamente adelantadas que se

encuentran las contribuciones estandar respecto del hecho principal abre la perspectiva

14 FEIJOO SANCHEZ, Limites, passim.

15 Por todos, MEYER-ARNDT, Beihilfe, p. 281.

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



de estudio comparativa entre los actos neutros y los delitos de peligro abstracto *'.

Como algun sector de la literatura especifica ha puesto de manifiesto, si esta en cuestion
la delimitacion del limite minimo de la participacion éste deberia trazarse por coherencia
sisteméatica de forma cohonestable con los limites que suponen en la Parte especial las
figuras de peligro que, en no pocas ocasiones, no son sino materialmente conductas de
participacién elevadas formalmente a tipos auténomos'®. No parece adecuada una
interpretacion del tipo de participacion tan amplia que rebase los limites y criterios de
delimitaciébn que subyacen a los delitos de peligro abstracto y, en tal sentido, parecen

correr paralelos los presupuestos dogmaticos y politico-criminales de ambas instituciones.

6.4. El problema de la calificacién juridica de los actos neutrales también tiene un
campo de proyeccion no por evidente menos complejo en el significado del principio de
accesoriedad de la participacion respecto de comportamientos estandar. La presencia o
ausencia de actos ejecutivos del hecho principal a la hora de llevarse a cabo la prestacion
eventualmente accesoria, neutral, parece ser un criterio manejado por la doctrina para
establecer la frontera de relevancia tipica®. Si los actos ejecutivos se han iniciado parece
gue toda prestacion, aun con apariencia de neutralidad, acabaria por contaminarse,
mientras que en la fase preparatoria se muestra mayor indulgencia y se tiende a declarar
la irresponsabilidad del eventual participe. Ello invita a rastrear el fundamento de la
accesoriedad en su vertiente <<cuantitativa>> como principio normativo que puede hacer
variar la calificacion de los comportamientos estandar y obliga a una toma en

consideracion sistematica conjunta de la teoria de la participacion y del iter criminis

17 JAKOBS, Akzessorietét, p. 263, hace asi referencia a determinadas “organizaciones” adelantadas que entrafian el estigma de un
contexto delictivo debido a su configuracion estereotipica como inadecuadas socialmente. A tales organizaciones les resultaria
inherente al menos una posible utilizacion delictiva posterior y por ello forman unidad con la realizacién que supone el hecho
principal. Quien lleva a cabo tal organizacién 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...).

8 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
analdgico para evitar una excesiva punicidn 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.

19 Véase, en tal sentido, por todos, FEIJOO SANCHEZ, Limites, pp. 61 ss. y 72 ss.; SCHUMAN, Strafrechtliches Handlungsunrecht,
p. 57 ss.; FRISCH, TatbestandméBiges Verhalten, p. 289 ss.; PUPPE, Nomos Kommentar, Delante del § 13, 157. Resulta, por
tanto, a mi juicio, excesivamente categérica RUEDA MARTIN, Consideraciones, p. 122, cuando sefiala como rasgo definitorio de las
“acciones cotidianas” el hecho de que “se encuentran en la fase de actos preparatorios”. La “neutralidad” como problema de
relevancia tipica no se produce en exclusiva en dicha fase sino también en estadios més adelantados.



6.5. Por ultimo, y sin &nimo de exhaustividad, el tema de los actos neutros cuenta
ya con literatura especifica en algunos sectores delictivos de la parte especial como en el

2 o el sector de actividad relativo al asesoramiento juridico ** que

encubrimiento
afiaden perspectivas mas especificas y la necesidad de tomar en consideracion otros
matices, sea por la regulacion concreta de los tipos, sea por las implicaciones juridico-
constitucionales, por ejemplo, relativas al derecho de defensa® en el caso de la actividad

“neutra” del abogado.

7. El estado de la discusion y la multitud de implicaciones ya pone de manifiesto
gue en los estrechos limites del presente trabajo no se trata tanto de un estudio
exhaustivo cuanto de una presentacion sintética de las posiciones dogmaticas mas
relevantes como paso previo a la toma de postura personal. No se trata por tanto de dar
una solucion dogmatica “definitiva” cuanto de avanzar en el diagnéstico del problema asi
como de resaltar sus mas evidentes implicaciones politico-criminales. Ello, en cualquier

caso, desde una triple limitacion.

7.1. Como primera limitacién , se renuncia a un andlisis de la cuestion desde el
punto de vista histérico-dogmatico . Esta linea es la transitada por la monografia de
FEIJOO SANCHEZ que plantea el problema de la neutralidad como limite de los tipos de
participacion a partir del principio de la <<prohibicion de regreso>> como criterio de
imputacion®. Esta postura, muy en la linea de la construccién del Prof. JAKOBS?*, no es,
sin embargo pacifica®®. Es mas, podria asegurarse que precisamente el problema de la
neutralidad viene en realidad condicionado por la previa definicion de los criterios de

imputacién objetiva y de su dotacion de contenido de suerte que la toma de postura a ese

20 Véase, por todos, FRISCH, Zum tatbestandméfligen 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, entre nosotros, el completo estudio de BLANCO CORDERO, E/
encubrimiento, p. 11 ss., que hace un repaso y exposicion de la doctrina alemana; y, también, RUIZ RODRIGUEZ, El delito, p. 105
SS.

21 Se ocupa especificamente del problema MALLISON, Rechtsauskunft, passim, con una particular atencion a la “informacion
juridica pura” (p. 18), esto es, la proporcionada no sélo por abogados o profesionales del derecho (p. 76 ss.) sino toda aquélla que
consista en una informacién sobre la situacion juridica sea o no fruto de una consulta de parte. El autor, tras un analisis del
problema desde la complicidad, induccién y autoria toma postura basicamente a partir de consideraciones en sede de causas de
justificacion (p. 98 ss., especialmente p. 120 ss.). Véase, mas recientemente, ROGAT, Die Zurechnung, mas centrado en los
profesionales del derecho y, desde una perspectiva méas practica, HACKER, Wirtschaftsstrafrecht, p. 2300 ss.

22 Asi, expresamente, WOHLLEBEN, Beihilfe, p. 10.

23 FEIJOO SANCHEZ, Limites, passim.

24 \/éase el estudio comparativo de ambos autores en LANDA GOROSTIZA, La complicidad, apartado 3.2.

25 Criticos con el rendimiento de dicho criterio en relacion 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.



respecto condiciona la solucion del problema particular. Un intento, por tanto, de
sistematizar las posturas frente a la neutralidad segun las bases materiales de definicién
de los criterios de imputacion se impone como primera labor. Por el contrario, pretender
un exhaustivo analisis histérico-dogmatico de la cuestion nos obligaria a remontarnos a la
evolucion de las bases de definicion del injusto en los ultimos doscientos afos, a
considerar el origen de la moderna teoria de la imputacion objetiva, a ponderar los
diversos equilibrios entre lo objetivo y lo subjetivo en la teoria del delito: cuestiones, todas,

gue desbordarian sin duda las posibilidades de este trabajo.

El presente trabajo se restringe, por tanto, a lo que cabe denominar la fase
moderna del problema, esto es, al sector de literatura que desde el citado articulo del
Profesor JAKOBS a finales de los afios 70 arranca de los nuevos términos de la discusion
como un problema de Parte General”®: esto es, de delimitacién de los criterios de
imputacién objetiva de la conducta del participe. Interesara, sobre todo, exponer la
interdependencia entre la calificacion de la actividad laboral estandar y las bases de

definicion de los criterios en la moderna teoria de la imputacion objetiva.

