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RESUMEN

En lo que respecta a este trabajo, vamos a tratar de focalizar nuestra atencion en el

problema que han planteado las conductas neutrales en sede de dogmatica penal.

En este sentido, es importante caer en la cuenta de que, a partir de la aceptacion del
funcionalismo en la teoria del delito, se ha derivado una concepcion normativa del
desvalor de toda accion basada en la idea del riesgo juridicamente desaprobado. No
obstante, haciendo uso del modelo sistematico que impone la teoria de la imputacién
objetiva —como méaximo exponente del funcionalismo normativo- vemos que la idea del
riesgo tipico, que subyace de toda conducta de participacion, se encuentra camuflada en

estos casos de aparente “neutralidad”.

De esta manera, observaremos cémo los presupuestos manejados por la doctrina penal
de la imputacion han variado en funcion de la consideracion que se haga de los

conocimientos como elemento subjetivo en la consideracion del desvalor de accion.

Por ultimo, podremos entender que lo que a simple vista parece una simple
consecuencia de la transicion penal contemporanea hacia una sociedad basada en la
admision de ciertos “riesgos” ha planteado una seria controversia en lo que respecta al
modo de ver el injusto personal del participe; aunque esta realidad se podria predicar de

cualquier forma de intervencién en el delito.



“La intervencion del abogado en el delito”

Un acercamiento a la comprension de la participacion a través de

esta singular figura.

INTRODUCCION. . .cettuueeetruneeeeenieeeersaeeeesnneeesssnseeniesesssnnnnns Pag. 6.

CAPITULO I. DEL FUNDAMENTO DE LA PARTICIPACION AL
CONTENIDO DE SU INJUSTO.

|. La busqueda del fundamento de la participacion a través del “concepto restrictivo

de QUIOT”. ..............c.c.ciiiie e iee e et e et e e e e e eeeeeeeseenn PO 11

I1. De los intentos de fundamentacion auténoma de participacion; el delito del

PANTICIPE. tueerreenrnreeeaenrereacnrerensesesansnsssnsnsesancnsesassnsessssnssmansanes Pag. 14

I11. De los intentos de fundamentacion derivada, o parcialmente derivada, de la

PAILICIDACION. vevvururnrnrnrnrnrerernrniereseesressesssssssssssssssssssssnsasasasnns Pag. 17

IV. Otros posicionamientos interesantes. Las aportaciones de Schumann y Jakobs.
veveeeee.n.. P&g. 19

V. La ruptura con el “concepto restrictivo de autor”. El delito como “obra comun”

oo, PAQ. 22




CAPITULO Il. LA EVOLUCION DE LA DOGMATICA PENAL COMO
MARCO CONCEPTUAL.

I. Una necesaria revision de la Teoria del Delito para fundamentar el injusto del

PANTICIDE. veeeeenrenreneeeeerenransescsensonsessessnssnsessescnsansansansossnsanss Pag. 26

Il. El modelo causalista o clasico y el modelo neokantiano 0 neoclasico.

CAPITULO 11l. DE LAS IMPOSICIONES DEL FUNCIONALISMO A LAS
CONDUCTAS NEUTRALES.

|. La aceptacion de la Teoria de la Imputacion Objetiva como teoria del injusto tipico.
veveeeenn.... PAg. 39

I1. El problema que han planteado, en la dogméatica penal, las denominadas

“conductas REULTALES”..........ceeveineiiieiiiniiieeiiiareinsiesasesnscennsons Pag. 44

I11. Los distintos intentos de solucién al problema; de las teorias subjetivas a las

teorias objetivas y los conocimientos especiales.............................. Pag. 49




CAPITULO 1V. LA IMPORTANCIA DEL CONOCIMIENTO EN LA
VALORACION DE LA CONDUCTA TIPICA.

I. Las perspectivas subjetivas o teorias mixtas; el conocimiento como elemento a

integrar en el juicio de valoracCion. ...c.eeeeeeeeeeerreeeecnroensesaacnsnnnns Pag. 53

I1. Problemas que presenta la Teoria de la Imputacion Obijetiva. La division de lo

objetivo v lo subjetivo ccomo compartimentos estancos. .................. Pag. 57

I11. Dos cuestiones esenciales. ¢ Es una teoria de la imputacion? ; Puede pretender ser

una teoria estrictamente objetiva?.............c.cc. e oo v e cee e e e e PAgQ. 60

CAPITULO V. LA ASUNCION DE UNA SERIE DE PAUTAS PARA LA
COMPRENSION Y SOLUCION DEL PROBLEMA QUE PLANTEA LA
“NEUTRALIDAD”.

I. La aplicacion de un esguema sistematico y argumentativo que permita confrontar

una conducta imputada con el ordenamiento penal. La Doctrina de la

IMPULACION ... ..ot e et et e et e et e et e et e cet e cen e een e 2en e oe e PG 63

I1. El problema que plantea la conducta “neutral” de abogado. El secreto profesional

y la pérdida de la perspectiva del hecho....................................... P&g. 67

I11. Conclusiones. El fin de proteccion de la norma y su orientacion teleoldgica; la

implicacion de cuestiones de politica criminal. ........................... .P&g. 72
BIBLIOGRAFIA .....cuueeeeeeeenaeeeeeeeenneereeeennesnneennesnn Pdg. 79



INTRODUCCION

Quisiera dejar claro —ya desde el principio- que mi trabajo toma, exclusivamente, el
punto de vista de una serie de autores que he ido integrando a lo largo de estas paginas
por ser ellos quienes han tratado -de manera frontal- la problematica que han impuesto

las conductas neutrales en el &mbito de la dogmatica penal.

De este modo, no creo necesario estar referencidndolos a cada punto teniendo en cuenta
que lo que aqui se recoge no es mas que un compendio de sus propuestas y
pensamientos -hilados y expuestos por mi- para crear un texto argumentado y razonado

que clarifique, en la medida de lo posible, el tema de la participacion en el delito.

Siguiendo lo dicho, sélo me trasladaré a los conceptos mas determinantes -pues de ellos
depende la comprension del proyecto- remitiéndome, para el resto de las cuestiones, a
todas las obras y documentos que forman parte de la bibliografia. De otro modo seria
imposible abarcar la propuesta penal en torno a la teoria misma del delito. Dicho esto,

es momento ya de explicar en qué consiste mi trabajo.

Como sabemos, el articulo 29 del Cddigo Penal regula la complicidad como forma
minima de intervencion en el delito tipificando que; “son complices, los que no
hallandose comprendidos en el articulo anterior, cooperan a la ejecucion del hecho con
actos anteriores o simultaneos”. Como podemos observar, por parte del Legislador no
existe limitacion expresa, ni en la forma, ni en los medios, de llevar a cabo la
participacion delictiva. En este sentido, las conductas neutrales han servido como
expresion del limite minimo de la participacion punible por tratarse de una serie de
supuestos que se han venido a situar entre la frontera de lo juridicamente permitido y lo

tipicamente injusto.

Tomando como punto de partida esta realidad, y haciéndome eco de los problemas que
imponen las conductas neutrales- por ser el limite minimo de la participacion-, intentaré
llevar a cabo un planteamiento del problema que permita, cuanto menos, entender la

propuesta tedrica presentada para su solucién. Ello lo hago a partir de:



. Primero; buscar un fundamento valido para la participacion. Como veremos mas
adelante encontraré la esencia de su fundamento en la co-realizacion — por el participe-
de hecho injusto descrito en el tipo penal de la Parte Especial bajo alguna de las formas
de intervencion reguladas por el Cadigo en su Parte General.

. Segundo; buscar un fundamento propio para el injusto del participe. En este sentido, el
fundamento de su injusto veremos que no puede ser otro que la integracion en el

proyecto antinormativo comudn de negacion de vigencia del tipo penal.

. Tercero: dotarme de un sistema valorativo eficaz que sea capaz de integrar las
necesidades impuestas por el funcionalismo a raiz de la suma importancia que parecen
estar adquiriendo los conocimientos en el analisis del injusto tipico de participacion. Y
que este mismo sistema, a la vez, logre salvar los problemas de los que adolece la
Teoria de la imputacion objetiva para delimitar el injusto del participe en aquellos casos

en los que el limite es més difuso; las conductas neutrales.

Para ello, realizaremos un andlisis de todos los factores que han ido interviniendo en la
dogmatica penal de cara a entender cudl es la comprension actual de la participacion asi
como de los elementos que integran su injusto; esto nos mostrara la falta de
homogeneidad en la Doctrina penal que va desde el fundamento propio de la
participacion, hasta los elementos subjetivos y objetivos que han de conformar el injusto
del participe, pasando por una absoluta falta de acuerdo sobre la perspectiva subjetiva u

objetiva del propio juicio de valoracion.

A falta, pues, de una doctrina penal asentada y uniforme -que no haya basado sus
postulados en base al momento historico atravesado, de ahi el necesario repaso a la
Teoria del Delito-, son las contribuciones concretas de cada autor las que han ido

marcando el sendero por donde pisar en este terreno.

Trataremos de explicar, también, como la propia Teoria de la imputacion objetiva
impuesta por el sistema funcionalista del delito ve reducida su capacidad de rendimiento
en lo que respecta al juicio valorativo -sobre la creacion del riesgo juridicamente

desaprobado desde la perspectiva del injusto del participe-.



Asi, a lo largo de estas paginas, se llegara a la conclusion de que la teoria de la
imputacion objetiva -que pretendia resolver los problemas de limitacion de la
participacion en el tipo objetivo- debe ser de nuevo examinada al observar que,
aplicando sus postulados a las conductas neutrales para limitar el injusto del participe,
existen una serie de problemas que han evidenciado una falta de capacidad de

rendimiento de la misma -y han ido enfrentado a los mas ilustres penalistas-.

¢Por qué han surgido estos problemas? El motivo fundamental lo acabamos de exponer;
porque a falta de una regulacion juridica expresa no existe una teoria dominante que
unifique todos los posicionamientos doctrinales en torno a la participacion criminal vy,

concretamente, en torno al limite minimo de ésta.

En primer lugar, no existe consenso sobre cuél debe ser el fundamento propio de la
participacion. No todos los autores integran de la misma manera los principios de
autorresponsabilidad y accesoriedad en la fundamentacion del injusto del participe. A
ello ha contribuido el uso mayoritario del concepto restrictivo de autor por parte de la

doctrina penal.

En segundo lugar, por el paso del finalismo al funcionalismo. Se pasa de un sistema que
hace primar lo subjetivo en la tipicidad -basandose en el concepto ontoldgico de accion
como voluntad final- a un sistema que prima el concepto normativo del riesgo -a traves
de la valoracién objetiva del peligro emanado de la conducta- para constituir la tipicidad
de la misma. En este sentido, la transicion del sistema finalista al funcionalista no se ha
realizado de manera pacifica ni, por supuesto, completa; actualmente coexisten
multiples puntos de vista entre la doctrina penal mayoritaria que se encuentra dividida
en finalistas, funcionalistas radicales -Jakobs- y funcionalistas moderados —Roxin-
dependiendo, esencialmente, de la manera de entender la tipicidad como institucion

dogmatica.

En tercer lugar, por la confusion metodoldgica que impera en la Teoria de la imputacion
objetiva que parte, ya desde el comienzo, de su enunciacion como ‘“teoria de la

imputacién” y como “teoria objetiva”.



En otro punto de la exposicion se tratard esto con mas detalle haciendo referencia a si
estamos realmente ante una teoria de la imputacion o mas bien se trata de una teoria de
la conducta tipica. Y, por otro lado, si es posible su construcciébn como una teoria
objetiva en sentido estricto. Lo que si quedara claro es que esta teoria, centrada en lo
objetivo como Unico elemento valorativo de analisis del injusto, no permite realizar un

juicio efectivo de ese primer requisito; el desvalor de accion.

Bajo estos presupuestos, intentaré salvar la problematica presentada adscribiéndome a
la Doctrina de la imputacion —desarrollada por Hruschka y traida por Sanchez-Ostiz
Gutiérrez y Mir6 Llinares-; que, por otra parte, solucionara los problemas de las
conductas neutrales como una forma mas de participar y, a la vez, casara perfectamente
con nuestra fundamentacion, tanto de la participacion, como del injusto del participe.
Esto lo hard a partir de un esquema argumentativo basado en tres juicios:

- Un juicio de imputacién del hecho. Permitiendo imputar una accién a un sujeto

determinado cuando éste la realiza con conocimiento y con control de lo actuado.

- Un juicio de valoracion de hecho imputado. A través de un juicio "objetivo™ -orientado
por el fin de proteccion de la norma desde posiciones funcionalistas del Derecho- que
contrapone la conducta realizada por el sujeto con los tipos de la Parte Especial y las
formas de intervencién reguladas en la Parte General -reglas de conducta y reglas de

intervencion.

- Un juicio de atribucién de un demérito. Contraponiendo la conducta imputada y

desvalorada con las causas que excluyen la responsabilidad penal.

Al final observaremos como, precisamente, la conducta del abogado -como sujeto
obligado a guardar secreto profesional- es el maximo exponente de la problematica
suscitada en estos casos de “neutralidad” toda vez que se pierde la perspectiva del
hecho injusto en el que se integra y respecto a la cual poder valorar su conducta como

tipica.

El caso de los abogados sera, sin ninguna duda, el ejemplo perfecto para observar como

el tema de las conductas neutrales no es mas que un problema de politica criminal, de



intereses sociales y econdmicos que determinan el fin del Derecho toda vez que sera el
ambito de proteccion de la norma lo que determine que conductas habran de ser
desvaloradas en un juicio de contraposicion de intereses. En este sentido, la pregunta
ultima serd, para el caso de estos profesionales, como cohonestamos la necesidad de
castigar la participacion criminal con la necesidad de tener un espacio licito de riesgo
permitido teniendo en cuenta que, de ello, depende el argumento que se utilice para

sancionar este tipo de conductas "neutrales".
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CAPITULOI.
DEL FUNDAMENTO DE LA PARTICIPACION AL CONTENIDO DE SU
INJUSTO.

|. La busqueda del fundamento de la participacion a través del “concepto restrictivo

de autor”.

Partiendo de la sola lectura del titulo que da pie al presente capitulo queda patente que
nuestros esfuerzos se centrardn en desarrollar una serie de pautas que nos permitan
comprender con relativa claridad -mas que facilidad- cuél es la razén por la que a una

persona se le puede hacer penalmente responsable de un delito a titulo de participe.

Para ello, focalizaremos la atencion en la complicidad -como manera de intervenir en el
delito- por ser la forma mas “laxa” de participacion y donde tienen mas cabida los
supuestos de neutralidad; aunque, en el caso concreto de los abogados, podriamos estar
hablando de casos de aparente neutralidad desde el punto de vista del autor, coautor o,

incluso, del inductor-.

Sabiendo que el art. 29 del Cddigo Penal espafiol no regula la participacion ni en la
forma, ni en los medios de llevarla a cabo, lo relevante de nuestro trabajo serd, por
tanto, dotarnos de un esquema argumentativo valido que, referido tanto a las conductas
neutrales como a cualquier otro tipo de conductas, trate de esclarecer como se ha de
realizar el anlisis sobre la tipicidad para dar respuesta acerca de la existencia -0 no- de

participacion delictiva.

De esta manera, las distintas soluciones que ha ido proponiendo la mas especializada
doctrina penal en estos casos tratardn, en realidad, de encontrar una respuesta
convincente y satisfactoria a la cuestion de cuando una participacion es punible y
cuando no lo es partiendo del estudio de aquellos casos en los que el “limite” se
difumina al maximo. No obstante, y a mi juicio, se olvidan de proponer un modelo

sistematico que resulte valido y eficaz para la valoracion de todo tipo de conductas.

Entrando ya en materia, y tanto para la solucion de estos casos como para la solucién de
todos los demas supuestos de participacion en un delito, la pregunta basica que nos

debemos hacer en primer lugar es ¢cual es el fundamento propio de la participacion? o
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lo que es lo mismo ¢por qué a una persona se le puede hacer, o no, responsable de un

delito a titulo de participe?

Sélo a través de concretar el fundamento de la participacion delictiva tendremos la
ocasion de poder interesarnos por aquellas teorias y criterios que, materialmente
orientados, se encarguen de llenar de contenido del injusto del participe. Como bien
dice Robles Planas “puede afirmarse que los limites de la imputacion al participe
dependen del fundamento con el que se justifique su injusto, estos es, de la razon que
legitime la ampliacion de la punibilidad a conductas que no realizan directamente el

tipo™L.

Como punto de partida, tendremos en cuenta que entre la doctrina penal actual esta
ampliamente aceptada la idea de que ambos intervinientes -autor y participe- lesionan,
con su conducta, el mismo bien juridico. Ya son parte del pasado dogmatico aquellas
teorias -denominadas generalmente “de la corrupcién”- que, de la mano de Mayer y
Trechsel, creian ver en la conducta del participe el ataque a un bien juridico propio vy,
por ello, diferente de aquél al que se dirigia la conducta del autor 2.

En este contexto -de ataque al mismo bien juridico a través de distintos injustos- es
curioso, sin embargo, como la mayoria de los intentos de concrecion del injusto del
participe se han llevado a cabo a través de su puesta en relacion con la conducta del
autor, entendiendo -como sostienen los defensores del concepto restrictivo de autor-
que “s6lo el autor realiza el tipo penal de la Parte Especial del Codigo y que, mientras el

fundamento de su punicion radica precisamente en la realizacion del injusto, la razén de

1 ROBLES PLANAS, R., La participacion en el delito: fundamento y limites, Marcial Pons, Madrid,
2003, p. 119. En el mismo sentido MIRO LLINARES quien considera necesario definir el fundamento
del participe para concretar su injusto y, de esta manera, delimitar los contornos de la participacion
criminal MIRO LLINARES, F., Conocimiento e imputacion en la participacion delictiva, Atelier,
Barcelona, 2009, p.. 42.

2 Existen multiples referencias a este respecto, no obstante, valga con apuntar las exposiciones de MIRO
LLINARES, Conocimiento e imputacion..., op.cit.,, p. 47; ROBLES PLANAS, La participacion...,
op.cit., p. 120; BLANCO CORDERGO, I., Limites a la participacion delictiva, Comares, Granada, 2001,
pp. 11y 12.
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la sancién al participe debe encontrarse en la infraccion de la norma de participacion de

que se trate”>,

En este sentido, son las consideraciones de la Doctrina sobre cuanto de propio y cuanto
de derivado contiene el injusto del participe respecto a la conducta del autor —en funcién
de como se consiga cohonestar el principio de autorresponsabilidad con el principio de
accesoriedad- las que han marcado las principales divergencias entre las diferentes

teorias.

“A la busqueda del fundamento de ese “plus” de punibilidad a los sujetos que no
realizan los tipos de la Parte Especial, en un sistema que distingue entre autoria y
participacion, se han aventurado varias teorias sin que ninguna de ellas haya podido

encontrar una respuesta satisfactoria®”.

Como veremos mas adelante, la problematica impuesta por la biisqueda de ese “plus” de
punibilidad se veria superada —pudiendo existir una doctrina unificada al respecto- si no
se tomase como punto de partida el “concepto restrictivo de autor” de tal manera que, ni
el fundamento, ni la propia concrecion del injusto del participe, fueran dependientes de
la relacion con el hecho tipico del autor sino de la relacion existente entre intervinientes

y hecho tipico —comun a todas las formas de participacion-.

Solamente con la superacion de tal consideracion sobre el autor se estaria llegando, a mi
juicio, a una solucion acertada pues, de esta manera, no existiria un ataque bipartito al

mismo bien juridico a través de injustos diferenciados sino que el fundamento del

3 Asi lo expone MIRO LLINARES, Conocimiento e imputacion..., 0p.cit., pp. 46 y 47. De este modo, se
muestran partidarios del referido concepto restrictivo de autor la mayoria de la doctrina y entre ellos
FEIJOO SANCHEZ, B.J., Limites de la participacion criminal, Comares, Granada, 1999, pp. 1-4;
BLANCO CORDERO, ., Limites..., op. cit., p. 179 y, como demuestra su obra, aunque no lo exprese de
modo claro, LANDA GOROSTIZA, J.M., La complicidad delictiva en la actividad laboral cotidiana,

Comares, Granada, 2002.

4 ROBLES PLANAS, La participacion..., op.cit., p. 118. Al hilo de las reflexiones de este autor, MIRO
LLINARES, Conocimiento e imputacion..., 0p.Cit., pp. 44 y 45.
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injusto del participe también naceria -al igual que ocurre con el autor- de la realizacion
del hecho tipico y antijuridico definido por los tipos de la Parte Especial. Siguiendo con
esta idea, la conducta del participe se encontraria penalmente desvalorada porque
también supondria “matar”, “lesionar”, “secuestrar”, etc. aunque entendemos que lo
Ileva a cabo de una manera cualitativamente diferente; pues el participe, con su accion,

no ejecuta -ni tampoco configura finalmente- el injusto tipico®.

Como veremos a lo largo del presente trabajo, resulta necesario abandonar el concepto
restrictivo de autor considerando que, tanto el autor como el participe, realizan el mismo

tipo de injusto aunque su intervencion sea distinta.

I1. De los intentos de fundamentacion autdnoma de participacion; el delito del

participe.

Retomando la cuestion anterior, y desde el planteamiento que impone la asuncion del
concepto restrictivo de autor, ha existido un sinfin de posicionamientos en la doctrina
penal tendentes a considerar la conducta injusta del participe de una manera totalmente

desligada del hecho injusto del autor®.

De esta manera, se habla de un “delito de participe” en orden a desvincular su injusto

del hecho principal,” dotando a la conducta del participe de un desvalor propio sobre el

5 Sobre el “concepto restrictivo de autoria” véase MIRO LLINARES, Conocimiento e imputacion...,
op.cit., pp. 39, 40, 47 y 48 asi como el posicionamiento de ROBLES PLANAS quien “se propone
demostrar que las teorias que imperan en la actualidad sobre el fundamento del injusto de participacion
yerran en el punto de partida, segin el cual la distincion entre autoria y participacion reside en la

realizacion de injustos diferentes” ROBLES PLANAS, La participacién..., op.cit., p. 119.
® MIRO LLINARES, Conocimiento e imputacion..., 0p.Cit., p. 48.

7 Para una ampliacion de estas propuestas ROBLES PLANAS, La participacion..., op.cit., pp. 120 y 121;
MIRO LLINARES, Conocimiento e imputacién..., op.cit., pp. 48-53; BLANCO CORDERO, I.,
Limites..., op.cit., pp 13y 14.
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cual se fundamenta su injusto y del que, consecuentemente, subyace el ataque indirecto

al bien juridico protegido.

Surgen, asi, las “teorias del injusto propio” bajo la idea de que el participe realiza un
injusto -al menos en parte- independiente del autor. En este sentido, se muestra la
clasica “teoria pura de la causacion” de Luderssen segun la cual el injusto del participe
debe separarse del injusto del autor- pues no estd formado mas que por la causacion de
un ataque indirecto al bien juridico protegido- renunciandose por ello a la accesoriedad.
Asi, para el castigo del participe no se requiere nada mas que la simple causalidad entre
su aportacion y la lesion del bien juridico -al ser la participacion una forma autébnoma e

independiente de lesion al mismo-.8

No obstante, algunos penalistas que tomaron el camino de la teoria pura de la causacion
esbozado por Liderssen se desmarcaron de éste en lo que respecta a la negacion del
principio de accesoriedad; no s6lo por la contradiccion de la postura con el régimen
legal sino también porque supondria una extension de la punibilidad practicamente
indelimitable. Asi, algunos autores han tratado de tomar en consideracion las exigencias
que impone el principio de accesoriedad pero sin renunciar a una fundamentacién

auténoma de la participacion®

Un planteamiento mas que interesante es el que realiza Renzikowsky al aceptar el
caracter mediato del riesgo que crea el participe -y, asi, la accesoriedad por imperativo
legal- pero sélo para condicionar su injusto no para fundamentarlo. EI fundamento de la
participacién solo puede descansar en el desvalor de la conducta realizada por el
participe y no en el hecho del autor. Segun su postura, ambos intervinientes, tanto el

8 ROBLES PLANAS, La participacién..., op.cit., pp. 120 y 121; MIRO LLINARES, Conocimiento e
imputacion..., op.Cit., pp. 48 y 49; BLANCO CORDERQO, l., Limites..., op.cit., pp 13 y 14.

° Es el caso de Schmidhauser, quien se refiere al “delito de participe” -y no de participacion en el delito-
haciendo que la accesoriedad se convierta en una condicion objetiva de punibilidad; el hecho principal no
fundamenta el injusto pero si es un presupuesto de su punibilidad que permite, ademas, limitar la pena.
También autores como HERZBERG o RENZIKOWSKY se hacen eco de esta comprension autonoma del
injusto. Asi lo constatan ROBLES PLANAS, La participacién..., op.Cit., p. 121; MIRO LLINARES,

Conocimiento e imputacion..., 0p.Cit., p. 49.
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autor como el participe, atentan contra normas diferentes ya que las referidas al segundo
son las incluidas en la Parte General del Codigo Penal y que motivan socialmente a no

incrementar el riesgo sobre la lesion de un bien juridico.°

Si bien en estas teorias lo acertado es la fundamentacion del propio injusto, el fallo, sin
duda alguna, es observar el injusto del participe como injusto exclusivo, separado y
propio. En cualquier caso, las teorias que abogan por un fundamento auténomo de la
participacion encuentran serios problemas a la hora de llevar a cabo una
fundamentacion separada del hecho del autor y que acabe siendo éste -el injusto
ejecutado por el autor- el que determine y concrete la relevancia penal de su

comportamiento.!!

No vamos a detenernos mas sobre estas posiciones aunque si es necesario, a simple
modo introductorio, hacer referencia a Schumann y a su idea de la “solidarizacion con
el injusto ajeno” como criterio rector a la hora de fundamentar la participacion?. Y es
que, para este autor, nadie puede ser responsable del hecho injusto de otro a no ser que
su conducta se encuentre propiamente desvalorada por solidarizase con el injusto ajeno

en un “ejemplo insoportable” para la sociedad.

Es en la propuesta tedrica de Schumann donde se manifiesta, con mas absoluta claridad,
que no se puede hacer depender el desvalor de la conducta del participe de la realizacién
del hecho tipico por parte del autor —ya que la conducta del participe debe ser, en

esencia y en si misma considerada, injusta-.*3

10 MIRO LLINARES, Conocimiento e imputacién..., op.Cit., pp. 50 y 51.
UMIRO LLINARES, Conocimiento e imputacion..., 0p.Cit., p. 53.

12 A modo de introduccion del pensamiento de Schumann MIRO LLINARES, Conocimiento e
imputacion..., op.Cit., pp. 51y 52.

13 MIRO LLINARES, Conocimiento e imputacion..., op.cit., p. 51. El fin Gltimo y la propia dignidad del
Derecho Penal no puede permitir que las personas se hagan responsables de las consecuencias injustas de
otras. Siendo asi que solamente se puede hacer responsable al participe si se considera que su conducta

contiene, per se, un desvalor propio al solidarizarse con el autor en el desarrollo del hecho injusto.
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Aunque la idea de este autor no haya tenido mas calado del deseado en la doctrina penal
actual —quizas por basar su postura en la idea de la solidarizacion evidenciando la
contradiccion que supone observar el caracter autbnomo de la participacion y, también,
la naturaleza accesoria de ésta y su dependencia respecto al hecho principal- la
concepcion sobre el “principio de autorresponsabilidad” ha servido a maultiples

autores®.

En todo caso el problema nuclear de estas teorias sigue residiendo en la dualidad
existente entre la posibilidad de fundamentar autbnomamente el injusto de participacion
y la necesidad de que la conducta del autor sea la que permita su punibilidad y delimite

el tipo sobre el que concretar la pena.

I11. De los intentos de fundamentacién derivada, o parcialmente derivada, de la
participacion.

En el punto de vista opuesto a los intentos de fundamentacién autonoma, se encuentran
aquellas teorias que, bajo un intento de fundamentacion totalmente derivada, dotan de
completa relevancia el hecho realizado por el autor; mostrando, asi, la accesoriedad
como la piedra angular sobre la que se construye el injusto del participe®-pues
solamente el autor puede lesionar directamente el bien juridico-. Por lo tanto, la razon
por la que se castiga al participe es la co-causacion el hecho principal, es decir, la

contribucion a la realizacion del hecho.

14Y0 mismo lo he comprobado en autores como el propio ROBLES PLANAS, BLANCO CORDERO,
LANDA GOROSTIZA, FEIJOO SANCHEZ, etc.

15 MIRO LLINARES, Conocimiento e imputacién..., op.cit., pp. 53 y 54; ROBLES PLANAS, La
participacion..., op.cit., pp.121 y 122; BLANCO CORDERQO, ., Limites..., op.cit., p. 13.
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Este es el caso de la conocida “teoria del favorecimiento”*® para la cual el fundamento
de la sancion al participe estriba en que éste, con su actuacion, facilita o favorece la
realizacion del hecho delictivo por parte de un tercero. Es el favorecimiento a la
realizacion del hecho injusto lo que justifica la punicion al participe, pues éste no
lesiona ni pone en peligro el bien juridico protegido, sino solo el autor, por lo que s6lo
de €l puede nacer el injusto que se le imputara al participe. La accesoriedad, por tanto,
constituye la esencia de la participacion; participar es contribuir a la realizacion del

injusto del autor.’

No obstante, el problema al que se enfrenta -y por el cual ha sido criticada- es que el
término favorecimiento es algo que se fundamenta ampliamente desde una perspectiva
puramente causal -ayuda quien "realiza un acto sin el cual”- de tal manera que el injusto
de participacién parece mas una cosa de causalidad e imputacion que de valoracion
social del comportamiento. EI mero favorecimiento causal del delito de otro no puede
dar lugar a una participacion punible pues el fundamento del injusto nos pide algo mas

desde un punto de vista valorativo -desvalor de accion-.

Por otro lado -y pretendiendo solventar los problemas ahora expuestos- se encuentran
aquellas posturas que, si bien cuentan con un fundamento parcialmente derivado de la
participacién, ponen de relieve una serie de elementos propios y autonomos. Este es el
caso de la “teoria del ataque accesorio al bien juridico” formulada por Roxin —y seguida

en Espafia por autores como Ruiz Antén y Lopez Peregrin entre otros-.

La clave de estas posiciones reside en poner en relacion el bien juridico protegido con la
concreta conducta del interviniente, advirtiendo, en este sentido, que el participe

también puede afectarlo y que, por lo tanto, también se encuentra protegido frente a él.

16 Teorfa que, sin duda, ha sido renombrada por muchos autores al reorientarla y matizar sus resultados
(Jeschek, Weigend, Mir Puig, Bacigalupo, etc.). Por ejemplo Roxin habla de la “teoria de la causacion
orientada a la accesoriedad”; Jakobs de la “teoria de la participacion en el injusto”; Weigend de la “teoria

de la causacion o el favorecimiento”; etc.