7.2. Como segunda limitacion nos hemos centrado en los problemas relativos a la
complicidad renunciando, por tanto, a sus implicaciones respecto de la induccién®’ o de la
cooperacién necesaria’®®. Dentro de la complicidad, a su vez, se exploraran
preferentemente los supuestos de cooperacion no necesaria por actos positivos —no
omisivos-, material —no psiquica- y dolosa . Parecia mas prudente intentar avanzar en
el diagndstico del problema y en la configuracién de orientaciones sobre los limites del
sector nuclear del tipo de complicidad antes de traspasar las conclusiones a supuestos
mucho mas polémicos y menos consensuados doctrinalmente como los correspondientes

a la complicidad omisiva, psiquica y, en su caso, imprudente?.

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

27 \/éase, 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.

28 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 cooperacidén —necesaria y no necesaria- aunque, a
diferencia de FEIJOO SANCHEZ, no aborda sisteméticamente los problemas respecto de la induccion.

29 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 admision 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. (I) y p- 1 ss. (Il), admitiendo toda forma de participacion imprudente (pp. 6 y 7 -II-); en sentido similar, DEL
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7.3. Las limitaciones expuestas determinaran, por ultimo, que, adelantando en
cierto modo el diagnéstico, sea el aspecto del significado y funcién de los conocimiento
especiales *° de resolucién delictiva ajena el eje sobre el que se articule este trabajo como
dato clave para decidir la relevancia de casos limite de complicidad aparentemente neutra
por ajustada al rol laboral. Su relacion, por tanto, con la problematica de los delitos de
peligro abstracto, el principio de accesoriedad cuantitativa, la delimitacion con casos de
complicidad psiquica, induccion o figuras omisivas debera entonces relegarse por lo que
las consideraciones que apunten en tal direccion deberian acogerse aun con mayor

cautela.

Desde este punto de vista los polos de legitimacidbn se moveran entre quienes
aseguren que la asuncion de relevancia de los conocimientos especiales nos acercan al
modelo de Derecho penal de la actitud interna (Gesinnungsstrafrecht ) y quienes, en
direccion opuesta, consideren su necesaria concurrencia como elemento clave de
definicion del injusto segun una concepcidén mixta objetivo-subjetiva en los términos y con

los matices que a continuacion se iran exponiendo.
2. DISCUSION DOGMATICA

1. El diagnéstico del problema de la aparente neutralidad de contribuciones
estandar en el &mbito laboral se puede reconducir a cuatro posturas fundamentales *:
en realidad, y simplificando al maximo, a dos: la tradicional que considera que la
relevancia de estos supuestos depende del dolo segun esquemas sistematicos que lo
ubican como elemento esencial de la definicién del injusto en linea de coherencia con el
planteamiento finalista; y otra, abrumadoramente mayoritaria en la literatura especifica,
gue segun planteamientos dogmaticos postfinalistas entiende que se trata de un problema
de delimitacion de los criterios de imputacion objetiva de la conducta, esto es, que se trata

entonces de un problema previo al dolo: del tipo objetivo.

MISMO, La participacion, pp. 271 y 272; resumidamente véase también el estado de la cuestién de forma comparativa con la
doctrina alemana ROBLES PLANAS, Participacion, pp. 223 ss. Con relacién a la complicidad psiquica y omisiva, por todos, LOPEZ
PEREGRIN, pp. 309 ss. y 330 ss.

30 Véase, mas ampliamente, LANDA GOROSTIZA, La complicidad, passim (especialmente apartados 3.2.2.3., 3.3.3., 3.43. y
Capitulo V).

31 Véase, en detalle, LANDA GOROSTIZA, La complicidad, Capitulo II.
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2. La postura tradicional de la jurisprudencia alemana , sin utilizar la terminologia
moderna, solucionaba® los supuestos utilizando el dato de los conocimientos especiales
como indicio de la presencia o ausencia de dolo de favorecimiento. Por ilustrarlo con un
supuesto de principios del siglo pasado, ante la conducta de proveer carne y vino al
proxeneta regente de una casa de citas el entonces maximo Tribunal aleméan absuelve en
1904 de un posible delito de proxenetismo a titulo de complice al tendero en el caso de la
carne pero no asi en el del vino*. Los razonamientos que apuntan a que el vino si que
seria idoneo para favorecer la actividad delictiva por constituir un estimulo afadido a
acudir al local en cuestion, al margen de su valor anecdotico y de reflejo de trasnochadas
concepciones ético-sociales, oculta sin embargo un planteamiento arbitrario y henchido de
inseguridad juridica que pretende reconducir el material factico a derivar del mismo la
prueba de la existencia o ausencia de voluntad de favorecer (<<dolus ex re>>). El

carnicero no queria favorecer la actividad de proxenetismo; si, por el contrario, el vinatero.

El planteamiento refleja que poner el acento en una construccion del injusto de
participe <<esencialmente>> dependiente del dolo de favorecimiento constituye un filtro
excesivamente tardio que no resulta adecuado para una diferenciacion material de casos
segun parametros de seguridad juridica y que desemboca en un castigo a la voluntad, a la
intencién, a la solidaridad y simpatia con el delincuente, antes que a basar la
responsabilidad accesoria en términos de causalidad mediata para la lesion de bienes
juridicos. El déficit objetivo en la base de imputacion es en este sector de conductas al

limite sencillamente insoportable.

El diagndstico de que la neutralidad se despeja o confirma segun haya o no dolo,
en realidad asume que tales comportamientos al limite integran ya el tipo objetivo y resta,
por tanto, Unicamente, la confirmacién del aspecto subjetivo por lo que alberga
tendencialmente una declaracién general de relevancia tipica del espectro de conductas
estandar al menos en el nivel objetivo de imputacion. ¢ Proveer carne 0 vino es ya un

favorecimiento objetivo de actividad delictiva?

32 Para un andlisis mas detenido de la postura tradicional de la jurisprudencia alemana véase, principalmente, HASSEMER,
Professionelle Addquanz, p. 44; SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht, p. 56; TAG, Beihilfe, p. 50; y WOLF-RESKE,
Berufsbedingtes Verhalten, pp. 57 y 183.

33 Més referencias al supuesto de hecho y la sentencia en MEYER-ARNDT, Beihilfe, p. 282.
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Un tal planteamiento se puede dar afortunadamente por arrumbado no solo en la
literatura —salvo la posicién de la monografista SCHILD TRAPPE®- sino en la propia
jurisprudencia germana que ya en la denominada fase moderna ha asumido la ubicacién
sistematica del problema como una cuestién de tipo objetivo®. Ello neutraliza la
manifestacion mas radical del riesgo de que en los margenes del tipo de complicidad se
diera entrada a una responsabilidad por la intencién abandonando el suelo del principio
del hecho.

3. El giro <<sistematico>> era inevitable. Antes de preguntarnos si el eventual
complice tiene voluntad de favorecer habran de revisarse los presupuestos objetivos de la
conducta: la pregunta clave es si al llevar a cabo la prestacion el sujeto crea o incrementa
un riesgo de elevacion de la posibilidades de éxito de lesion del bien juridico. Ahora bien:
¢ccuales han de ser las bases de configuracion del riesgo? Con otras palabras: la
abrumadora mayoria de la doctrina diagnostica que la neutralidad es un problema del tipo
objetivo de la conducta del participe pero el disenso se inicia alli donde debe decidirse
gué aspectos objetivos y sobre todo subjetivos son relevantes para decantar el
juicio de peligrosidad . Desde este punto de vista cabe agrupar las posiciones en tres
corrientes principales que hemos denominado teorias objetivas “puras”, teorias mixto-
objetivas y mixto-subjetivas segun sea la combinacion de aspectos objetivos o subjetivos

a la hora de configurar las bases del juicio de peligrosidad.

3.1. TEORIAS OBJETIVAS “PURAS™®. Las teorias objetivas “puras” representan el
<<movimiento pendular>> mas acusado respecto de las teorias subjetivas ya vistas ya
gue, en primer lugar, desplazan el analisis de la neutralidad desde el dolo al tipo objetivo
y, en segundo lugar, conciben a éste, y en particular los presupuestos de imputacion de la
conducta, en términos estrictamente “objetivos”. En una inercia reactiva, a mi juicio
excesiva, pretenden expulsar del tipo objetivo todo “subjetivismo” y en consecuencia

niegan, en sus posturas mas radicales, toda relevancia a los conocimientos especiales de

3 SCHILD TRAPPE, Harmlose Gehilfenschaft, passim. Para una exposicion resumida de sus tesis y una acertada critica véase
ROXIN, Recension, passim. No cabe en esta contribucion el analisis de esta particular postura que viene a suponer una nueva
definicion de la complicidad en términos tan heterodoxos como que llega a postular como prototipo de la complicidad la psiquica
consistente en el refuerzo de la decision delictiva del autor principal. Para un analisis critico de su postura relativa a la cuestion que
nos ocupa véase LANDA GOROSTIZA, La complicidad, apartado 3.1.2.

35 ROXIN, Leipziger Kommentar, § 27, 20, afirma que en la actualidad se da un acercamiento tendencial en la jurisprudencia a las
posiciones por €l mantenidas 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.

36 Véase para un analisis mas en detalle LANDA GOROSTIZA, La complicidad, apartado 3.2.
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resolucién delictiva ajena®’. Los conocimientos especiales, por tanto, serian también un
“subjetivismo” impropio del tipo objetivo que debe ser reconducido, en su caso, a un
estadio sistematico posterior (tipo subjetivo). Que el sujeto eventual participe conozca —
con mayor o menor grado de seguridad- que el destinatario de la prestacion de venta o
servicios se dispone a llevar a cabo un delito en concreto no seria per se decisivo para
decidir la imputacion objetiva de responsabilidad accesoria: esto es, no deberia
condicionar la conclusion interpretativa del caracter favorecedor -—objetivo- del

comportamiento.

Si el conocimiento no es relevante: ¢cual es entonces el criterio? El denominado

“sentido delictivo”3®

gue, sin embargo, a la hora de intentar desentrafiar su verdadero
significado presenta un evidente déficit de contenido material. La alusion pues al
<<deliktischen Sinnbezug>> no deja de ser, por tanto, una formulacion descriptivo-formal
gue se plantea mas bien en términos “negativos” por cuanto se caracteriza sobre todo por
negar los conocimientos especiales como datos relevantes antes que definir cual es

entonces el aspecto clave para decantar el juicio de peligrosidad.

En este planteamiento basico coinciden autores como JAKOBS, SCHUMANN,
FRISCH, FEIJOO SANCHEZ y LOPEZ PEREGRIN®. Sin embargo el profesor de Bonn
representa, como en tantas otras cuestiones, la postura mas extrema que admite matices
notables en el resto de autores que se cifran en una mayor porosidad y receptividad a
aceptar la relevancia de los conocimientos especiales como clave de delimitacion del
ambito tipico por lo menos, si no como regla general, si en mayor o0 menor niamero de
casos excepcionales. En tal sentido las posturas de FEIJOO SANCHEZ y FRISCH
pueden tildarse de posiciones “puente” porque, al margen de declaraciones formales, en
realidad abren en mayor medida la puerta a calificar supuestos de aparente neutralidad

con base en que el “conocimiento especial” de resolucion delictiva ajena funge como dato

37 Asi, paradigmaticamente, en el caso de JAKOBS, Akzessorietat, pp. 261y 262.

38 Asi, como principales representantes de las teorias objetivas “puras” que aluden al “sentido delictivo” JAKOBS, Akzessorietét, p.
261 ss.; FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 59 ss.; FRISCH, TatbestandméBiges Verhalten, p. 280 ss. También SCHUMANN,
Strafrechtliches Handlungsunrecht, p. 57 quien aunque no se refiere expresamente al criterio del “sentido delictivo” alude a un
criterio equivalente que denomina “colocarse de forma reconocible de parte del injusto”, esto es, “solidarizarse” con el injusto ajeno.
Véase, también, LOPEZ PEREGRIN, Complicidad, p. 270 ss. quien se adhiere en lo fundamental a las tesis de JAKOBS; vy,
también, méas recientemente, ROBLES PLANAS, Participacion, pp. 243 y 244 quién —a reserva de un estudio mas en profundidad
en curso al que se remite- parece igualmente adherirse a las posiciones fundamentales del profesor de Bonn.

39 Somos conscientes de la multitud de matices diferenciales que fluyen entre las posiciones de los autores mencionados pero en
este momento interesan las lineas de convergencia fundamentales. Véase, en detalle, LANDA GOROSTIZA, La complicidad,
apartados 3.2.1. y 3.2.2. donde se exponen las bases comunes de las posiciones de los autores citados y se profundiza en los
matices que los diferencian.
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gue enriquece el contexto y permite concluir la relevancia de la prestacion segun el rol
laboral®. No defienden, por tanto, de forma tan categérica la irrelevancia de todo
conocimientos especial como base del juicio de peligrosidad lo que confiere a sus

posiciones una mayor dosis de flexibilidad y acierto.

Ademas estos dos Ultimos autores citados muestran un mayor desarrollo
sistematico de su propuesta recurriendo segun matices ahora prescindibles al criterio
central de la “cercania” a la fase ejecutiva del hecho principal como parametro material
subyacente al “sentido delictivo™. La prestacién que se lleva a término “a la vista” del
delito en marcha se contamina y muestra un perfil objetivo favorecedor. El recurso, por
tanto, a la proyecciéon de la accesoriedad cuantitativa sobre este sector particular
compensa el déficit de desarrollo sistematico y el acusado formalismo de la postura

extrema, y rechazable, de JAKOBS.

3.2. TEORIAS MIXTAS. Paradojicamente representantes cualificados del
funcionalismo sistémico (tesis objetivas “puras”) fundamentan en el tema que nos ocupa
la actitud mas restrictiva, si se prefiere mas “garantista”, respecto a una eventual
intervencion penal frente a comportamientos estandar ya que defienden en resultados
amplios espacios de impunidad para los comportamientos “cotidianos” aparentemente
ajustados al rol laboral. Se deriva una suerte de regla de impunidad general de los actos
neutros que tiende, por el contrario, a relativizarse en las tesis mixtas. Estas tesis,
mayoritarias en la doctrina*, sean de un signo o de otro, como tendencia general, al
margen, por tanto, de casos y autores concretos™, se muestran mas proclives a la
intervencion conforme a una actitud quizas mas constructiva en el sentido de que sin
renunciar a la intervencion en estos sectores del derecho penal “moderno” se afanan por

controlar y racionalizar el grado de la misma para evitar excesos injustificables.