17 ROBLES PLANAS, La participacioén..., op.cit., pp.121 y 122
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Esto hace que la teoria del ataque accesorio haya sido aceptada pacificamente por la
doctrina penal pues parece estar en plenas condiciones de compatibilizar el principio de
accesoriedad con la idea del injusto personal -a través de esa posibilidad de afectacion
autonoma al bien juridico protegido-. Parecia que permitia, en este sentido, relacionar la
accesoriedad con la idea de que la pena aplicable a cualquier participe debia derivarse

de un injusto propio de éste -a través de la idea de lesion auténoma del bien juridico-.*

No obstante, la controversia que gira en torno a estas posiciones se deriva de la
incapacidad de concrecién de esos elementos propios —no derivados- pues en ningun
momento permite fundamentar autbnomamente el injusto de participacién si no es a
través del riesgo mediato. No se acomete la cuestion de como derivar la responsabilidad
al participe sin tener en cuenta los actos del autor y, por lo tanto, no se resuelve la
cuestion personal del injusto propio.®

V. Otros posicionamientos interesantes. Las aportaciones de Schumann y Jakobs.

A lo que a nosotros respecta, en este apartado nos centraremos en las propuestas de
Schumann y Jakobs. Seréan las consecuencias que se derivan de sus posturas las que nos
permitan poner en perspectiva el problema que supone fundamentar y concretar el

injusto de aquél que interviene como participe en un delito.

Por un lado, de la concepcion de Schumann nos quedaremos con las consecuencias que
impone la observancia del principio de autorresponsabilidad -en el sentido de que nadie
puede responder penalmente del delito cometido por otro si se ha obrado de manera
responsable-. De esta manera, Schumann, amparandose en la nocidn propuesta por

Welzel -de “desvalor de acto”- entiende que el participe sélo puede responder por el

8 MIRO LLINARES, Conocimiento e imputacion..., op.cit, p. 55; ROBLES PLANAS, La
participacion..., op.cit., p. 123.

19 Asi lo advierte MIRO LLINARES, Conocimiento e imputacion..., op.Cit., p. 56.
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resultado injusto si ya su conducta denota un particular desvalor al solidarizarse con el
injusto ajeno; suponiendo un peligro para la vigencia del Derecho y un acto intolerable

para la sociedad.

En lo que a su propuesta se refiere, se le ha de reconocer el acierto que supone ver en la
participacion la asociacion de diferentes ambitos de responsabilidad -a través de injustos

diferenciados- conducentes a lesionar y poner en peligro el mismo bien juridico®.

En todo caso, el Derecho penal ha de preservar las garantias que se derivan del principio
de autorresponsabilidad hasta que exista una razon que permita imputar las
consecuencias injustas del hecho principal a cualquiera de los intervinientes. Esta razon
que permite ampliar la responsabilidad penal al que interviene a modo de participe
reside, por ello, en la propia solidarizacion con el autor para llevar a cabo la realizacion

del injusto definido en los tipos penales.

En lo referente al posicionamiento de Jakobs, es de destacar su afan por huir del
concepto restrictivo de autor y, con ello, de la idea -compartida por la gran mayoria de
la doctrina- de que autor y participe realizan injustos diferentes y de que sélo el autor
realiza el tipo de la parte especial. Esta idea se hace patente en su “teoria de la

participacion en el injusto referida al resultado” 2L,

En este sentido, si bien el que interviene como participe no configura ni determina el
hecho como lo pueda hacer el autor, también a él le corresponde una parte del mismo
aunque reducida cuantitativamente. Sobre esta base de la “accesoriedad cuantitativa”
Jakobs transmite que la razén por la que se justifica el injusto del participe es que, con
su actuar, se le puede imputar el delito como una suerte de “obra comun”. De tal manera

que, a quien no realiza el injusto tipico por si mismo se le puede hacer penalmente

20 Asi nos lo muestra ROBLES PLANAS, La participacion..., op.cit., pp. 126, 127 y 128. Para un
entendimiento mas completo de este criterio utilizado por Schumann véase; BLANCO CORDERO, I.,
Limites..., op.cit., pp. 14 y 53-57, asi como LANDA GOROSTIZA, J.M., La complicidad..., op.cit, pp.
99 a 103.

21 Toman esta idea de Jakobs como punto de partida las propuestas de MIRO LLINARES, Conocimiento

e imputacion..., Op.Cit., pp. 57 y ss. y ROBLES PLANAS, La participacion..., op.Cit., pp. 129 y ss.
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responsable del hecho si, segun Jakobs, se entiende que tambien a él le pertenece por
atacar -de manera propia- el bien juridico a través de un proyecto antinormativo comdn

ejecutado finalmente por el autor??,

En este sentido, es basico entender que solo existe un Unico injusto tipico - comun a
todas las formas de intervencion- y que éste queda establecido por los tipos de la Parte
Especial del Codigo Penal. Es por ello que el participe solamente puede ser castigado si
se entiende que, con su conducta, realiza el tipo de la Parte especial -aunque no lo haga

en calidad de autor®-.

Podriamos decir que el fundamento de la sancién al participe radica en que éste ejecuta
el injusto a través de una mano ajena; la del autor?*. Pues, toda vez que los tipos de la
Parte especial son comunes a todas las formas de intervencion, la razén por la cual se
pueden derivar responsabilidades penales por la ejecucion de un hecho injusto es la

propia existencia de una comunidad delictiva a la que habra de imputéarsele.

Con todo lo dicho sobre las propuestas de Schumann y de Jakobs, podemos sacar ya
una conclusion; que conviene dejar atras el concepto restrictivo de autor teniendo en
cuenta que el participe también realiza el hecho definido por los tipos de la Parte
especial. Asi, la razén que justifica su injusto es el hecho de formar parte de un proyecto
antinormativo comin que acaba siendo ejecutado finalmente por el autor. Con ello, se
da, por tanto, una razon para imputarsele las consecuencias injustas del hecho a todo el

que interviene en él de forma desvalorada.

22 ROBLES PLANAS, La participacion..., op.cit., pp. 129 y 130.

2 ROBLES PLANAS, La participacion..., op.cit., p. 137.

2 MIRO LLINARES, Conocimiento e imputacion..., p.cit., p. 58.
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V. La ruptura con el “concepto restrictivo de autor”. El delito como “obra comun”.

Habiendo recogido las argumentaciones de los dos autores antes mencionados-en lo
referente a que el injusto tipico no es sélo exclusivo del autor sino que supone el
resultado de wuna organizacion antinormativa en la que confluyen diversas
responsabilidades- realiza Robles planas, en palabras del profesor Miro LLinares, “la

mas depurada fundamentacion del injusto del participe”?.

De esta manera, se empieza por reconocer que falla la fundamentacion derivada del
injusto del participe -sobre la base de la dependencia del hecho con el autor- en el
sentido que sélo es posible una fundamentacion auténoma del injusto del participe toda
vez que, por mor del principio de autorresponsabilidad, se impide derivar el desvalor de

la conducta del interviniente exclusivamente de su relacion con el hecho principal.

Por el contrario, en lo referente a los intentos de fundamentacion autonoma, los mimos
fallan porque el desvalor de la conducta del participe solamente deviene de la puesta en
relacion de su conducta con el injusto tipico; comun -como hemos dicho- a todas las

formas de intervencién.2®

Asi, tanto el participe como el autor sélo pueden ser hechos responsables penalmente de
la realizacion de los injustos definidos en la Parte especial del Codigo Penal?’. Este es el
planteamiento que mejor cohonesta el principio de autorresponsabilidad con el principio
de accesoriedad. De tal manera que, si bien yo so6lo puedo ser hecho responsable de lo
que yo realizo libremente, esto no es impeditivo para que esa responsabilidad propia se
derive de un injusto tipico al que da sentido el actuar de otro.?®

2 MIRO LLINARES, Conocimiento e imputacion..., 0p.cit., p. 59.

% MIRO LLINARES, Conocimiento e imputacion..., op.cit, p. 59; ROBLES PLANAS, La
participacion..., op.cit., pp. 130 ss. y 177 y 178.

27 Como ensefia el profesor Mir6 Llinares “no existe otra postura que permita fundamentar la punicion
de la participacion, toda vez que no existe injusto propio de participacion, sino que el injusto es el que

viene recogido en la parte especial”.
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De esta manera, el participe no niega directamente la vigencia de la norma -realizando
de manera esencial el tipo definido en la Parte Especial- pero, toda vez que se integra en
el delito, lo hace suyo —aunqgue su conducta contenga una menor carga desvalorativa-.
Siendo asi que, al hacer el participe suyo el injusto cuando se integra en él, esta
formando parte del proyecto antinormativo comun que culmina con la conducta tipica

del autor — accesoriedad de la participacion-.

De esta manera, una persona solamente podria responder como participe de un
homicidio —por ejemplo- desde el mismo momento en que el autor realice la conducta
tipica de “matar”. Pero esto no significa que esa persona no realice el injusto tipico al
ser éste propio del autor. Significa que, precisamente, el participe realiza también el
injusto de “matar” tipificado en la Parte Especial del Cédigo Penal, pero de una manera
cualitativamente diferente; esto es, integrandose en el proyecto antinormativo comdn
que culmina con la conducta de ejecucion por parte del autor —pues él es quien realiza el

injusto cuyo contenido esencial es causar la muerte-.

El participe, de esta manera, se suma al proceso de negacién de la vigencia de la norma
-pues no la niega directamente- cuando se integra en el injusto. Y lo hace con una
aportacion que da sentido al hecho y que la configura, también, en términos de injusto.
Supone también la realizacion de un riesgo aunque no consista en el riesgo esencial que
realiza el autor. El participe se integra en el hecho con un comportamiento que se
considera desvalorado por si mismo toda vez que, socialmente, no se puede observar
sino como una manera de integracion en el delito y, por ende, en el injusto tipico

definido en la Parte Especial.

En este sentido, es sumamente importante aclarar que los tipos penales de la Parte
Especial del Cddigo penal regulan la conducta del autor cuando éste es el Unico
interviniente -ya que es él el que ejecuta el hecho definido en ellos-. Pero, cuando

coexisten varios participes en la perpetracion del hecho delictivo, la distincion entre

28 Sj tanto el participe como el autor s6lo pueden responder por la propia intervencion en el hecho tipico,
el injusto del participe no puede definirse como tal sin considerar el tipo de la Parte Especial a no ser que

se sacrifique la perspectiva del hecho. 2 MIRO LLINARES, Conocimiento e imputacién..., op.cit., p. 59.

23



ellos no puede realizarse directamente a través de la contraposicion con el tipo penal,
sino a través de las reglas de participacion -reguladoras de las distintas formas de

intervencion en el delito- incluidas en la Parte General.?°

Asi pues, la basqueda del fundamento de la participacion pasa por posibilitar la
imputacién del hecho tipico al participe -aunque sea accesoriamente-. Pues también a él
le corresponden las consecuencias injustas que subyacen de la realizacion del tipo al
negar -junto con el autor- la vigencia de la norma penal bajo alguna de las formas de

intervencion recogidas en la Parte General del Cadigo.

Para terminar, diremos que pueden coexistir en la dogmética penal diferentes
planteamientos para fundamentar el injusto de participacion. No obstante, sélo
podremos utilizar —si queremos que nuestra tarea llegue a buen puerto- aquellos
planteamientos que se hacen eco de la idea de que el participe responde por un injusto
personal y propio; teniendo en cuenta que la regulacion de los injustos penales se
dispone en la Parte Especial del Codigo Penal y que las normas que recogen la
intervencion en ellos -para aquellos supuestos en los cuales el ataque al bien juridico se
realiza mediata o accesoriamente, esto es, a través de un autor- se encuentran recogidas

en su Parte General.

Los injustos penales los definen los tipos penales, mientras que la forma de realizacion
de los mismos lo establecen las reglas de la intervencion -y asi parece entenderlo el

Legislador al establecer diferentes formas de realizacion del injusto.*°

29 Ello no supone huir de la idea restrictiva de autoria, sino del concepto restrictivo de pues el participe
también realiza el tipo definido por la Parte Especial; a él también se le imputa objetivamente el hecho
injusto definido en el tipo especial pero seran las reglas de la Parte General -reglas de participacién- las
que permitan la distincion de los grados en los que se participa en ese hecho injusto y, por tanto, la
diferenciacion entre autor y participe. Aunque para Robles Planas, al contrario que para Lesch o Jakobs,
la diferenciacion entre autor y participe no puede ser cuantitativa en ROBLES PLANAS, La

participacion..., op.Cit., p. 268.

% MIRO LLINARES, Conocimiento e imputacion..., op.cit., pp. 61, 62 y 136 y ss.. El participe ni
realiza el sélo un injusto diferente al del autor, ni colabora en la realizacion por éste del injusto, sino que

co-realiza, con y a través del autor, el Gnico injusto existente (el definido por el tipo penal especifico de la
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Huyendo del concepto restrictivo de autor entendemos entonces que los tipos de la Parte
Especial no definen injustos propios de este sino, simplemente, injustos. Los tipos de la
Parte Especial describen la conducta del autor cuando éste es el Gnico que participa pero
si, como ya hemos dicho, hubiera mas de un interviniente la distincion entre las
diferentes formas de participar no nace de la descripcion tipica de la conducta sino a

través de las formas de intervenir en el delito previstas en la Parte General.>!

Parte Especial del Codigo Penal) mediante su integracién en el mismo. De esta manera el injusto ya no
le pertenece solo a quien lo acaba ejecutando, el autor, sino que le corresponde también al participe en el

momento en el que se integra en él.

31 ROBLES PLANAS, La participacién..., op.cit., p. 268. Con su modelo de intervencién marca la pauta
sobre la que diferenciar entre autor y participe sin renunciar a la distincion entre autoria y participacion en
el plano objetivo, pero apoyandose en algunas de las ideas de Lesch y Jakobs -de la realizacion conjunta-
para afirmar que “la construccion del concepto de autor no puede conducir a la conclusion de que quien
no ejecuta finalmente el hecho participa necesariamente en un injusto ajeno” pues, por el contrario, el

injusto es de todos los intervinientes pese a que algunos de ellos no lo ejecuten finalmente.
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CAPITULO II.
LA EVOLUCION DE LA DOGMATICA PENAL COMO MARCO
CONCEPTUAL.?2

I. Una necesaria revision de la Teoria del Delito para fundamentar el injusto del

participe.

Una vez que hemos fundamentado la participacion delictiva -sabiendo que el participe
se integra a en el hecho tipico que ejecuta finalmente el autor- vamos a ver en qué
términos podemos observar el desvalor del hecho del participe para configurar su

injusto.

Para ello, pretendo comenzar con una breve exposicion sobre como se ha ido
construyendo el sistema valorativo penal, desde su primera configuracion histérica hasta
la configuracion actual, pues serd su andlisis el que nos permitira entender -desde una
perspectiva ya asentada por la mayoria y basada en el Sistema Funcionalista- la razén
de ser, las categorias, y la sistematica de todo Delito. Y, con ello -lo mas importante- la
necesaria interrelacion entre lo subjetivo y lo objetivo, entre la imputacion y la
valoracion, como formas de aprehender y justificar la antijuricidad y la culpabilidad;

elementos nucleares de la configuracion del Delito.

En este sentido, vamos a elaborar un repaso histérico de la teoria del delito ya que, al
hacerlo, se nos irdn dando las pautas para comprender el problema que plantean las
conductas neutrales. Ademas, podremos entender por qué han surgido en torno al
fundamento del injusto del participe algunas teorias denominadas ‘“‘subjetivas” —que
basan su existencia en el postulado finalista- y otras, comunmente llamadas, teorias

“objetivas” — basadas en el funcionalismo moderno-. Comenzaremos, asi, con el estudio

32 Este capitulo s6lo contendra referencias a pie de pagina para desarrollar ideas o conceptos expuestos en
el trabajo pues, en cuanto a las referencias bibliograficas que han servido de base para conformarlo, seria
imposible incluirlas ya que se tratan de presupuestos dogmaticos, argumentos y conceptos extensamente
incluidos en cualquier manual, trabajo o documento juridico-penal. No obstante, para una vision completa
de la evolucion de la Teoria del Delito y los sistemas que la conforman, conviene leer un trabajo titulado

“La Teoria Juridica del Delito: Evolucion historica y sistemas” del . Eduardo Julian Franco Loor.
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de los distintos sistemas que, contextualizados en un concreto momento de la evolucion
de la dogmatica penal, han ayudado a elaborar conceptualmente la imperante Teoria del
Delito.

Como veremos a continuacion, la deriva penal en este extremo es extensa y, a veces,
tortuosa. Esto se debe a que la doctrina més especializada -con mayor incidencia en este
campo de los penalistas alemanes- arrastra décadas de discusion tornando dificil una
argumentacion pacifica que abarque desde la razén de ser misma del delito -y, por ende,
de la teoria que lleva su nombre- hasta su propia existencia como concepto Unico y

generalizable o, incluso, las categorias que lo conforman.

Por ello, con la exposicion de las distintas formas historicas de entender el delito
pretendo exponer el ndcleo central de cada idea para, comparando cada teoria con la
posterior, ver como se han intentado salvar los problemas que venia arrastrando la teoria
precedente hasta llegar -como ya hemos advertido antes- al Sistema Funcionalista como

configurador del andlisis y el estudio de la Teoria del Delito.

La pregunta que se nos viene ahora a la cabeza -y a la que debemos intentar dar
respuesta en primer lugar- no puede ser otra que: ¢existe el delito? La respuesta, a
priori, parece facil y no tiene otro objeto que no sea cuestionarse la realidad propia del
delito como configuracion de la dogmatica penal. Si bien todos sabemos que,
efectivamente, si existe el delito como realidad factica, el delito como realidad juridica
tiene unas caracteristicas basicas que lo definen y que se relacionan de la siguiente

manera; (H)echo, (T)ipico, (A)ntijuridico, (C)ulpable y (P)unible.

Ahora, llegados a este punto, podriamos preguntarnos si existe una Unica teoria del
delito compartida conceptualmente por todos. Rotundamente no. No existe una Unica
concepcion de la teoria del delito y, aunque se puede ver reflejado perfectamente el
delito en base a su formula juridica -como accion tipica, antijuridica, culpable y
punible- no existe una manera de responder de forma unanime a la pregunta acerca de

qué es y, a la vez, desde cuando existe, una conducta delictiva.

Estas preguntas han ido respondiendose amparadas en los modelos que instruian los

diferentes sistemas del delito pero, para entender la realidad del modelo concreto,
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debemos ponerlos en relacion con las notas historicas propias de la época en la que se
desarrollan. No obstante, si bien a lo largo de este trabajo pretendemos dejar
suficientemente claro que no ha existido un consenso general en lo referente a la
comprension de la Teoria del Delito -desde la configuracion de los presupuestos de sus
categorias, hasta las mismas categorias y sus relaciones- no es menos cierto que, con el
paso del tiempo, se han ido diferenciando perfectamente los dos grandes juicios basicos
en los que ha de integrarse el andlisis de toda conducta delictiva; el juicio de
antijuricidad- que se ocupa del analisis del hecho tipicamente antijuridico- y, por otro

lado, el juicio de culpabilidad -que se ocupa del analisis de la culpabilidad-.

Asi, cada esquema o modelo que ha realizado aportes a la Teoria del delito lo que
pretende, en Gltima instancia, es dotar a la dogmatica penal de una serie de criterios que
permitan establecer donde debe situarse cada una de las categorias y su relacion entre
ellas para, de esta forma, establecer -de una manera estructurada- el proceder eficaz
dentro del juicio de imputacién y valoracion. Permitiendo, ulteriormente, finalizar con

la posibilidad de imputacion del demérito.

Es importante, en este punto, volver a recordar la advertencia anterior. Y es que no
existe una unica comprension del delito que sea aceptada de forma unanime por todos
los que conforman el mundo del Derecho Penal. Sino que, cada autor, cada aplicador
del derecho, cada estudiante, configura -dogmatica y materialmente- su esquema;
aunque siempre partiendo de la formula categorial que compone el concepto juridico de
delito (H,T,A,C,P).

Entrando ya en materia, los sistemas del delito van a encontrar sendas diferencias en dos
puntos clave. Primero; en el significado que se otorga a cada elemento y, por ende, a
cada categoria dentro de la Teoria del Delito. Segundo; en el orden que toman dichos

elementos que integran y conforman el propio delito.
Habiendo dejado esto claro, si conviene precisar cuéles han sido los esquemas que mas

han tenido que ver en su configuracién actual. En este sentido, vamos a analizar los

modelos causalista, neokantiano, finalista y, por ultimo, el modelo funcionalista.
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I1. El modelo causalista o clasico y el modelo neokantiano o neoclasico.

MODELO CLASICO O CAUSALISTA: El modelo clasico -0 causalista- del delito
debe su razon de ser, basicamente, a dos autores que destacan entre todos; Franz Von

List y Ernst Von Belling quienes fundamentan el delito a partir de su vinculacion

estricta al texto positivo; delito es " la accion sancionada por la Ley".

De esta manera, se amparan en el formalismo propio de las ciencias -pues sélo asi
podran conseguirse los fines propios de un Estado de Derecho- en el que la busqueda de
seguridad y racionalidad juridica, contraria a la arbitrariedad aplicativa, convierta al
juez en un simple aplicador "matematico” de la Ley penal -en base a categorias
contrastables, comprobables, y sencillas de aplicar-.

En palabras del Dr. Eduardo Franco Loor, "por esta via se obtuvo una imagen
extremadamente formal de las caracteristicas del comportamiento humano. Se buscaba
reconducir al Derecho Penal componentes de la realidad mensurables y empiricamente
verificables". En su huida de postulados iusnaturalistas, integra un sistema receptor del
positivismo cientifico y, por ello, entiende que debe ser Unicamente el texto vigente el

que sancione las conductas que deben ser -0 no ser- castigadas.

Parte del concepto natural o causalista de accion®® y de ahi la importancia que se le da a
la produccién del resultado. La "accién" -en términos puramente naturalistas- es
considerada como la categoria central y basica pues, aplicando la formula de la
"equivalencia de las condiciones", se conecta la accion con la tipicidad hasta hacer
practicamente imposible la distincion entre ambas categorias.

Se excluye, asi, cualquier juicio valorativo en el tipo penal. La accidn tipica sera aquella
que se conecte causalmente con el resultado previsto en el tipo penal concreto -
quedando patente la creencia de los penalistas de la época en un andlisis de la tipicidad

desde una vision puramente natural-.

3 Incluyendo la omisién como un no hacer o no evitaciéon de una modificacién del mundo externo

mediante una conducta voluntaria.
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Lo relevante en el juicio de tipicidad es, por tanto, responder a la pregunta acerca de ¢se

ha causado un resultado tipico?®*

Asi mismo, contemplan la accion como la coexistencia de i) un movimiento corporal
voluntario y ii) la produccion de un resultado. Por tanto, la accion es el resultado de
una voluntad minima exteriorizada; no basan la accion en la finalidad -entendida como
voluntad dltima que pudiera mover al sujeto a su realizacion- sino en la voluntad que
rige la accion como determinacion de hacer -pudiendo no hacer algo- o no hacer —

pudiendo hacerlo-.

Otro de los puntos a tener en cuenta en este modelo es que los anélisis, tanto de la
tipicidad, como de la antijuricidad, son realizados completamente de manera objetiva.
El juicio de antijuricidad es un juicio puramente formal como “ausencia de causas
concretas de justificacion”. Lo que interesa, pues, es abarcar el material del hecho y las
circunstancias facticas del supuesto, es decir, si se ha causado el resultado que recogen
los tipos penales habiéndose dado —o no- aquellas circunstancias que permiten la
aplicacion, al hecho, de alguna causa de justificacion.

La culpabilidad, sin embargo, es exclusivamente subjetiva y congrega el conjunto de
consideraciones psiquicas relativas a lo que el sujeto conoce, sabe, quiere, desea, etc. La
culpabilidad contiene la valoracion sobre la voluntad y se constituye en dos formas
béasicas; la culpabilidad dolosa -conocer y querer la realizacion del hecho tipico asi
como conocer el caracter tipico y antijuridico del hecho- y la culpabilidad imprudente -

realizacion del hecho a causa del comportamiento negligente del sujeto-.

En este sentido, ya podemos ver aqui las diferencias de este sistema respecto al que
actualmente rige —el funcionalista- donde tanto el dolo como la culpa son elementos
propios de la tipicidad. Ello comporta importantes consecuencias como, por ejemplo,
considerar la existencia de un hecho tipico y antijuridico sin que hayan sido integrados

en ellos ni el dolo ni la imprudencia-.

3 Como podemos ver se contempla la precariedad valorativa de esta conducta desde un punto de vista

normativo pues es incapaz de confrontar la conducta con el &mbito de proteccidn de una norma concreta.
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MODELO NEOCLASICO O NEOKANTIANO: Debe su constitucién como modelo,

entre otros autores, a Frank, Mayer y Mezger.

Tomando como punto de partida la falta de elementos valorativos en el sistema
causalista nace el sistema neokantiano. Se proyecta como una solucion al problema que
supone esa mezcla imposible entre lo ontologico y lo valorativo pues, como hemos
dicho anteriormente, el sistema clésico no realiza ninguna valoracion normativa para
considerar el hecho tipico- al basarse en una consideracion causal o naturalista de la

tipicidad-.

Para ello, deja de lado el positivismo cientifico y abandona el método empirico por el
método valorativo y comprensivo. Ya no se trata de una valoracion de la realidad
aséptica, sino de la valoracion de la realidad como hecho socialmente definible
conforme a la norma. Parte, de alguna manera, de la distincion entre imputacion y

valoracion -aungue lo haga de manera muy primaria-.

Si bien es una propuesta que viene determinada -en cuanto a su razon de ser- por la
superacion de los problemas del sistema clasico, el nuevo sistema se caracteriza,
también, por una idea de Antijuricidad meramente objetiva y una idea de Culpabilidad
meramente subjetiva; situando de nuevo el dolo y la imprudencia como formas de

culpabilidad.

En el modelo neoclasico lo verdaderamente relevante es la ruptura con el punto de vista
naturalista que mezcla, y por tanto confunde, accién con tipicidad. La accién pasa a
tener una consideracion mucho menor en detrimento de la tipicidad y gran parte de la

culpa la tiene Mezger y la nueva nocion de la “accion social”.

Si bien parte de un concepto causal de accion, con Mezger se introduce -ya casi de
manera necesaria- el término de accion social pues, como hemos visto anteriormente, la
consideracién de la accidn tipica en términos puramente causales es, cuanto menos,
harto complicada. Con ello abandona el positivismo naturalista y se acerca al

valorativismo normativo.3®

31



En el analisis de este sistema vemos como la tipicidad tiene dos partes. Una que
podriamos considerar “positiva” y otra que podriamos considerar “negativa”; tomando
ésta Ultima, como punto de partida, la doctrina los elementos negativos del tipo en lo
referente al juicio sobre la antijuricidad.

La parte positiva viene a ser la realizacion del desvalor del resultado que quiere ser
evitado por la norma -concepcion opuesta al desvalor de accion manejado en el sistema
finalista donde prima, en el andlisis de la tipicidad, la finalidad Gltima pretendida por el
sujeto-. También se adopta la técnica de los elementos subjetivos del injusto para
caracterizar la accion tipica en lo que a esta parte positiva del tipo se refiere —-pensemos,
por ejemplo, en el paradigmatico delito de hurto donde para caracterizar la accion como

tipica se ha de tener en cuenta valorativamente el animo de lucro del sujeto-.

Mientras, la parte negativa de la tipicidad -la "otra cara de la moneda"- tiene que ver
con la antijuricidad desde la perspectiva de los elementos negativos del tipo o causas de
justificacion. Pues, la vision neokantiana de lo que es un hecho tipico, se determina por
la integracién de las normas facultativas dentro del propio juicio de tipicidad. De tal
manera que, una conducta que se encuentre amparada por una causa de justificacion,
nunca puede ser considerada tipica al estar legitimada por el ordenamiento. La
culpabilidad, por su parte, caracteriza el reproche que se le hace al sujeto orientado por
la Teoria de la norma y, como hemos dicho anteriormente, no difiere sustancialmente de

la postura precedente.

% Lo importante de este modelo es que deja de importar la realizacion en el mundo externo de un
resultado prohibido por la vigencia de la norma y comienza a ser central lo que valorativamente se ha de

considerar como una conducta prohibida; de ahi, la relevancia que ahora adquiere el juicio de tipicidad.
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I11. El modelo finalista. La accion final como elemento nuclear de este sistema.

MODELO FINALISTA: Se trata del sistema triunfante en el s. XX y debe su razon de
ser, entre otros, a H. Welzel.

El sistema finalista cae en la cuenta de los intentos realizados por el neokantismo de

incluir aspectos subjetivos en la valoracion de la conducta.

Por ello, se hizo eco de los problemas que tuvieron que afrontar -ya en lo valorativo- y
que supusieron la necesidad de establecer los elementos subjetivos del tipo como forma

de caracterizar la accion para ser considerada tipica en determinados delitos.

El sistema finalista parte de la existencia de un conjunto de categorias, basadas en
"estructuras l6gico-objetivas”, que prevalecen a lo normativo y que existen con caracter
prejuridico. Segun estas categorias, se pretende relacionar lo déntico y lo normativo de
tal manera que, por ejemplo, el hecho de "matar" vendria a ser la realizacion de una
conducta que todos, incluido el Legislador, consideramos como "matar”-quedando al

margen, por tanto, de cualquier discusion juridico-normativa-.

Atendiendo a esto, la accién vuelve a tener un peso especifico en el sistema de
categorias del delito entendida -precisamente como consecuencia de la existencia de
esas estructuras logico-normativas- como accién final. Ello le permite abandonar la
concepcidn objetiva del injusto introduciendo el concepto de desvalor de accion dentro
del juicio de antijuricidad. Esto supone extraer del juicio de culpabilidad una parte de
ese dolus malus de los sistemas anteriores integrando dentro del tipo subjetivo la

vertiente volitiva del dolo -entendida como finalidad-.

Es decir, el dolo ya no es exclusivamente una forma de culpabilidad, sino que se integra
en el tipo como elemento central del desvalor de accion que, junto con el desvalor de
resultado -basado en la idea de la conditio sine qua non- conforman respectivamente el

tipo subjetivo y el tipo objetivo que daran lugar a la tipicidad de la accion.

La accion tipica seria, por tanto, la accion que, dirigida por la voluntad final -tipicidad

subjetiva- se materializa causalmente en el resultado previsto por la norma -tipicidad
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objetiva-. La finalidad como intencion define completamente la tipicidad primando, de
esta manera, el desvalor de la accion -en el que también tiene cabida la imprudencia lo

cual supone, de facto, un problema-.

En lo que respecta a la antijuricidad, ésta se conforma como una categoria totalmente
independiente a la tipicidad; rompiendo, de esta manera, la concepcidn previa sobre los

elementos negativos del tipo.

Por su parte, en el juicio de culpabilidad ya no tiene cabida el dolus malus pues el
elemento volitivo del dolo se ha visto traspasado -como desvalor de accion- al analisis
de la tipicidad. Como consecuencia de ello, el andlisis del dolo que se ve analizado en el
juicio de culpabilidad, sera simplemente un analisis del mismo en su vertiente

cognoscitiva -como conocimiento de la antijuricidad-.