40 \Véase, especialmente, la definicion y descripcion de los denominados <<casos limite>> en FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 73 ss.
Véase, también, FRISCH, TatbestandméBiges Verhalten, p. 270 ss., 283 ss. y 298 ss.; y, mas recientemente, DEL MISMO, La
imputacién, pp. 56-58.

4“1 FEIJOO SANCHEZ, Limites, p. 72 ss.; FRISCH, TatbestandméaBiges Verhalten, p. 289.

42 \/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 Adédquanz, 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, El encubrimiento, p. 11 ss.; DEL MISMO, Delito de defraudacioén, p. 971 ss. y DEL
MISMO, Limites, p. 147 ss.; GOMEZ TOMILLO, Libertad, p. 401 ss.; y, mas recientemente, RUEDA MARTIN, Consideraciones,
passim y especialmente p. 128 ss.

43 Para un estudio en detalle véase LANDA GOROSTIZA, La complicidad, apartados 3.3. y 3.4.
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La actitud mas intervencionista obedece a una definicion del tipo objetivo, mas
precisamente, del juicio de peligrosidad de la conducta de favorecimiento, en términos
mas flexibles. En contraste con las teorias objetivas “puras” se integra decididamente
como aspecto relevante a considerar ya en el propio tipo objetivo el de los conocimientos
especiales de resolucién delictiva ajena: que el sujeto cuya prestacion es objeto de
consideracion sepa —con qué grado de seguridad es por ahora indiferente- que un autor
estd dispuesto a delinquir valiéndose del comportamiento estandar no es un dato
prescindible. Puede servir para definir el grado de peligrosidad necesario a partir del cual
se activa la prohibicién penal por responsabilidad accesoria. Se trata en definitiva de un
elemento mas, incluso clave, a la hora de comprender el verdadero sentido objetivo, esto
es, intersubjetivo, de la prestacion que a su luz puede perder su caracter de neutralidad o,

por el contrario, confirmarlo.

La integracién de este elemento entre las bases de definiciébn de la peligrosidad
como nucleo esencial del desvalor de accion del complice nos acerca a una configuracion
del injusto del participe “mixta” que renuncia a una separacion tajante, estanco, entre los
aspectos objetivos y subjetivos del comportamiento. Este principio general, sin embargo,
encuentra matices sustanciales que justifican una clasificacion de tesis mixtas en mixto-

objetivas y mixto-subjetivas.

3.2.1. TESIS MIXTO-OBJETIVAS. El conjunto de tesis mixto-objetivas® se
caracterizan, en cuanto mixtas, por incluir, siempre respecto de la discusién sobre los
comportamientos estandar, los conocimientos especiales como aspecto relevante a tener
en consideracion para la imputacion objetiva de la conducta del complice. Pero, sin
embargo, no hacen una diferenciacién material de grupos de casos segun la modalidad
de dolo concurrente. Con otras palabras, si el juicio de peligrosidad, el riesgo de

favorecimiento, puede estar en funcion de que el vendedor, proveedor, asesor, etcétera,

44 Entre cuyos defensores podria incluirse a BLANCO CORDERO, Negocios, p. 263 ss.; DEL MISMO, Encubrimiento, p. 11 ss.; DEL
MISMO, Delitos de defraudacién, p. 971 ss.; DEL MISMO, Limites, p. 147 ss.; GOMEZ TOMILLO, Libertad, p. 401 ss.; HASSEMER,
Professionelle Adéquanz, pp. 41 ss. y 81ss.; MEYER-ARNDT, Beihilfe, p. 281 ss.; NIEDERMAIR, Straflose Beihilfe, p. 507 ss.;
PUPPE, Nomos Kommentar, Delante del §13, 142 ss.; RANSIEK, Pflichtwidrigkeit, p. 41 ss.; WOHLERS, Gehilfenschaft, p. 425 ss.
Recientemente también RUEDA MARTIN, Consideraciones, p. 128 ss., parece adherirse cuando menos a las tesis mixto-objetivas
aunque tampoco parece excluir que las modalidades de dolo condicionen el juicio de peligrosidad (segun su propia postura el juicio
de “adecuacion’’) si bien no hace una clasificacién expresa de grupos de casos segun la modalidad de aquél (dolo directo o
eventual). En cualquier caso debe matizarse que el papel que otorga en su construccion al tipo subjetivo respecto del tipo objetivo
(p- 133) sitta sus tesis, como en tantos otros autores, en una posicion intermedia entre las tesis mixto-objetivas y mixto-subjetivas
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conozca las intenciones delictivas del autor principal destinatario de la prestacion
(relevancia del conocimiento especial), que el dolo de favorecimiento sea directo o
simplemente eventual no tiene la misma relevancia. La modalidad de dolo no condiciona
el juicio objetivo de peligrosidad, esto es, el denominado “grado de tendencia” no depende

de la intencion.

Es ésta (la del “grado de tendencia”) una cuestibn de graves implicaciones
sistematicas por cuanto la negacion de la identidad del grado de tendencia apunta a una
configuracion del tipo objetivo doloso o imprudente diferenciado mientras que de afirmarse
aquélla, como este grupo de autores sugiere, se abre el camino a un tipo objetivo comun y
unitario al margen del aspecto subjetivo. Esta Ultima posicidon, en un plano sistemético
mas alla de la cuestion que nos ocupa, es todavia hoy minoritaria entre nosotros pero no
debe desconocerse que cuenta con una creciente numero de adhesiones (MARTINEZ
ESCAMILLA*, PAREDES CASTANON?® o recientemente ALCACER GUIRAO?*) que en
definitiva asumen una configuracién “méas objetiva” (tesis mixto-objetivas) del tipo objetivo
pero no hasta el extremo de negar relevancia en dicha sede a los conocimientos
especiales. Las tesis mixto-subjetivas, sin embargo, como veremos, mas en la linea de la
posicién mayoritaria de nuestra doctrina®®, se sitian en oposicién a la postura vista al
defender un diferente grado de tendencia segun concurra dolo o imprudencia e incluso

segun la modalidad de dolo.

El planteamiento de las tesis mixto-objetivas aunque mas flexible en el juicio de

imputacion resulta, en una consideracion global, dificilmente controlable en sus resultados

como lo demuestra, entre otros datos significativos, el hecho de que también asuma una parte fundamental de las propuestas de
ROXIN (p. 132).

45 MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion, p. 95 ss. Ya, con anterioridad, GIMBERNAT ORDEIG, Delitos, p. 42 ss. Véase, también,
LOPEZ PEREGRIN, Complicidad, pp. 248, 249 y 245 ss.

46 PAREDES CASTANON, El riesgo, pp. 120 y 121.

47 ALCACER GUIRAQO, La tentativa inidénea, p. 398 ss.

48 Por todos, véase, MIR PUIG, Funcidn, p. 76; DEL MISMO, Derecho, p. 233; TORIO LOPEZ, Naturaleza, pp. 39 y 40; CORCOY
BIDASOLO, El delito, p. 339 ss. ; y SILVA SANCHEZ, Aproximacién, p. 388. Respecto de este Ultimo autor, véase, sin embargo,
SILVA SANCHEZ, La regulacién, 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 imputacién subjetiva. Quiere ello significar que el tipo objetivo del delito doloso y el del
imprudente deben considerarse estructuraimente 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 regulacién, p. 138, afiade “Ciertamente, ello no tiene
que conducir a desconocer que existen elementos que, pese a ser tenidos normalmente en cuenta sélo a efectos de imputacién
subjetiva, poseen, por el significado transcategorial de la mayor parte de las connotaciones de la accion humana, también
trascendencia en el plano objetivo. Por ejemplo, la existencia de una conduccion final no es sélo 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
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hasta el extremo de favorecer una inversion de la regla de impunidad de los
comportamientos estandar que sugerian las tesis objetivas-puras. Algunos autores, desde
plantemientos poco detallados y generalistas*®, impulsan con su diagnéstico del problema
una decidida intervencion que casi incluye la mayoria de supuestos polémicos dentro del
ambito de prohibicion del tipo de complicidad. La falta de diferenciacion de grupos de
casos segun modalidad de dolo concurrente combinado con la dotacién de relevancia a
los conocimientos especiales “abre” en exceso el tipo sin que una elaboracion sistematica

mas desarrollada pudiera ejercer un efecto de filtro.

Otro sector de autores defensores de tesis mixto-objetivas, por el contrario, aun
manteniendo en esencia las opciones sistematicas y de definicion del injusto apuntadas,
se muestran mas ponderados y equilibrados en sus propuestas. Se trata de una posicion
doctrinal ecléctica, puente, entre las tesis mixto-objetivas y las mixto-subjetivas pues no
so6lo reconocen la relevancia de los conocimientos especiales sino que, ademas, elevan
este dato a criterio expreso y central de imputacién en un diagndstico muy ajustado de lo
que caracteriza a los actos neutros®. En segundo lugar, aunque no dan el paso de
reconocer también de forma expresa la relevancia de la clase de conocimiento como dato
igualmente significativo para decantar el juicio de peligrosidad: esto es, aungue no hay
una clasificacion ni diferenciacién formal, expresa, de conductas segun la clase de dolo
concurrente, sus propuestas, claramente en el caso de BLANCO CORDERO o de

RANSIEK, parecen asumir materialmente la diferencia®. Ello desemboca en una mayor

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 valoracién de los casos limite.

49 Asi, PUPPE, Nomos Kommentar, Delante del §13, 155 ss., 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 imputacion objetiva como creacion de un riesgo
desaprobado, esto es, como lesién de la norma de cuidado entendida en cuanto presupuesto comun de imputacién para los delitos
dolosos e imprudentes (op. cit., Delante del §13, 142 ss.). Su explicacion 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 tépico especifico de la prohibicion de regreso pero
desde un planteamiento mas general que entiende este criterio como metaregla de determinacién del auténtico nucleo de
imputacion: la lesion de la norma de cuidado. En este sentido PUPPE se resigna a no poder progresar mas allé de indicaciones
generales que segiin PUPPE 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 alld de esta autora, parece representar una tonica 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
dogméticas de que parten.

5 RANSIEK, Pflichtwidrigkeit, p. 44 ss.; BLANCO CORDERO, El encubrimiento, p. 41 ss.; DEL MISMO, Delito de defraudacién, p.
998 ss.; y DEL MISMO, Limites, pp. 157 y 159 ss.

51 Véase el analisis comparativo de las posiciones de ambos autores en LANDA GOROSTIZA, La complicidad, p. 156 ss., 161 ss., y
143 ss., en donde se llega a la conclusién de que, aunque no lo mantienen expresamente, la propuesta de soluciéon de RANSIEK y
BLANCO CORDERQO tiene en cuenta una diferenciacion entre casos de dolo directo y eventual a la hora de determinar con mayor o
menor facilidad la relevancia tipica de una contribucién aparentemente neutral.
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resistencia a desplegar la prohibicion penal en casos de dolo eventual o conocimiento
inseguro de resolucion delictiva ajena y pone en tela de juicio la opcion sistematica por
una identidad del grado de tendencia. Por ultimo, como tercera diferencia, fruto de un
mayor grado de elaboracién sistematica, junto a los criterios centrales indicados, sugieren
otros complementarios® como el de la “cercania” a la fase ejecutiva del hecho principal
(<<accesoriedad cuantitativa>>) o el hecho de que se produzca una transgresion de
normativa sectorial, que ejercen un cierto contrapeso a la apertura del tipo objetivo y

neutralizan casi definitivamente el riesgo de excesiva y arbitraria intervencion.

3.2.2. TESIS MIXTO-SUBJETIVAS. Las claves que permitian afirmar un mayor
equilibrio en este ultimo grupo de posiciones (RANSIEK, BLANCO CORDERO) que se
acaban de exponer encuentran, a mi juicio, su culminacién en las tesis mixto-subjetivas®
gue, desde esta perspectiva, no serian sino una version mas desarrollada de las ideas

basicas alli contenidas.

Esta direccion doctrinal, mayoritaria y con evidente ascendencia sobre la mas
reciente jurisprudencia alemana y suiza®*, se caracteriza, no sélo por elevar a criterio de
imputacién objetiva el conocimiento especial de resolucion delictiva ajena sino, y esto es
lo mas caracteristico, por diferenciar los criterios de imputacién segun la modalidad de
dolo concurrente®. Si el conocimiento especial es un dato relevante que puede ayudar a
iluminar el contexto que permita descubrir el sentido objetivo —intersubjetivo- del
comportamiento aparentemente neutral, también la clase de comportamiento —seguro o
eventual- puede aportar luz. La modalidad de dolo en su aspecto cognitivo adquiere
relevancia “adelantada” en el tipo objetivo en cuanto descriptor de realidad. Ello aleja, por

tanto, los riesgos de distorsion sistematica debido a una pretendida confusion del tipo

52 RANSIEK, Pflichtwidrigkeit, p. 45 ss.; BLANCO CORDERO, El encubrimiento, p. 32 ss. y 44 ss.; DEL MISMO, Delito de
defraudacion, p. 994 ss. y 999 ss.; y DEL MISMO, Limites, p. 157 ss. y 167 ss. Y, también, LANDA GOROSTIZA, La complicidad, p.
157 ss.

53 Cabria englobar como los mas representativos y al margen de diferencias en este momento prescindibles a: OTTO, Das
Strafbarkeitsrisiko, passim; con anterioridad, desde una perspectiva mas particular, DEL MISMO, Vorgeleistete Strafvereitelung,
passim; ROXIN, Bemerkungen, passim; DEL MISMO, Zum Strafgrund, passim; DEL MISMO, Leipziger Kommentar, Delante del
§26, 1 ss. y §27; DEL MISMO, Was ist, passim. También, en la misma linea, AMBOS, Beihilfe, passim; AMELUNG, Die
Neutralisierung, passim; TAG, Beihilfe, passim; y WOHLLEBEN, Beihilfe, passim. Y, recientemente entre nosotros, se adhiere con
matices a este grupo de teorias LANDA GOROSTIZA, La complicidad, Capitulo IV (y, para un andlisis mas detallado de este
conjunto de autores, apartado 3.4.).

% Como subraya el propio ROXIN, Leipziger Kommentar, §27, 20; DEL MISMO, Was ist, pp. 515 y 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.