Esta importancia que cobra el desvalor de accion en el analisis de la tipicidad sera lo
que, en ultima instancia, marque el punto de ruptura con esta forma de entender el
delito. Como posteriormente criticara la doctrina, la finalidad que rige la accion del
sujeto no puede dar lugar a la valoracion -por si misma- de la conducta como tipica.
Con ello, la critica estriba en considerar la finalidad perseguida por el sujeto como la
base del andlisis del injusto y no existir una valoracion sobre el riesgo de la conducta

externamente considerada.®®

% De tal manera que, para saber si un sujeto ha realizado la accion de matar, no vale con partir de una
premisa basada en la accién como voluntad final. Sino que, independientemente de lo que la persona
quiera, desee o rija en Gltima instancia su accion, la valoracion de un hecho tipico tiene que partir de
consideraciones externas a la voluntad del sujeto -a su finalidad-. De lo contrario, nos podriamos
encontrar con consecuencias absurdas. Pues pensemos, por ejemplo, el caso del joven que regala a su tio-
abuelo unos pasajes para realizar un crucero con la esperanza de que el barco choque y se hunda. Si
finalmente por algun infortunio, el barco desaparece y sus ocupantes mueren, siguiendo el esquema
finalista existiria accidn tipica. Pues existe una accion (regalar los billetes) que, guiada por una finalidad
(el hundimiento del barco y la consecuente muerte del hombre), ha dado lugar (estricta conexion causal) a

un el resultado prohibido por la norma.
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1V. El modelo funcionalista. La necesidad de un juicio valorativo-normativo.

MODELO FUNCIONALISTA: Intenta solventar los problemas que, en el terreno de
la tipicidad, planteaba el finalismo; que, como hemos visto, basaba el anélisis central de

la tipicidad en el desvalor de la accion -considerada ésta como accion final guiada por
la voluntad en base a la existencia de unas estructuras logico-objetivas previas a la

norma-.

Por tanto -y aqui lo verdaderamente importante de este sistema- supone una revision de
los conceptos neokantianos en orden a reintroducir el valorativismo normativo en lo
referente al injusto penal; pero sin realizar esa division entre lo objetivo como juicio de
antijuricidad y lo subjetivo como juicio de culpabilidad. El tipo pasa a estar
conformado por la tipicidad objetiva y por la tipicidad subjetiva que habran de

respetarse en el orden expuesto a la hora de realizar el anélisis de tipicidad.

De esta manera, el hecho tipico -para serlo- ha de ser valorado. Pero en ningin caso
partiendo de estructuras l6gico-objetivas que determinen el injusto en base a la finalidad
perseguida por el sujeto; la accidén "matar” no vendra configurada por la voluntad final
que rige el hecho y su conexion causal con el resultado sino de lo que nosotros,

socialmente, consideremos como "matar".

Huye del analisis finalista en cuento a su orden y estructura. Ya no impera la tipicidad
subjetiva sobre la tipicidad objetiva pues ya no es central la discusion sobre el desvalor
de accion. Ahora toma peso el desvalor de resultado que, por su parte, conforma el
primer estadio de la tipicidad —pues ya hemos dicho que en el esquema funcionalista

primero se observa si la conducta es tipica desde una perspectiva objetiva-.

De este modo, surge la "Teoria de la imputacion objetiva®. La misma establece, en
esencia, unos criterios para -segun lo dicho- valorar socialmente una conducta como
tipica. Para ello parte de tres premisas basicas: i) la creacion o aumento del riesgo
permitido -o peligro ex ante- ii) la materializacion del riesgo en el resultado tipico -0
peligro ex post- y que iii) se halle dentro del fin de proteccién de la norma.
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Siguiendo los postulados de la teoria, vemos como el analisis de la conducta tipica se
hace depender esencialmente de la consideracion de un concepto normativo como es el
"riesgo permitido”. Concepto que debera ligarse inevitablemente al de fin de proteccion
de la norma pues, como veremos, que la accion se causalmente generadora de un
resultado tipico -ya no desde una perspectiva naturalista sino valorativa- se hara

depender de estos dos juicios.

No obstante, el verdadero problema surge al intentar observar la tipicidad objetiva
enfatizando, precisamente, en el término "objetivo". Siguiendo la nueva estructuracion
esquematica del modelo funcionalista, puede pasar que afirmemos que una conducta es
-0 no- "objetivamente tipica" desde un punto de vista valorativo, sin tener en cuenta, por
ejemplo, los conocimientos del sujeto en el momento de llevarla a cabo. Pues, si el dolo
pertenece a la tipicidad subjetiva -en su vertiente intelectiva y volitiva- la Teoria de la
imputacién no puede verse ayudada, en sede de tipicidad objetiva, por elementos

subjetivos —toda vez que el analisis de los mismos viene después-.

Con ello, se olvidan de que para valorar es necesario, precisamente, contraponer la
conducta personal con lo socialmente esperado por el ordenamiento juridico respecto
de la misma.®” Llegados a este punto, aqui reside verdaderamente el problema; cuando
entendemos que se debe aplicar el esquema realizando una separacion radical de la parte
objetiva y la parte subjetiva de la tipicidad.*

Pensemos ahora en el dependiente de una ferreteria para quien vender un cuchillo
forma parte de las competencias normales que rigen la actividad diaria de su profesion.
Pensemos en dos situaciones que se le pudieran presentar a este amable dependiente;

Primer supuesto) Un hombre que, acompafiado de su mujer, comenta que le gustaria

37 Esto es lo importante en el andlisis de la evolucién de la teoria del delito en cuanto a sus modelos. La
trascendencia que ha tomado la tipicidad y, més concretamente, la tipicidad objetiva como forma de huir
del desvalor de accion en la concepcidn del sistema finalista de accion como voluntad final. Pues sera en
este estadio del andlisis del delio donde debamos integrar justamente el tema objeto de este trabajo —las

conductas neutrales-.

3 Ya que como hemos podido imaginar, las "conductas neutrales" nunca superarian esta barrera de la

tipicidad objetiva por quedar amparadas en el riesgo permitido.
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comprar un cuchillo que fuera de hoja larga y ancha para cortar mejor la fruta ya que el
que tiene no estd en buen estado. Tras pagar, abandona la tienda agradeciendo al

dependiente el trato recibido.

Segundo supuesto) Un hombre que, tras una pelea con otro sujeto en la calle de la cual
es participe medio vecindario, entra en la tienda con graves sintomas de intoxicacion
etilica y cortes en las manos, gritando a viva voz: "jDame el cuchillo mas grande que

tengas que el mio ya lo he partido! jHoy te juro que le mato!".

Si seguimos el esquema que se nos plantea tendremos que decir que, desde una
perspectiva meramente objetiva, el "vender un cuchillo” -tanto en una situacién como
en la otra- seria atipico ya incluso en el primer estadio de la tipicidad; toda vez que no
podemos tener en cuenta ni el conocimiento ni la voluntad, pues "vender un cuchillo a
una persona” -que es precisamente lo que se valora cuando no tienes en cuenta
consideraciones subjetivas del autor de la conducta- entra dentro del riesgo permitido

ligado al &mbito de competencias de su rol de ferretero.

Aunque algunos autores se dieron cuenta de que esto no suponia una valoracion eficaz
de la conducta pretendieron dar respuestas a esa necesidad de lo valorativo sin salirse

del plano de la tipicidad objetiva.®

Serd Roxin el que, de una vez por todas, sume los denominados conocimientos
especiales al juicio del hombre medio. De tal manera que el andlisis de la tipicidad
objetiva se determine valorativamente atendiendo a todos los presupuestos que pueden
determinar el desvalor del resultado pero tomado en consideracion, también, el desvalor

de accion.

Lo que hace en ultima instancia Roxin es intentar eludir esa separacion artificiosa -del

39 Jakobs pretendid realizar el juicio en la parte objetiva desde la perspectiva del hombre medio. Es decir,
para saber si una conducta es tipica en atencién a la realizacion de un riesgo juridicamente desaprobado,
debera valorarse la misma en el contexto del rol en el que se encuadre. De tal manera que, analizada la

conducta por un tercero ajeno al hecho, quede definida por el margen de competencias circunscrito al rol.

37



modelo funcionalista- entre tipicidad objetiva y tipicidad subjetiva. Pues se comprende
que, en la valoracion de la conducta -para que sea precisamente valoracion de esa
conducta concreta y no de otra estereotipada- se deben introducir los conocimientos del
sujeto. Esto supone, al fin y al cabo, volcar el dolo en la tipicidad objetiva pues los

conocimientos -como vis intelectiva- forman parte fundamental de esta institucion.

Por lo tanto, al configurar el juicio sobre la imputacion objetiva tal y como establece
Roxin, esa separacion entre lo objetivo y lo subjetivo en la tipicidad se difumina. Pues,
siguiendo su propuesta, en la practica no supone mas que la consideracion conjunta del
dolo y de la imputacion objetiva -quedando fundida la tipicidad en un andlisis valorativo
conjunto al que, para algunos, habria que sumar la antijuricidad en base a los elementos

negativos del tipo-.
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CAPITULO 111,

DE LAS IMPOSICIONES DEL FUNCIONALISMO A LAS CONDUCTAS
NEUTRALES.

I. La aceptacion de la Teoria de la Imputacién Obijetiva como teoria del injusto tipico.

A raiz del estudio de los esquemas del delito podemos ver que existe una evolucién en
el sistema penal que va desde una concepcion mas naturalista a una valorativo-
normativa. Digamos que la Teoria de la imputacidn objetiva representa, en este sentido,
la gran modificacion de la forma de considerar el delito. Esto se debe a la discusion que
nace a partir de los delitos de resultado en relacion a la causalidad pues, precisamente,

del analisis de esta relacion surge la citada teoria.

Podemos decir que para solucionar los problemas que planteaba la relacion entre la
accion vy el resultado nacieron dos tipos de teorias; a) teorias naturalistas; que lo que
hacian era intentar comprender esta relacion de causalidad desde una perspectiva
ontoldgica o natural entre conducta y resultad. Y b) teorias valorativas; que aportan una

visién normativo-valorativa.

Dentro de las teorias naturalistas, la mas conocida es la teoria de la equivalencia de las
condiciones o teoria de la "conditio sine qua non". Lo determinante de esta teoria es que
basa, fundamentalmente, la causa de un resultado en toda condiciéon de la cual ha
dependido su realizacién -con independencia de su mayor o menor proximidad o

importancia-.

Como teoria natural —o de la causalidad- su contribucion es innegable; pues todas las
contribuciones efectivamente son de igual importancia para establecer como se

configura el hecho en la realidad.

40 La formula de esta teoria pasa por realizar un juicio hipotético; de tal manera que si eliminamos
mentalmente una condicién y el resultado no se produce, podemos afirmar que esa condicion ha sido

causa de ese resultado.
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Sin embargo, esta teoria de la equivalencia de las condiciones tiene serios problemas
para convertirse en una teoria resolutiva de la causalidad. Pues pretende excluir como
"conditio si ne qua non" la condicién que, suprimida, no evita que el resultado se
produzca.*! El error de esta teoria, es la creencia de que en base a ella podemos extraer

conclusiones de relevancia penal y, no meramente natural.

Tras la "teoria de la equivalencia de las condiciones” nacen las Teorias
individualizadoras de la causalidad, que creen poder discriminar las causas de las
condiciones segun la relevancia en la produccion del resultado.*? Pero el problema de
estas teorias individualizadoras de la causalidad es que no existen -desde una
perspectiva fisico-natural causas mas o menos eficaces; pues todas ellas contribuyen al
resultado en su concreta configuracion. En todo caso puede haber “causas ultimas"
pero, desde una perspectiva naturalistica, es imposible separar esta causa Ultima de las

anteriores ya que, faltando una, esta ultima no se produce.

En dltima instancia, el problema de estas teorias de la causalidad es que, si bien logran
explicar la relacion fisico-natural -como problemas de relacion causa y efecto entre
accion y resultado-, les resulta imposible dar criterios normativos de atribucion juridica
a esa relacion. Asi, la doctrina pasa ahora a centrarse en la “Teoria de la adecuacion

social” propuesta por Welzel por ser una teoria no naturalistica; sino valorativa.

Esta pasa a conformarse como una teoria de la tipicidad alegando que las acciones
finales -de la que forman parte esas estructuras l6gico-objetivas preexistentes como
conceptos prejuridicos- s6lo serdn tipicas si son valoradas como socialmente
inadecuadas. Es decir, como contrarias a las concepciones ético-sociales dominantes en

una sociedad y en una época determinada; matar es aquello que todos entendemos como

41 La realidad es que los resultados no son procesos abstractos, sino concretos. Son procesos que se
constituyen en base a todas las condiciones que han dado lugar a que el mismo se produzca de esa manera

y no de otra y que, por lo tanto, determinan el resultado en su concreta configuracion.

42 La méas extendida en este punto es la “teoria de la causa eficiente”; donde no toda condicién del
resultado puede considerarse causa del mismo, sino solo aquella condicion que posea una mayor eficacia

causal que las demas.
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"matar".

Sélo tendrédn valor causal aquellas condiciones que, por tanto, sean adecuadas
valorativamente para producir el resultado. En este punto, los problemas a los que se
enfrenta esta teoria parten de los criterios sobre los que basa su postura pues son
puramente abstractos y muy poco desarrollados -dejando en el aire la pregunta sobre

jcuando existe una accion adecuada?-.

Se pasa, por tanto, a la Teoria de la Imputacidn objetiva con el objetivo de llenar de
contenido material este interrogante.*® Se constituye como una teoria del injusto tipico -
como una férmula para comprender si un hecho es tipico a partir de su valoracion
normativa-. De esta manera, sefiala que para que haya injusto tipico sera necesario
realizar una valoracién normativa de la conducta y de la relacién de ésta con el

resultado —la conducta ha de ser peligrosa, materializada y contraria a la norma-.

Sigue, por tanto, la linea abierta por Welzel -en lo referente a que hay que realizar una
valoracion social de la conducta- pero desarrollando aquellos criterios que deja "poco
claros" la teoria de la adecuacion social. Basandose, en concreto, en dos juicios
valorativos; el que tiene que ver con el peligro ex ante de la conducta, por un lado. Y el
que tiene que ver con el peligro ex post de la conducta, por otro; haciendo posible

realizar dos juicios de valoracion sobre una misma conducta en términos de riesgo.

La valoracion "ex ante™ sirve para comprobar si una conducta tiene, precisamente
analizada "ex ante", la capacidad potencial de producir el resultado que se quiere
prohibir -desde una perspectiva objetiva e independientemente del resultado producido-.
No se trata por tanto de un juicio de analisis ontoldgico, sino un juicio valorativo

conforme a la norma.**

4 Aunque la TIO naci6 precisamente para explicar la relacion de causalidad aplicada a los delitos de
resultado desde un punto de vista normativo, como hemos dicho al hablar de la teoria de Welzel, acaba no
siendo una teoria de la causalidad, sino una teoria del injusto tipico. De hecho, ya no se aplica solo a los

delitos de resultado sino que se acaba aplicando, también, a los delitos de actividad.
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Lo importante, en este sentido, es lo que socialmente se determine como peligroso o
contrario al fin de proteccion de la norma. Por tanto, este primer criterio -de la creacién
del riesgo juridicamente desaprobado- nos dira cémo tiene que ser la conducta para
poder relacionarse con el resultado producido. De tal manera que la conducta, prima

facie, tiene que comprender la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado.*®

Por tanto, segun la sistemética impuesta por la Teoria de la imputacion objetiva, el
primer elemento que permite excluir la tipicidad, es la existencia de una conducta que
no tenga la capacidad potencial -en términos de riesgo- de producir el resultado; y por

tanto de ser, "ex ante", peligrosa de lesionar el bien juridico protegido.*®

No obstante, este primer juicio -en lo que tiene que ver con la creacion o el aumento de
un riesgo juridicamente desaprobado- tiene, sin embargo, que relacionarse con otro

juicio valorativo en los delitos de resultado; la creacion de un riesgo ex post que conecte

4 Con esto, se deja claro que el primer requisito que exige la TIO es que, para que un comportamiento
sea tipico -independientemente de que exista causalidad en términos naturales sobre la base de la teoria de

la equivalencia de las condiciones- es necesaria la creacion de un riesgo desaprobado "ex ante".

5 Desde una perspectiva "ex ante" la conducta tiene que suponer la realizacion de aquello que la norma -
en su funcién teleoldgica- quiere evitar. Se trata por tanto de una primera exigencia para la tipicidad;
consistente en una valoracion normativa de la capacidad de la conducta para producir ex ante el resultado;
no valoramos si la conducta produce el resultado o no, sino la capacidad de la misma "ex ante™ para
producir la lesién o puesta en peligro del bien juridico protegido. De tal manera que si no hay peligro ex
ante, la conducta ni siquiera es tipica en grado de tentativa. De tal manera que un sujeto no mata
exclusivamente porque causalmente su accién se conecte con el resultado de muerte. Sino que mata, en
atencion a la Teorfa de la Imputacion Objetiva, porque su accion contiene un riesgo "ex ante" (a la
produccion del resultado) susceptible de producir tal resultado; es decir, esa accién es "ex ante" peligrosa
independientemente de la produccién o no de un resultado. Con lo dicho, podemos decir que es posible
valorar una conducta como peligrosa independientemente del resultado que produzca y que, por ello, la
falta del peligro ex ante, convierte la conducta en atipica. Por tanto sélo la conducta tipica sera aquella

que, ex ante, supone un riesgo para el bien juridico protegido.

4 Y esa "capacidad de la conducta para producir el resultado”, no tiene que ser analizada desde una
perspectiva causalista -en términos naturalisticos- sino que tiene que ser analizada en términos de riesgo

pues, no existiendo esta capacidad de lesividad potencial, no existira conducta tipica.
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esa conducta -ya desvalorada- con la concrecion de la misma en un resultado tipico.*’

Esto tiene que ver, ni mas ni menos, con que el Derecho Penal solo va a castigar
conductas "ex ante" peligrosas que contengan, ademas, un plus de carga injusta; el
desvalor de resultado -que el resultado se concrete en base al riesgo o peligro de esa

conducta y no de otra-.*

Lo importante de la Teoria de la imputacion objetiva es, por tanto, que recoge el
contenido del sistema funcionalista en lo que respecta al juicio objetivo-valorativo sobre
lo que debe ser considerado conducta tipica; partiendo, primero, de lo que se considera

riesgo permitido y riesgo desaprobado.*®

No obstante, y debido a la conviccién firme de abandonar los postulados que subyacen
del finalismo y del concepto de "accion personal”, lo objetivo se haya desmarcado de lo
subjetivo como forma de proceder a la valoracion de la conducta tipica. La definicién
de injusto se conforma objetivamente en un intento de mantener la valoracién del hecho

ajena al sujeto. ® Esto, sin duda, propiciara el problema expuesto a continuacion.>:

47 En los delitos de resultado, no sélo vale con que la conducta sea potencialmente apta para producir un
resultado en términos de riesgo. Es decir, no basta con mirar la potencialidad virtual de esa conducta, sino
que el resultado tiene que ser la concrecién de esa conducta peligrosa y no de otra pues es perfectamente
posible que coexistan varias conductas -con varios riesgos inherentes- debiendo, entonces, identificarse
cudl de esas conductas potencialmente aptas para producir el resultado es en la que, efectivamente, se

concreta el riesgo ultimo.

8 Este criterio es consecuencia, precisamente, de que el nexo de causalidad no pueda interrumpirse en los
delitos de resultado de tal manera que, desde un punto de vista naturalistico, el curso causal no puede
alterarse —es el que es-. Por ello, cuando existen diferentes hechos que coadyuvan causalmente a la
produccion de un resultado la TIO impone este criterio como manera de seleccionar aquella conducta que

se traduce en el desvalor del resultado.
4% Ahora no es momento de analizar la otra estructura sistematica que permite configurar la TIO como es

el &mbito o fin de proteccion de la norma. Mas adelante tendremos ocasion de presentar esta institucion

debidamente.

%0 En un intento de romper, asi, con la teoria de la accion final y con esas estructuras l6gico-objetivas

previas pues la tipicidad de una conducta no puede valorarse conforme a la finalidad perseguida por el
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I1. El problema que han planteado, en la dogmatica penal las denominadas

“conductas neutrales”.

Como hemos dicho al finalizar el apartado anterior, la Teoria de la imputacion objetiva
—maximo exponente del funcionalismo- estaba destinada a poner fin a las
argumentaciones finalistas; entendiendo que, la valoracion normativa de una conducta,
debe llevarse a cabo de manera independiente a la realidad psiquica del sujeto —de la

voluntad final como elemento determinante de la accion-.

Teniendo en cuenta que el art. 29 del Codigo Penal no regula la forma ni los medios de
llevar a cabo la participacion criminal, las conductas neutrales ejemplifican una serie de
casos en los que se difuminan al limite los margenes del propio injusto de participacion
pues toda aportacion es susceptible de poder ser integrada en el tenor del articulo.>

En este sentido, convendria preguntarnos ¢Qué son las conductas neutrales?

Pues bien, el término “neutral” engloba una serie de supuestos de hecho que se
caracterizan por tener una doble perspectiva valorativa en términos de injusto. Por un
lado, se trata de conductas que se muestran externamente -desde un punto de vista
objetivo- acordes a los estandares sociales o profesionales en los que se integra -y, por
tanto, atipicas-. Pero, por otro lado, se trata de conductas que pueden ser desvaloradas

penalmente si se introducen determinados elementos subjetivos -en concreto el

sujeto que la lleva a cabo. En la valoracion del hecho no importa la consideracion que la persona pudiera
dar a su conducta -asi como tampoco importa la finalidad que pudiera pretender con ella-. El valor de la
propuesta funcionalista reside en considerar realizado un injusto penal siempre que se valore socialmente

la conducta como contraria a la vigencia de la norma.

51 Pues las conductas neutrales empiezan a surgir como supuestos perfectos para probar aquellas teorias
sobre el limite minimo de la participacion realizadas principalmente sobre la base de la teoria de la
imputacién objetiva. “Cuando la doctrina replantea la cuestion de las conductas neutrales es, pues, para
revertir esa tendencia y para integrar en la discusion general, y en la teoria sobre el fundamento de la
participacion en particular, los avances de la dogmatica de la imputaciéon objetiva”. En MIRO

LLINARES, Conocimiento e imputacion..., 0p.Cit., pp. 65y 69.

52 Asi lo transmite ROBLES PLANAS, La participacion..., op.Cit., p. 42.
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conocimiento del hecho injusto sobre el que se proyecta la accion-.>

Dejando —por el momento- a un lado el caso concreto de las conductas neutrales, la
fijacion de los limites de la participacion ha sido siempre una piedra de choque en la
discusién penal siendo el dolo —como elemento que integra el conocimiento del sujeto-
el que pasa a ocupar un lugar privilegiado gracias, en primer lugar, a Frank y su “teoria
de la prohibicion de regreso” —la cual limitaba la responsabilidad del interviniente a

aquél que actuara causalmente con dolo-.

Esta teoria surgié como una construccion dogmatica para delimitar la responsabilidad a
la que se llegaba con la teoria de la equivalencia de las condiciones® pues, segin Frank,
ninguna condicién que no fuera dolosa y culpable —libre y conocida- podia ser

sancionada.

De esta manera, los penalistas y los aplicadores del Derecho —anteriores a la aceptacion
de la Teoria de la imputacion objetiva - no reparaban en el juicio de tipicidad objetiva y
situaban el problema que plantean estos supuestos en la sede del tipo subjetivo;
aduciendo al efecto que eran supuestos de ausencia de dolo y, por lo tanto, con nulo
merecimiento de reproche penal. O bien, exponiendo la necesidad de, al menos, la
presencia de dolo eventual para considerar la participacién del sujeto.En este sentido, el
fundamento del injusto del participe radica en la voluntad dirigida a satisfacer el fin

delictivo.%®

En este punto, conviene dejar claro la principal critica a la postura es que la solucion

que propone resulta poco convincente toda vez que debe ser el tipo objetivo el que

53 Distintas consideraciones de lo que es una conducta neutral: conductas que redinen requisitos
tradicionales de la participacion delictiva, pero que objetivamente no deben ser entendidas como tales;
comportamientos externamente inocuos o estandar llevados a cabo frente a otro sujeto con conocimiento
de su posterior uso delictivo; conductas que, si bien no son inequivocamente delictivas, acaban

favoreciendo conscientemente la comision de un delito.

54 “Por esto no sorprende que se hayan realizado una serie de criticas pues se reprocha a FRANK no
poder compatibilizar su prohibicion de regreso con la teoria de la equivalencia de las condiciones; no se
pueden distinguir las condiciones desde el plano causal pues todas son igual de importantes

naturalisticamente”. ROBLES PLANAS, La participacion..., op.cit., pp. 82 y 83.

55 MIRO LLINARES, Conocimiento e imputacion..., op.cit., pp. 68y 69.
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limite la imputacion en primer lugar y, posteriormente, sea el dolo el que la complete;
pues en ningun caso se podria imponer el castigo penal basandose en la voluntad del

sujeto respecto a la realizacion del tipo.

No obstante, a dia de hoy, esta postura de Frank presenta solo valor histérico. En
realidad, unicamente, lo que defiende es la impunidad de la participacion imprudente.
Pero lo que no puede negarse es que Frank presentd la cuestion como un problema

normativo y no empirico.*

Asi, a principio de la década de los noventa, la teoria de la imputacion objetiva —que tan
pacifica resultaba en el terreno de la autoria- trato de orientar sus postulados hacia el
terreno de la participacion criminal®’. De esta manera, intentd trasladar los avances
dogmaéticos que contenia sus sistematica al injusto del participe para, asi, reconducirlo a

limites normativos de politica criminal.>®

Su misidn era superar la orientacion finalista impuesta tras Welzel y Arm desde la idea
de que la tipicidad no consiste en la union de dos procesos ontoldgicos -como son la
causalidad y la finalidad de la accidn- sino que se antojaba necesario un analisis

valorativo guiado, y orientado, por el fin teleoldgico de proteccion de la norma.>®

5 FEIJOO SANCHEZ, B.J., Limites de la participacion...,op.cit, pp. 20 y ss.

" “Cuando la doctrina replantea la cuestion de las conductas neutrales es, pues, para revertir esa
tendencia y para integrar en la discusion general, y en la teoria sobre el fundamento de la participacion en
particular, los avances de la dogmatica de la imputacion objetiva” MIRO LLINARES, Conocimiento e

imputacion..., op.cit., p. 69.

58 FEIJOO SANCHEZ, B.J., Limites de la participacion...,op.cit, pp. 11y 12; MIRO LLINARES,
Conocimiento e imputacion..., op.Cit., p. 63. Asi lo dispone, también LANDA GOROSTIZA; “De esta
manera, como ya advertia TORIO LOPEZ, la teoria de la imputacion objetiva no debe ser asumida
exclusivamente sobre delitos de resultado sino que, en cuento 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 participacién criminal” en LANDA

GOROSTIZA, J.M., La complicidad..., op.cit, p. 7.

% “Como ha sefialado MIR PUIG, el concepto de imputacion objetiva se mostré como el instrumento mas

adecuado para expresar el sentido no naturalistico de la accion, primero, y del hecho tipico, después. Y lo
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La realidad es que algunos autores reivindican en este punto una ampliacion de la
“teoria de la adecuacion social” de Welzel. Pero es innegable que, sélo por medio de la
Teoria de la imputacion objetiva, se llega a fundamentar la necesidad de que la
limitacion del injusto penal se realice previamente al dolo — en el tipo objetivo-.%°
Efectivamente, se reconoce que la teoria de la imputacion objetiva permite acoger las
consecuencias finalistas en cuento a la ubicacién del dolo en la tipicidad —si bien en el
tipo subjetivo- pero alejandose de la teoria de la accidn final.!

Esto se debe a que la mision o fin ultimo del Derecho Penal no es otra que la proteccion
de bienes juridicos y, por ello, es necesario que la carga normativo-valorativa que
impregna todo el entramado juridico actual, se desvincule de las ya superadas fases del
positivismo juridico asi como de la filosofia de las “estructuras légico-objetivas"
vinculantes del finalismo. Si ello no fuera asi, el Derecho penal daria la espalda a la

realidad social.®> No obstante, esta huida de lo subjetivo -y la concepcion objetivo-

cierto es que, quizas porque existia una coyuntura favorable para la adopcion de criterios normativos de
solucién al problema de la tipicidad, se ha acabado generalizando en casi todos los ordenamientos de
influencia alemana mediante la creacion, en la propia antijuricidad, de un grado de valoracién objetiva (de
la tipicidad) con criterios normativos y no ontolégicos.” MIRO LLINARES, Conocimiento e

imputacion..., op.cit., pp. 100 y ss.

60 MIRO LLINARES, Conocimiento e imputacion..., op.cit., p. 69. ROBLES PLANAS, La
participacion..., op.cit., p. 26; “El tantas veces mencionado fenémeno de normativizacion, mas que una
renuncia a la realidad factica y estructuras ontologicas, puede que no sea otra cosa que una forma distinta
de seleccionar determinadas caracteristicas (abstraccién) que culmina en una redefinicion (o
renormativizacion) de los conceptos para adaptarlos a las nuevas formas de concebir las relaciones

sociales.”

61 Alega al respecto que los presupuestos de los que parten no permiten ser compatibilizados con un
sistema de Derecho en el que impera la finalidad teleolégica de la norma desde la funcion a la que sirve

en la politica criminal

2 _LANDA GOROSTIZA, J.M., La complicidad..., op.cit, pp. 217 y ss.; ROBLES PLANAS, La
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normativa del tipo- puede entrafiar problemas a la hora de realizarse una valoracion
efectiva sobre la tipicidad de la conducta, precisamente, por mantener una valoracién

ajena a la realidad del sujeto. Esto es lo que ocurre en los casos de conductas neutrales.

Lo complicado es determinar conforme a qué realidad debemos realizar el juicio de
peligrosidad "ex ante” de la conducta para ver si el sujeto crea o aumenta el riesgo de
puesta en peligro del bien juridico protegido; si aquella que integra los conocimientos
del sujeto o aquella que no lo integra. Pues, si no atendemos a lo que el sujeto sabia,
corremos el riesgo de negar que la conducta sea tipica en sede de tipicidad objetiva por
no encontrar elementos que desvaloren la accion al tratarse de conductas

"externamente" inocuas o social y profesionalmente adecuadas.

Indudablemente es aqui donde se evidencia el problema que suponen las conductas
neutrales en lo relativo a la participacion punible y a su fundamento. Pues si la Teoria
de la imputacién objetiva es, precisamente, objetiva ¢como podemos integrar el
conocimiento para valorar si un sujeto ha creado, o no, un peligro juridicamente
desaprobado? En este tipo de comportamientos se habla, pues, de una delgada linea roja
entre lo que seria una conducta socialmente adecuada —impune- y lo que podria

configurar una participacién delictiva punible. Aqui esta el dilema.