% Por todos, ROXIN, Was ist, p. 513; OTTO, Das Strafbarkeitsrisiko, pp. 443 y 442 ss.
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objetivo y subjetivo y se sitla asi al abrigo de la critica por un eventual reproche de la

pura voluntad sin substrato objetivo®.

La asuncién de una configuracion mixta del injusto del participe lleva en linea de
coherencia a una conformacion del tipo objetivo con criterios de imputacion también
mixtos: el juicio de peligrosidad como nucleo esencial del desvalor de accion depende
también de la modalidad de dolo concurrente de suerte que, asumiendo un grado de
tendencia dependiente de la intencion, se perfila un ambito objetivo de imputacion mas

amplio con dolo directo que con dolo eventual.

A partir de aqui las posturas de ROXIN y OTTO, como representantes mas
cualificados de las tesis mixto-subjetivas, difieren: el primero atribuye al dato de la
concurrencia de dolo eventual un valor indiciario que, aunque excepcionalmente, permite
castigar este clase de comportamientos®’. OTTO, por el contrario, a partir de una actitud
mas radical y desde presupuestos garantistas, opta por declarar de forma general la

impunidad de comportamientos estandar en el &mbito laboral con dolo eventual®®.

No cabe ahora descender a los detalles de sus propuestas, pero si que resulta
imprescindible tomar postura ante tan trascendental disyuntiva, maxime habida cuenta
que los supuestos de dolo eventual seran los mas habituales en la practica forense™ por
lo que una remision generalizada a la zona libre, tal y como OTTO sugiere, supondria, de
hecho, vetar la intervencién ante este tipo de supuestos y enlazar, por otro camino, con
los resultados excesivamente indulgentes a que ya llegaban las tesis objetivas “puras”.

Ello nos lleva, para ir concluyendo, a la toma de postura personal.
3. TOMA DE POSTURA Y CONCLUSIONES

1. Debe subscribirse la orientacion fundamental de las tesis mixtas al diagnosticar

el problema de la neutralidad como una cuestion de delimitacion de los criterios de

% En defensa del caracter “objetivo” de la imputacion a pesar de que ésta se condicione a datos subjetivos (concurrencia de
conocimientos especiales, imprudencia o dolo y su modalidad directa o eventual...), por todos, MIR PUIG, Derecho, p. 234.
Adhiriéndonos a este planteamiento fundamental véase mas ampliamente con relacién al problema de la calificacién de complicidad
punible respecto a comportamientos estandar en el ambito laboral LANDA GOROSTIZA, La complicidad, apartado 3.4.3.

57 ROXIN, Was ist, p. 516.

% QTTO, Das Strafbarkeitsrisiko, p. 441 ss.

% 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.
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imputacion objetiva de la conducta de cooperacién® concibiendo la imputacién segin una
integracién arménica de aspectos objetivos y subjetivos®. El comportamiento humano es
una unidad interno-externa® y en correspondencia los instrumentos de imputacién deben
poder gozar de flexibilidad para capta esa realidad sin recortar y deformar su sentido

mediante la expulsion de todo “subjetivismo”.

2. La solucién pasa, ademas, por elevar a criterio expreso de imputaciéon el de la
presencia 0 ausencia de conocimiento especial de resolucién delictiva ajena®® como
dato esencial, a veces uUnico, que puede arrojar luz sobre el verdadero sentido de la
contribucion. Es el primer punto de apoyo para decantar, en su caso, el riesgo de
favorecimiento de prestaciones tan adelantadas y al limite que hacen de este aspecto
subjetivo, personal, el eje sobre el que preguntarnos por el sentido intersubjetivo de la
eventual cooperacion. La respuesta de sugerir este criterio expreso de imputacion
responde, por tanto, a un diagndstico —y definicion- de lo que caracteriza a la mayoria de

los comportamientos neutros, neutrales o estandar.

60 Diagndstico 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.

61 Debe recordarse que la discusion 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 concepcién 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 accién 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 (concepcion <<mixta
objetivo-subjetivo>> de lo injusto segun TORIO LOPEZ, op. cit., p. 176). Pues bien, esta concepcién 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 accion peligrosa a favor del dolo, sino al mayor o
menor protagonismo que en la determinacion de la peligrosidad de la conducta como momento “objetivo” tienen diversos aspectos
“subjetivos” (conocimiento especial € 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 imputacion 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 imputacion 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 avidn 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 imputacidn objetiva del
resultado (op. cit., p. 105).

62 MIR PUIG, Derecho, p. 142: %(...) el desvalor de la conducta, presupuesto del desvalor de resultado, no depende sélo 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, o mejor, interno-
externa”. (cursiva y realzado en negrilla del autor).

8 En linea, por tanto, con algunas de las tesis mixto-objetivas (RANSIEK, BLANCO CORDERO) vistas supra, apartado 2. Véase,
méas ampliamente, y en lo que sigue, LANDA GOROSTIZA, La complicidad, Capitulo IV.
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3. En linea de coherencia con lo anterior, la modalidad de dolo concurrente en el
eventual complice es otro dato “subjetivo” que puede contextualizar el sentido de la
prestacion ya en el propio tipo objetivo a través de la clase de conocimiento —seguro o
eventual- que refleja. La clase de conocimiento sobre la determinacion ajena para llevar a
cabo el plan delictivo enlaza directamente con la clase de dolo de complice: el aspecto
cognitivo del dolo, por tanto, “adelanta” su funcion de descripcion del contexto a cuya luz
cabra captar el sentido —intersubjetivo- de la prestacién para poder valorar su riesgo, su
peligrosidad®. Quien sepa con seguridad que el destinatario de la prestacién va a matar
no puede venderle un cuchillo y apelar a que ejerce su trabajo; distinto es,
“objetivamente”, si la venta se lleva a cabo con la sospecha (conocimiento eventual) de
gue puede ser usado para matar. El riesgo, la peligrosidad, ex ante de favorecimiento en
valorativamente diferente. La diferenciacion de casos segun clase de dolo es el segundo
elemento central de la solucion que se propone que debe llevar a una definicion de
criterios de imputacién diferenciada segin sea seguro o eventual el conocimiento de

resolucion ajena concurrente®.

4. Pero a partir de aqui, a diferencia de OTTO, no cabe una declaracion de
impunidad generalizada de los supuestos de dolo eventual ni tampoco cabe compatrtir, por
razones diferentes, la solucion de ROXIN. No se entiende que los supuestos de dolo
eventual deban ser siempre y en todo caso declarados ajenos al ambito de prohibicion del
tipo de complicidad tal y como OTTO postula®®: si este titulo de imputacién subjetiva es un
expediente general de responsabilidad para la autoria y la participacién ¢por qué,
precisamente en la vida laboral, no ha de servir? Aceptar la diferencia normativa entre
prestaciones con seguridad o con dudas sobre una resolucién delictiva ajena no debe
permitir remitir, sin mas, a la zona libre los casos de dolo eventual. No puede, por tanto,

compartirse la solucién en este aspecto de OTTO.

Resulta entonces mas acertado el planteamiento de ROXIN que otorga solo un
valor indiciario —no definitivo- de irrelevancia a la presencia de conocimiento eventual. La
critica a su postura se centra, en otra direccion, en que no desarrolla su embrionaria

propuesta con necesarios criterios complementarios que vayan mas alla de la enigmatica

64 Esencialmente coincidente, recientemente, RUEDA MARTIN, Consideraciones, p. 133, que subraya de forma a nuestro juicio
acertada la interdependencia entre el tipo objetivo y subjetivo, si bien desde un planteamiento diferente que apuesta por la teoria de
la adecuacién social (p. 130) y sin una exposicion diferenciada y desarrollada segun modalidades de dolo.