Pues ni siquiera los autores que consideran la solucién en el tipo objetivo pueden dejar
de lado el problema que plantean los conocimientos especiales en la valoracion del
riesgo juridicamente desaprobado. Por tanto, las conductas neutrales suponen, de
partida, un problema béasico en la sisteméatica impuesta por el funcionalismo y

desarrollada por influjo de la Teoria de la imputacion objetiva.

participacion..., op.cit., p. 25.
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I11. Los distintos intentos de solucidon al problema; de las teorias subjetivas a las

teorias objetivas y los conocimientos especiales.

Sabiendo que el Cédigo Penal simplemente hace referencia a “cooperar al hecho con
actos anteriores o simultanecos”, ha sido la Doctrina la que ha llevado a cabo la tarea de
concretar el limite minimo de la participacion a través del estudio y el analisis de este
tipo de conductas por su apariencia dual, es decir, por su posible caracter justo y, a la

vez, injusto.®®

Tanto quienes utilicen el conocimiento del participe para derivar responsabilidad penal
de su conducta, como aquellos que aboguen por considerar que lo que sabe -0 deja de
saber el sujeto- no configura por si mismo el desvalor penal de su accién, estan

posiciondndose sobre una manera concreta de entender el injusto del participe.

De tal manera que, como se tendrd ocasion de comprobar, actualmente existe un
conglomerado de innumerables teorias y criterios que se utilizan -segin el
posicionamiento dogmatico de cada uno- en la valoracién de la conducta tipica de
participacion sin que haya una teoria de fondo que los ubique o deseche de manera

sistematica.

Habiendo dicho lo anterior, se deja patente la inseguridad juridica que subyace de este
tipo de comportamientos los cuales son castigados o legitimados dependiendo de las

consideraciones propias de cada autor.

No obstante, a pesar de que hay un complejo panorama dogmatico referido a este punto,
la discusion ha sido centrada y focalizada casi de manera unanime®* en el tipo objetivo
de la complicidad. Aun asi, hemos de realizar una advertencia pues, en el caso de
algunos penalistas, se suelen difuminar propuestas subjetivistas integradas en el tipo

objetivo pero elevando al maximo exponente el conocimiento.5

83 MIRO LLINARES, Conocimiento e imputacion..., 0p.cit., pp. 26 y ss.

64 Excepto para los partidarios de las teorias subjetivas puras.

® ROBLES PLANAS, La participacion..., op.cit, p. 74; LANDA GOROSTIZA, JM., La
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. TEORIAS SUBJETIVAS: Este grupo de teorias pueden definirse como
subjetivas porque analizan la tipicidad de la conducta en el tipo subjetivo de tal manera
que, en estos supuestos de conductas neutrales, quedan satisfechos los requisitos de
tipicidad objetiva. Tienen en comdn que dotan a lo subjetivo de un papel preponderante
o0 exclusivo. Lo importante para estas teorias es si el sujeto que coopera al hecho de otro
acta con conocimiento -cierto o probable- del proposito delictivo del sujeto al que
favorece -mediante la realizacion de una conducta estandar-.®

La “teoria de la impunidad por dolo eventual” es muestra de los intentos subjetivistas de
comprender el injusto del participe. Asi, se pasaba a predicar la impunidad de este tipo
de acciones cuando se realizasen sin dolo directo pues, de lo contrario, se estaria
corriendo el riesgo de atribuir responsabilidades penales a un sujeto por la mera

sospecha de que su contribucion pueda satisfacer en algiin momento al autor.

Lo significativo es que, desde estos planteamientos -amparados por la subjetividad de su
argumentacion-, se niega la existencia misma del concepto “neutral” pues, dicen, toda
accion esta conectada directamente con el fin al que se dirige al realizarla. De esta
manera, el caracter delictivo de una accion vendra determinado por el fin Gltimo al que
sirva —haciendo, por tanto, que la voluntad final determine el significado valorativo de

la conducta-.%’

No obstante, estas teorias son criticadas tanto por ampliar en exceso la punibilidad como
por suponer la subjetivizacién de la participacion -que la llevaria a modelos de
intervencion cercanos a un Derecho Penal del pensamiento- convirtiendo el injusto de

participacion en una actitud interna del sujeto.

En este sentido, el acierto de la Teoria de la imputacion objetiva es imponer que lo

relevante no es lo que uno cree que hace o puede significar para él su aportacion. Asi

complicidad..., op.cit, pp. 26.

% Para un desarrollo mas amplio de estas teorias véase LANDA GOROSTIZA, J.M., La complicidad...,
op.cit, pp. 66 — 74y 225 y ss.

67 ROBLES PLANAS, La participacién..., 0p.cit., pp. 57 y ss.
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como tampoco es significativo lo que desee, quiera o espera de la misma —esto nos
recuerda a la teoria de la prohibicion de regreso de Frank-. Sino que lo relevante es lo
que, valorativamente, se considera- o no- participacion desde un punto de vista objetivo
y general -por imposicién del funcionalismo y por virtud de la Teoria de la imputacion

objetiva-.

. TEORIAS OBJETIVAS PURAS: En el extremo opuesto a las teorias
anteriormente mencionadas tendriamos el caso de las teorias objetivas. Las mismas,
reivindican un primer juicio de naturaleza objetiva sélo tras el cual podriamos entrar a

valorar consideraciones de indole subjetiva.

Con ello, impiden que la valoracion de una conducta parta exclusivamente de la
perspectiva del hecho de quien la ejecuta.®® Nacen de la necesidad impuesta por la
Teoria de la imputacién de observar la peligrosidad de la conducta en el juicio de
tipicidad objetiva. Para estas teorias, lo relevante es la peligrosidad abstracta que plantea

la conducta de participacion del sujeto.

Supone, por tanto, trasladar las exigencias del peligro "ex ante™ a la conducta del
participe®. Dejan patente, pues, la importancia del orden impuesto por la teoria de la
imputacién de cara a excluir la tipicidad de aquellas conductas que no sean peligrosas
por encuadrarse en el terreno de lo permitido -adecuacién social, idea del rol, etc.-.

En este sentido, Jakobs nos traslada que lo relevante es observar si el sujeto se comporta

dentro de los margenes de su rol o si su conducta tiene una referencia de “sentido

%8 LANDA GOROSTIZA, J.M., La complicidad..., op.cit, pp 82y ss..

8 Asi lo transmite LANDA GOROSTIZA, J.M: “Deberia partirse, como primer presupuesto, de un
comportamiento externo perturbador manifestado objetivamente sobre el que sélo pasado ese nivel
deberia considerarse el tipo subjetivo: si no hay contribucién objetivamente favorecedora por mucha
intencién dolosa de favorecer que se dé no puede convertir en relevante la conducta que era irrelevante
por falta del tipo objetivo. Por tanto, a la hora de determinar cuando se esta ante una contribucion
objetivamente favorecedora se niega toda eficacia a datos subjetivos y, en particular, al dato del
conocimiento sobre la intencion de un tercero de llevar a cabo un hecho delictivo” en La complicidad...,

op.cit, pp. 82 a 129.
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delictivo”. Establece una nueva consideracion de la prohibicion de regreso de tal
manera que es imposible retroceder a las conductas -causalmente conectadas con el
resultado- que se encuentran ya en el terreno de lo permitido por formar parte de las
competencias atribuidas por un rol’®. Frisch, por su parte, nos traslada a la idea del
sentido inequivocamente delictivo, para lo que resulta esencial conocer si su aportacion
supone la infraccion de algin deber especifico o la creacion de un peligro por medio de
la adaptacion de su comportamiento a las necesidades del autor. Lo relevante es el
sentido inequivoco delictivo del que participa.’™

En el mismo sentido, Robles Planas habla de la adaptacion del comportamiento del
participe; haciendo hincapié en la importancia de analizar si el sujeto se adapta -0 no se

adapta- a las necesidades del autor.”

No obstante, estas posiciones suponen un problema en lo referente a las conductas
neutrales desde el mismo momento en que podamos decir que los conocimientos
especiales que tenga el sujeto debieran servir, cuanto menos, para considerar que se
encuentra permitido y que no’. ;Acaso podriamos desvalorar la conducta sin entrar a

valorar el conocimiento de la persona como baremo de medicion del riesgo?™

0 FEIJOO SANCHEZ, B.J., Limites de la participacion...,op.cit, pp. 49 — 52; MIRO LLINARES,
Conocimiento e imputacion..., Op.Cit., pp. 70y 71.

"L En lo que respecta a la formulacion de Frisch véase MIRO LLINARES, Conocimiento e imputacion...,
op.cit., pp. 68 y ss. asi como FRISCH, W y ROBLES PLANAS, R., Desvalorar e imputar. Sobre la

imputacién objetiva en Derecho penal. Editorial B de F, Buenos Aires, 2006, p. 75y ss.
72 Posicionamiento que impregna toda su postura.

3 Asi, no seria lo mismo, para un camarero, llevar un plato de sopa a la mesa, que llevar un plato de sopa
a la mesa sabiendo que contiene cianuro. Aunque en ambos casos, el jefe de cocina le haya mandado
llevar la sopa a la mesa ¢acaso no supone configurar el riesgo permitido desde una perspectiva diferente
dependiendo de si se sabe 0 no que se lleva un plato a la mesa? Jakobs salva esto acudiendo a la idea del
“contexto caotico” como via de escape a la idea del rol social para introducir los conocimientos

“especiales” del sujeto.

" “A partir de Jakobs y de esa primera referencia al sentido delictivo (actuar configurando su
organizacion con el autor de "aquella manera que tiene sentido para alcanzar consecuencias
objetivamente delictivas™) comienzan a proliferar los criterios objetivo-normativos que permiten situar en

el tipo objetivo la razon por la cual se ha de sancionar como participe al que coopera con el autor” tal y

52



CAPITULO IV.

LA IMPORTANCIA DEL CONOCIMIENTO EN LA VALORACION DE LA
CONDUCTA TIPICA.

I. Las perspectivas subjetivas o teorias mixtas; el conocimiento como elemento a

integrar en el juicio de valoracion.

Partiendo de un posicionamiento ecléctico -basado en posiciones objetivas puras y
subjetivas- estas teorias mixtas no renuncia al tipo objetivo para la solucion de estos
supuestos pero si lo condicionan al mayor o menor grado de dolo existente en la

conducta del sujeto actuante.

De esta manera, niegan una constitucion exclusivamente objetiva del tipo realizando el
juicio de valoracion dependiendo de “datos subjetivos”. Son, pues, teorias que en algun
momento hacen depender la caracterizacion de la participacion del conocimiento del
interviniente sobre la idea de un riesgo tipicamente relevante; aunque, como hemos
dicho, no signifique que no utilicen criterios objetivos sino que la limitacion del riesgo

tipico es especialmente adecuada al lado subjetivo o interno de la persona.”™

Intentan, por tanto, revitalizar la capacidad de rendimiento de la Teoria de la imputacion
integrando en ese juicio objetivo — o juicio valorativo general que impone la misma- los
conocimientos especiales de los que dispone el sujeto para valorar la peligrosidad de su

conducta; graduando el dolo en base al conocimiento que tenga sobre lo actuado.

como lo transmite MIRO LLINARES, Conocimiento e imputacion..., op.cit., p. 71. En el mismo sentido

LANDA GOROSTIZA, J.M., La complicidad..., op.cit, p. 22. .

> ROBLES PLANAS, La participacion..., op.cit., p. 56 y ss.; LANDA GOROSTIZA, J.M., La
complicidad..., op.cit, pp. 69 y ss. 134-217 y 230-242. En este sentido conviene dejar claro que,
actualmente, existen dos posicionamientos “mixtos” amparados por estas perspectivas
subjetivas pues, dependiendo de la relevancia otorgada al elemento subjetivo —dependiendo de
si alteran o no el juicio de tipicidad objetiva en funcién de la clase de dolo-, podriamos hablar
de: 1) teorias mixtas diferenciadoras u objetivizadoras de la intencién y 2) teorias mixtas no

diferenciadoras.
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La relevancia penal de las conductas externamente neutrales se determina, por tanto, de
una manera objetivo-subjetiva pues el sentido social de una determinada forma de
actuar no se puede constatar aisladamente; sino a traveés de las consideraciones,
representaciones y conocimientos del actuante. Esto supone, en esencia, la necesidad de
observar, primero, el elemento cognoscitivo de la accién vy, luego, la parte objetiva —

como representacion externa- de la conducta.

Por todo ello, ponen de manifiesto el principal problema que han planteado las
conductas neutrales ¢debe otorgarse relevancia, ya en el tipo objetivo, a los datos

internos del sujeto actuante para determinar el riesgo de su conducta?

No en vano, la razén de ser de las conductas neutrales es, precisamente, que el
conocimiento determinard su naturaleza injusta. Para que al Derecho Penal no se le
escapen verdaderas conductas de participacion camufladas bajo la apariencia de lo
adecuado, el conocimiento del sujeto ha de ser, indudablemente, un elemento mas de

juicio.”®

Autores’” como Roxin optaron por insertar elementos subjetivos en el juicio de
imputacion del tipo. Precisamente porque entendian que, para valorar un
acontecimiento, no se puede tener en cuenta una accion predeterminada y apropiada en

un contexto social concreto e idealizado.

Hay que tener en cuenta el contexto y las circunstancias que pueden incidir en la
naturaleza neutral de la conducta que hacen que su comportamiento sea potencialmente

peligroso.

Aceptan, pues, la base de la imputacion objetiva pero adecuando los criterios objetivos

6 Asi lo advierte Roxin para quien también resulta imposible llevar a cabo un juicio enteramente objetivo
pues para determinar la relevancia de una conducta como peligrosa tiene que poder valorarse en el
contexto concreto en que tiene su razon de ser. Y eso pasa necesariamente por introducir, en el juicio
intersubjetivo sobre su tipicidad objetiva -juicio de imputacion objetiva- elementos subjetivos como los

denominados "conocimientos especiales”.

" La necesidad de valorar el conocimiento es defendida por Landa Gorostiza entre otros..
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al grado de conocimiento que tenga el interviniente -seguro o probable- de los planes
delictivos del autor. Diferenciando si es -0 no- participacion delictiva de si ésta se
realiza con dolo directo o eventual ya que el sentido social y juridico-penal de una
actitud de participacion no puede constatarse aisladamente de las representaciones del

actuante.”®

No obstante, estas teorias reciben criticas por alterar el orden sistematico impuesto por
la Teoria de la imputacion objetiva al considerar el dolo -0 el conocimiento integrado en
este- antes de valorar el riesgo de la conducta en el margen de la permision del rol
concreto. Ademas, por supuesto, de dar distinta relevancia a las clases de dolo en el

fundamento de la participacion.

Y es que, aunque Roxin exponga el uso de la Teoria de la imputacién al tipo objetivo
para resolver los casos de conducta tipica —marcando los limites de la participacion
delictiva- parece que, en realidad, la base del juicio de valoracion para determinar la
exigibilidad o no de la conducta es el grado de conocimiento que tiene el sujeto sobre el

favorecimiento de su accion a fines delictivos.

Se pasa, asi, a un intento de “objetivar” la finalidad con la que el interviniente actia
haciendo depender la punibilidad de la conducta de la realidad interna de cada
persona.”®Ante esta realidad, otro sector doctrinal admite que el juicio de imputacion
objetiva pueda integrar ciertos datos subjetivos pero sin llegar a condicionar, con ello, la

objetividad del juicio.®

8 Como podemos ver, Roxin se adscribe a las teorias mixtas diferenciadoras porque hacen depender el
tipo objetivo de la clase de dolo existente. Pero toda vez que Roxin vuelca el analisis en esta
consideracion surge un problema: que en nuestro sistema juridico, el dolo eventual es otro tipo de dolo
que a efectos practicos presenta la misma penalidad. Por tanto, la Unica consideracién que podria sacarse
del analisis de Roxin es la necesaria diferenciacion entre dolo eventual y culpa consciente-(imprudencia-

como elemento determinante de la penalidad del participe.