8 En linea, por tanto, con las bases fundamentales de las tesis mixto-subjetivas ya analizadas supra, apartado 2.

8 QTTO, Das Strafbarkeitsrisiko, p. 442 ss.
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“reconocible orientacion al hecho” (<<erkennbare Tatgeneigtheit>>): se puede castigar,
segun el profesor de Munich, como complicidad la prestacion llevada a cabo con dolo
eventual, con conocimiento no seguro de resolucién delictiva ajena, siempre que ésta se
realice frente a un sujeto “reconociblemente orientado al hecho” principal®”’. No cabe
entrar en detalles pero tal criterio nos remite en realidad a supuestos en que el
conocimiento no puede ser tan inseguro: si es reconocible intersubjetivamente estaremos
en realidad ante un conocimiento relativamente seguro. Por otra parte, como OTTO
sefala criticando a ROXIN, el criterio de la “reconocible orientacion al hecho” puede ser
un facil expediente para cubrir supuestos en que resulta mas que dudoso el caracter
delictivo de la prestacion como es el caso de recientes sentencias de condena a
empleados de banca por transferencias favorecedoras de la defraudacién impositiva de

los clientes®,

5. Los supuestos de aparente neutralidad encuentran en el conocimiento seguro de
resolucion delictiva ajena (dolo directo ) un dato indiciario de relevancia tipica de la
contribucién®®: no cabe vender, proveer, prestar servicios si se tiene seguridad de que
sirven a fines delictivos. El conocimiento seguro equivale normativamente a la presencia
de actos ejecutivos del hecho principal: respecto de quien, en presencia de un tercero que
esta golpeando, le proporciona un martillo, no cabe sino declarar su responsabilidad al
menos como cooperador. El conocimiento seguro de resolucion apunta, en linea
convergente, hacia un contexto de actuacion en que, objetivamente, no cabe mantener la
neutralidad de la prestacion: ya no se actua conforme al rol laboral y el sacrificio de esfera
de libertad es, por otra parte, legitimo.

De lo dicho se deriva como segundo criterio esencial la cercania al hecho principal:
si el hecho al que la prestacion se orienta esta en fase ejecutiva se disipan con claridad
las dudas sobre su relevancia penal que queda confirmada. A mayor alejamiento —fase
preparatoria- mayores dudas y mayores probabilidades de que el conocimiento de
resolucién delictiva sea inseguro, eventual. Las intuiciones relativas al principio de
accesoriedad <<cuantitativa>> de sectores de las teorias objetivas “puras” y, en la misma
linea, de algunos defensores de las teorias mixtas-objetivas, apuntaban en una direccion

correcta: el conocimiento de resolucion delictiva ajena al limite es relevante precisamente

67 ROXIN, Was ist, p. 516.
8 OTTO, Das Strafbarkeitsrisiko, p. 442 ss. Véase para un andlisis de las posturas de ROXIN y OTTO mas detenido y argumentado
LANDA GOROSTIZA, La complicidad, apartados 3.4.1.y 3.4.2.
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en la medida en que sirve fundadamente para que desde la optica del espectador objetivo
se pueda concluir que la prestacion se <<encajara>> (JAKOBS) en un delito principal.
Entonces, si aunque no haya actos ejecutivos, la iniciacion de la realizacion tipica del
hecho principal es inminente, debe activarse la prohibicion penal. EI conocimiento seguro
correra paralelo en la mayoria de supuestos con un hecho principal en marcha pero, al
limite, puede que aquél se “adelante” a éstos y aunque no haya actos ejecutivos quepa

captar su inminencia de forma objetiva a través del conocimiento seguro.

Si el hecho principal se encuentra en fase preparatoria , aun con dolo directo —
dificil de imaginar en tales circunstancias- se relativiza el indicio de relevancia: sélo en la
frontera entre la fase ejecutiva y la preparatoria y, como dato afiadido, si ademas de lege
lata, en atencién al rango del bien juridico en juego, se castigan actos preparatorios, cabe
desenmascarar la pretendida neutralidad para declarar la responsabilidad accesoria por

cooperacién no necesaria.

Como ultimo criterio, también debe considerarse la transgresion de normativa
sectorial pero en un nivel mas secundario de suerte que la actuacion contra dicha
normativa no es un titulo incriminador suficiente si no hay dolo directo o habiéndolo
estamos muy alejados en la fase preparatoria. Su funcién, por tanto, se despliega
entonces mas bien como confirmacion de relevancia cuando ésta, a la luz de los criterios

anteriores, es muy evidente.

Todo ello, en cualquier caso, integrado segun las orientaciones expuestas pero en
un necesario analisis ad casum conscientes de la situacion limite caracteristica de estas
constelaciones de supuestos y de la insustituibilidad del momento normativo —

valorativo- en la afirmacién de la relevancia de la peligrosidad.

6. Las orientaciones presentadas encuentran su reverso en supuestos de dolo
eventual de suerte que el conocimiento no seguro de resolucion delictiva ajena integra
ahora un indicio de irrelevancia que remite a la zona libre a la prestacién en aras de una

maxima preservacion de esferas de libertad en el ambito laboral.

69 VVéase —y en lo que sigue- ampliamente LANDA GOROSTIZA, La complicidad, Capitulo 1V.
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Ahora bien, en casos excepcionales, si el dolo eventual se constata a la vista de
actos ejecutivos del hecho principal cabe decantar el juicio de peligrosidad como
relevante a efectos de integrar el desvalor de accion. Una vez mas la cercania es el
criterio material complementario que cuanto mas evidente resulte mas facil sera declarar
la relevancia tipica y, por otra parte, mas dificil serd sostener la eventualidad del

conocimiento.

Dolo eventual y fase preparatoria del hecho principal, por tanto, desembocan en la
necesaria impunidad de la contribucidn si no queremos, valga la imagen, <<despefar al
derecho penal>> por la pendiente de la prohibiciébn de cualquier prestacion que pueda
llegar a servir a fines delictivos. De no ser asi la vida social y laboral quedaria,

simplemente, paralizada y bajo sospecha permanente.

También en estos casos los datos del castigo de actos preparatorios segun el
derecho positivo o el de la transgresion de normativa sectorial pueden ayudar a dilucidar

el &mbito de relevancia tipica pero, una vez mas, en un nivel mas secundario.

7. Todo ello dibuja una regla general indiciaria de relevancia en supuestos
relativamente alejados de la practica forense (dolo directo) y de irrelevancia (dolo
eventual) en la mayoria de casos de comportamiento estandar. Con todo, se habilita, de
forma controlada la intervencion del derecho penal con un grado de desarrollo sistematico
ni excesivo por impracticable, ni con riesgo de arbitrariedad por exiguo, sobre las bases
fundamentales de criterios de imputacion del riesgo que se remiten, segun lo expuesto, a
la presencia de conocimiento especial, su naturaleza segura o eventual y la mayor o

menor cercania a la fase ejecutiva.

4. CONSIDERACIONES DE POLITICA CRIMINAL

1. Si dejamos a un lado las posturas representadas por las tesis subjetivas, el
debate sobre la relevancia penal de los comportamientos estandar en el &mbito laboral se
dirime entre posturas de orientacion funcionalista en linea de coherencia con una
concepcion dogmatica postfinalista defensora de la moderna teoria de la imputacion

objetiva.
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Dentro de ese marco general, y dejando ahora de lado los autores mas eclécticos y
“puente” de cada conjunto de tesis, el debate se desarrolla entre diversas corrientes
funcionalistas que encarnan actitudes politico-criminales opuestas. En un extremo se
situaria el funcionalismo radical de cufio sistémico, con JAKOBS a la cabeza, que,
paradojicamente, representa la actitud politico-criminal menos intervencionista. Frente a
dicha corriente, las tesis mixtas mas en la linea de un funcionalismo moderado de
orientacion teleolégica politico-criminal facilitan en mayor medida la intervencién, la

<<expansion>>"? del derecho penal en los limites que trazan los actos neutros’*.

2. Resulta en cierta medida contradictorio con el anélisis de SCHUNEMANN'? que
en este sector de actividad, situado por cierto en el nucleo de lo que ha venido en
denominarse derecho penal moderno y sometido a evidentes tendencias de
<<expansion>> del instrumento punitivo, sea precisamente el funcionalismo radical el que
fundamente la inhibicién o, si se prefiere, una actitud <<garantista>> y, por el contrario,

sea el funcionalismo moderado el que parezca animar la intervencion.

3. Ya advertia SILVA SANCHEZ del potencial critico y garantista que subyace al
funcionalismo —incluso al radical- que no cabe prejuzgar hasta conocer el referente
axiologico del telos que informa la construccién sistematico-dogmatica’®. En esta linea
cabe reconocer a las tesis objetivas “puras” haber sabido detectar los riesgos de excesiva
intervencion que puede deparar una consideracion precipitada de estas constelaciones de
casos que podria desembocar en una infiltracion de la légica de las posiciones de
garantia en el tipo de complicidad por comision activa, disolviéndose la frontera ente
ambos modelos de responsabilidad. Riesgo que apunta en definitiva a un derecho penal
no del <<hecho>> sino de la <<actitud>> (Gesinnungsstrafrecht), de la pura voluntad, que
castigue no la contribucién a la lesion de bienes juridicos sino la simpatia, la solidaridad,
gue refleja no haber dificultado el delito sabiendo de su inminente puesta en marcha.

En este sentido las tesis objetivas “puras” demuestran su potencial critico frente a
la presion expansiva en este caso en su proyeccion sobre el tipo de complicidad que
parece pretende sea ensanchado hasta limites insoportables.

70 SILVA SANCHEZ, La expansion, passim.

7 Al margen de la terminologia, coincidente en la division esencial de tendencia AMBOS, Beihilfe, passim.

72 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
contencién minimamente eficaz al legislador.
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4. La actitud “garantista” que demuestran los resultados restrictivos que sugieren
las tesis objetivas “puras” merece, sin embargo, una critica por exceso. La reaccion
pendular contra las tesis subjetivas lleva a abjurar del dolo como criterio de solucion e
impulsa una configuracibn mas objetiva del tipo objetivo, de los criterios de imputacion,
que, por exceso, <<esclerotiza>> los mismos y convierte, a mi juicio, en inflexibles los

instrumentos dogmaticos de resolucion del problema.

Relegar al dolo para dar preponderancia a la peligrosidad objetiva ex ante como
criterio rector del desvalor de accion no debe implicar una negacién de la realidad mixta
del comportamiento humano: la peligrosidad como pardmetro normativo no puede
prescindir de aspectos subjetivos —en particular los conocimientos especiales- para captar
el sentido intersubjetivo de la conducta y poder asi proyectar un juicio preciso de
adecuacion. Que el dolo no sea elemento esencial no puede llevar al extremo de negar
absoluta relevancia a todo dato subjetivo: ese exceso lleva a la inflexibilidad aludida y
deviene de “garantismo” en imposibilidad de construccion dogmatica fecunda con la
consecuencia de dejar fuera del ambito de prohibicion conductas que evidentemente

deberian verse incluidas en el mismo.

SCHUNEMANN entonces, podriamos afirmar, tenia sélo razén en parte: el
funcionalismo radical no se demuestra frente a la neutralidad como un facil expediente de
legitimacién de las tendencias expansivas del legislador; no capitula ante aquél; pero, sin
embargo, si que se demuestra como una <<dogmatica sin consecuencias >>, estéril,
gue no facilita caminos dogmaticos adecuados a las nuevas realidades necesitadas de

intervencion.

5. La actitud politico-criminal de las tesis mixtas parece por tanto mas equilibrada
pues apuestan por una configuracion del injusto mixta que tiene reflejo también en los
criterios de imputacion y que determinan una cota de flexibilidad del que las tesis

objetivas “puras” carecen.

Ahora bien, el escaso desarrollo sistematico de algunas posiciones mixto-objetivas

albergan el riesgo, en un nuevo movimiento pendular ahora de signo opuesto, de excesiva

73 SILVA SANCHEZ, La expansién, p. 89 ss., defendiendo el potencial garantista de estas corrientes.
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y desproporcionada intervencion: si no se legitima una actitud excesivamente restrictiva
del funcionalismo radical, tampoco cabe invertir la regla general de impunidad de los actos

neutros.

Las tesis mixto-subjetivas fundamentan, por tanto, y en ellas se incluye con los

matices expuestos esta contribucién, la actitud politico-criminal mas equilibrada ya que:

1. la asuncion de los conocimientos especiales confiere flexibilidad a los criterios de
imputacién segun una concepcion mixta objetivo-subjetivo del injusto con reflejo en
el tipo objetivo;

2. pero, a la vez, la dacion de relevancia, junto a los conocimiento especiales, a la
naturaleza del conocimiento (modalidad de dolo) como segundo criterio de
imputacién permite compensar la eventual apertura del tipo manteniendo, sobre
todo respecto de las conductas con dolo eventual, ese regla general de impunidad
sobre la mayoria de comportamientos estandar.

La actitud politico-criminal de las tesis mixto-subjetivas es asi un expediente de
canalizacion controlada y racional de la <<extensién>>, sin excesos <<expansivos>>
del derecho penal alli donde se ve realmente necesitado de tutela y se demuestra,

ademas, como una <<dogmatica constructiva >>.

A mi juicio, y para finalizar, ello se debe a esa flexibilidad que, en definitiva, se nutre
del eclecticismo metodoldgico que impide excesos normativistas y falsos ontologicismos
en la construccion dogmatica en un adecuado equilibrio entre los niveles prescriptivo y
normativo que, en nuestro caso, se proyecta en una concepcion mixta del injusto objetivo-
subjetiva que se plasma, ademas, en una propuesta sistematica <<abierta>, flexible, al
tratamiento tépico de grupos de casos’® seglin un conjunto suficiente pero no excesivo de
sub-criterios de imputacion para orientar al interprete, sin aprisionarle pero, a la vez,

neutralizando los riesgos de arbitrariedad.

™ Véase LANDA GOROSTIZA, La complicidad, Capitulo VI (y Capitulo Il), en el que se esbozan las lineas de interpretacion
fundamentales a que lleva la propuesta de esta contribucion sobre la base de diferentes grupos de casos. Véase también el
Capitulo V (y Capitulo I, apartado 1.2.) para una ampliacion en detalle de las consideraciones de politica-criminal expuestas.
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