MIRO LLINARES, Conocimiento e imputacion..., op.Cit., p.74. Las divergencias, en este sentido, con
las teorias mixtas no diferenciadoras son enormes pues para éstas el juicio de valoracion toma como
referencia el significado objetivo-general del comportamiento mientras que para Roxin y los partidarios

de las teorias mixtas diferenciadoras la referencia es la intencién.
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Dicen estos partidarios que, situandose el problema de la tipicidad en el lado interno del
sujeto —en la manera en la cual comprendi6 el significado de su actuar-, pasan por alto
que lo subjetivo s6lo puede tener como referente la manifestacion externa de la
conducta, es decir, lo objetivo. Supondria un Derecho de pensamiento el poder acudir a

la vis interna de la conducta sin que esté completamente agotado el tipo objetivo.

Viviendo en una sociedad de riesgos, es totalmente asumible que una persona que actla
representandose la posibilidad de conducir su accion a un resultado lesivo se mueva
dentro de lo permitido. De tal manera que el significado de una conducta debe regirse
por el significado social que se le da a la misma. Y significativo por si mismo s6lo son
las acciones externamente manifestadas y susceptibles de poder ser, por si mismas,
desvaloradas.®! Para estos penalistas sélo un tipo de conocimiento es relevante; el que
esta directamente ligado a una manifestacion externa desvalorada -de tal manera que no

existe el uno sin el otro-.

Es curioso, sin embargo, como los autores mas apegados al lado objetivista -como
Jakobs que tratan de mantener la separacion entre lo objetivo y lo subjetivo en base a la
idea del rol social- hablan del "contexto caético" y los “conocimientos especiales” para
escapar de lo no permitido con respecto al rol y sus expectativas®?.

Alegan, no obstante, que esos conocimientos —“especiales” hayan su frontera en el
sentido no delictivo de la aportacion. De tal manera que, no se trata de que en el juicio

de imputacion se integren esos conocimientos, sino de si el tenerlos formaba parte -0

8 Se trata, como ya sabemos, de los partidarios de las teorias mixtas no diferenciadoras.

81 ROBLES PLANAS, La participacién..., op.cit., p. 68: “Al igual que una conducta no pierde su
significado delictivo porque al sujeto le falte la intencion de favorecer el delito ajeno, tampoco lo recibe
por el mero hecho de que quiera favorecerlo. El sentido delictivo es un dato objetivo que se desprende de
la configuracion externa de una conducta; la ausencia o presencia de una determinada voluntad no
modifica el sentido objetivo en absoluto. EI conocer o querer una accion no la convierte en peligrosa per

se, so pena de infringir el principio del hecho.”

82 Asi lo muestra en el conocido “caso del vendedor de cuchillos” donde acude a la idea del contexto
caotico como limite al rol profesional cuando se puede entender que un contexto marcadamente delictivo
debe incidir en el comportamiento estereotipado del sujeto interviniente.
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no- de los deberes de actuar adscritos al individuo por su rol —ya sean sociales o

profesionales-.

Lo que no puede negarse es que estas conductas neutrales empiezan a consolidarse
como un auténtico campo de pruebas para aquellas teorias fundamentadoras y
limitadoras de la participacion criminal realizadas, principalmente, a partir del

desarrollo teorico de la teoria de la imputacion objetiva.
Cuando la doctrina replantea la cuestion de las conductas neutrales es para integrar en la

discusion dogmatica general, y en la teoria sobre el injusto de participacion en

particular, los avances y los problemas de la dogmatica de la imputacion objetiva.

I1. Problemas que presenta la Teoria de la Imputacion Objetiva. La division de lo

objetivo v lo subjetivo como compartimentos estancos.

Del apartado anterior podemos extraer ya una conclusion: que la doctrina es unanime en
cuento a que no es posible, completamente, construir un juicio de adecuacion social de
una conducta desde parametros estrictamente objetivos pues, sobre la valoracion del
riesgo que subyace de una accion, ha de consolidarse una amalgama heterogénea de

criterios objetivo-subjetivos.

Dicho lo cual, advierten que esta afirmacidn no es contraria a la obligacion de recurrir a
este elemento cognoscitivo solamente en el caso de que el comportamiento pueda ser

objetivamente perturbador y, por ello, penalmente desvalorado.

El conocimiento no determina por si mismo el desvalor de la accion pero es un punto de
partida irrenunciable para que el desvalor se manifieste. Sin duda alguna, la inclusién
de los conocimientos permite mejorar la capacidad de rendimiento del tipo objetivo
pues, su razon de ser consiste, exclusivamente, en fijar las fronteras de lo permitido.

En este sentido, como ya dijimos al comienzo del trabajo, si el injusto del participe se
explica por la integracidén en un proyecto antinormativo comin que tiene por objeto la

negacion de la vigencia de la norma penal, esto, indudablemente, obliga a tener que
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asumir que la valoracion de la conducta como potencialmente peligrosa —peligro ex
ante- no puede realizarse sin considerar el conocimiento del sujeto sobre la proyeccién

de la misma.

Aunque -como veremos- el conocimiento no es determinante del desvalor penal si ha de
formar parte de la base del juicio sobre el riesgo de la conducta. Se trata, por tanto, de
situar al conocimiento en el sitio correspondiente en un momento en el que la doctrina
parece no tenerlo tan claro -como muestra la discusion planteada-.

Como transmite Miré Llinares &; “la teoria de la imputacion objetiva, referencia
dogmatica esencial de la doctrina penal sobre el injusto en los Gltimos 40 afios que
pretendia integrar en los tipos penales elementos normativos relativos a la finalidad de
la norma penal, debera por ello ser revisada especialmente en la significacién que ella
misma otorga al conocimiento del sujeto del injusto. No se trata, por tanto, de una

redefinicion de tal teoria como de una revision del significado de la misma”.

En un sentido muy parecido Robles Planas apunta que “en el fondo, la solucion de estos
casos sobre las conductas neutrales compromete profundamente a los representantes de
los paradigmas dogmaticos en pugna, y mas concretamente, las bases metodologicas
sobre las que estas corrientes se construyen: el “ontologicismo” y el “normativismo”.
En efecto, me atreveria a afirmar que la discusion en torno a este grupo de casos ha
provocado, de un lado, la revision de muchos “dogmas pacificos” en materia de
tipicidad objetiva, y de otro, el repliegue y alineamiento de posiciones a favor o en
contra de las denominadas corrientes “normativistas”. De hecho, es precisamente desde

estas tltimas desde donde se han azuzado la cuestion de las conductas neutrales.”8*

8 MIRO LLINARES, Conocimiento e imputacion..., op.cit., p. 37.

8 ROBLES PLANAS, La participacién..., op.cit., p. 17. Por su parte, FRISCH, W y ROBLES
PLANAS., Desvalorar e imputar..., op.cit., p. XI: “Se advierten en el horizonte las nubes de una parcial
deconstruccién de la imputacion objetiva como demuestra el texto de Frisch y el texto de Robles Planas

para lo cual es necesario haber realizado un balance histérico y analitico de la capacidad de rendimiento

de esta teoria. Como es sabido, la doctrina de la imputacion objetiva fue producto, en sus inicios, de los
intentos de corregir una concepcion causalista-naturalista del tipo mediante su reconfiguracion como

causalista-normativa. Sin embargo, paradojicamente, aquella doctrina adquirié su mayor difusion cuando,
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La unico cierto es que el Derecho penal no puede quedar al margen del conocimiento
como elemento de juicio, pues obliga al sujeto que conoce un determinada realidad a
comportarse de una determinada manera. Por ello, es del todo imposible legitimar la
vigencia de una norma frente a una conducta sin partir de la perspectiva del hecho sobre
el que se integra pues, como venimos diciendo, sélo puede valorarse una conducta -en
términos de injusto- si se parte de la realidad sobre la que el sujeto decide actuar u

omite hacerlo.

Lo cierto es que la Teoria de la imputacion objetiva no legitima las posiciones
subjetivistas y deja sin capacidad de rendimiento a los postulados objetivistas puros.
Pero tampoco permite acoger las perspectivas mixtas por su falta de adecuacion

sistematica en cuanto al orden impuesto por ella.

La cuestion, independientemente de lo anterior, es que los muchos adelantos de la
misma pueden seguir manteniéndose sin caer en postulados subjetivistas de corte
finalista. Es evidente que la funcion primordial del Derecho es orientarse a las funciones
teleoldgicas que imprimen su caracter y le dan razon de ser y, en este sentido, la

existencia de un juicio valorativo general -independiente del sujeto- se antoja necesario.

La tradicional division entre lo objetivo y lo subjetivo se antoja, cuanto menos,
problematica. Aun asi, no es necesario huir de los postulados propuestos por la teoria de
la imputacion sino que, es posible, que los Unicos problemas que plantea devengan del

nombre que se le ha dado y del orden sistematico al que ha estado abocada.®

de la mano de los finalistas, ya habia irrumpido una concepcion dualista del tipo en la que, junto al
desvalor de resultado, se integraba el desvalor de accidn en términos subjetivos. A partir de ahi, la

fractura entre los finalistas y los partidarios de la doctrina de la imputacion se hicieron patentes.

& Creo firmemente en la posiciéon del profesor Miré Llinares cuando dice que “el problema de la TIO
probablemente no provenga tanto de lo que ella pretende, incluso ni siquiera de lo que logra con los
correctivos de que se trate, como en la confusién metodolégica debida a su sistematica; esencialmente por
- la imposibilidad de afrontar un objeto de conocimiento que ha sido desubicado de su sitio. Asi como del
uso que realiza de términos como “imputacién” y “objetiva”. MIRO LLINARES, Conocimiento e

imputacion..., op.cit., p. 120.
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I11. Dos cuestiones esenciales. ¢ Es una teoria de la imputacion? ;Puede pretender ser

una teoria estrictamente objetiva?.

Lo que es evidente es que, a traves del andlisis de las denominadas conductas neutrales,
se han abordado ciertas cuestiones de especial relevancia. Siendo asi que debemos
preguntarnos, por un lado, si verdaderamente podemos concebir la teoria de la
imputacion objetiva como una teoria de la imputacion en sentido estricto o bien
deberiamos estar hablando de una teoria de la conducta tipica. Y, por otro lado, si
realmente podemos predicar un absoluto objetivismo del juicio que realiza para
determinar la existencia de un riesgo tipico o, por el contrario, deberian introducirse

ciertos elementos subjetivos —concretamente el conocimiento del plan delictivo-.

A la primera de las dos cuestiones nos vamos a dedicar a continuacion. Algunos autores
han puesto de manifiesto que la teoria de la imputacion objetiva presenta un problema
de contenido pues determinados presupuestos -utilizados por la citada teoria para
excluir o constituir la tipicidad- no tienen nada que ver con la propia imputacién; sino
que afectan a la constitucion del Derecho vy, por tanto, a los limites de la libertad
juridicamente garantizada sobre la base de consideraciones axioldgicas y normativas.®

Si se considera que el desvalor de la accién constituye un elemento referencial en la
conformacion del injusto tipico, el hecho de que la conducta a la que se impute el resultado haya
de contener un riesgo idéneo ex ante -y, ademas, juridicamente desaprobado- no se deriva de la
I6gica que sigue al proceso de imputacion del resultado sino que tiene que ver mas con una serie

de cuestiones normativas —previas- de las cuales se hace depender este proceso.

Si no hay un riesgo juridicamente desaprobado, lo que en realidad falta es una accion injusta
que haga posible la ulterior imputacién del resultado, también, en términos de injusto.®” De este
modo, si se convierten las cuestiones relativas a la conducta tipica en problemas de imputacion,
se estarian confundiendo los términos -pues nada tienen que ver los asuntos dogmaticos sobre la

constitucion normativa del riesgo- con los problemas facticos y naturalisticos que plantea la

8 FRISCH, W. y ROBLES PLANAS, R., Desvalorar e imputar..., 0.p.cit., p. 49. En este sentido,
podriamos afirmar que la formula de la que parte la teoria de la imputacién objetiva para extraer el

desvalor penal de una conducta no se conforma de elementos propios de la imputacion.

8 FRISCH, W y ROBLES PLANAS., Desvalorar e imputar..., op.cit., p. 49-50.
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imputacion.®

Por ello, es de vital importancia situar dentro de la categoria de la conducta tipica
aquellos elementos que no tienen que ver propiamente con la imputacion penal y si con
la correccion o incorreccion de las conductas desde un punto de vista estrictamente
normativo.?® El desvalor de una conducta no depende de la posible imputacion de un
resultado a la misma, sino de lo que debe ser considerado correcto o incorrecto, en

términos de injusto, desde el punto de vista de los fines perseguidos por el Derecho.8®

En este sentido, lo fundamental, para valorar la existencia de un injusto, es poder
deslindar las diferentes esferas o d&mbitos de responsabilidad entre aquellos que han
intervenido causalmente en é1.°° El injusto penal no nace con la posibilidad de
imputacién del resultado a una conducta conectada causalmente con él, sino que parte
de la idea normativa de riesgo que tiene que ver, exclusivamente, con la extension y los

limites de la libertad de accién de cada individuo.®?

Autores como Frisch se han hecho eco de los peligros que entrafia observar el injusto
tipico a través de la idea de la imputacion pues, con ello, se apartan precisamente de la
propia esencia de lo justo -o injusto-. La imputacién, por tanto, desplegaria sus efectos
una vez se haya considerado que la conducta es, en esencia, injusta por traspasar la
barrera del riesgo juridicamente permitido en términos también de injusto y supondria,
simplemente, la constatacidn de que el resultado finalmente producido es consecuencia

causal del peligro que emana de la conducta.®?

De esta manera, como también evidencia Silva Sanchez, “para los pocos defensores

actuales del referido concepto clasico de imputacion —Hruschka- no sélo la teoria del

8 FRISCH, W y ROBLES PLANAS., Desvalorar e imputar..., op.cit., p. 60.
8 FRISCH, W y ROBLES PLANAS., Desvalorar e imputar..., op.cit., p. 98.

% FRISCH, W y ROBLES PLANAS., Desvalorar e imputar..., op.cit., pp. 100 y ss.

%1 FRISCH, W y ROBLES PLANAS., Desvalorar e imputar..., op.cit., p. 81.

92 FRISCH, W y ROBLES PLANAS., Desvalorar e imputar..., op.cit., p. 82.
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comportamiento tipico, sino, también, la doctrina sobre el nexo entre conducta y
resultado deben excluirse del ambito propio de las reglas de imputacidn pues una y otra

pertenecen al ambito de las reglas de conducta”.%

Respecto a la segunda de las cuestiones planteadas, es decir, a si realmente podemos
predicar un absoluto objetivismo del juicio que realiza la Teoria de la imputacion,
hemos de decir que la sistematica impuesta por la misma -en cuanto que separa lo
objetivo y lo subjetivo en la conformacién del injusto- hace imposible una valoracion
efectiva de la conducta; se sacrifica la perspectiva del hecho al no integrar el
conocimiento de los planes delictivos en el juicio objetivo para la valoracion del riesgo
tipico -la concrecion del desvalor penal a través del incremento desaprobado del riesgo

no permite realizar tal division-.

No obstante, debemos decir que este problema no es exclusivo del injusto de
participacion sino de cualquier tipo de injusto que se analice metodolégicamente a
través de la citada teoria. El estudio de las conductas neutrales nos ha permitido, en este
sentido, cuestionarnos hasta qué punto es posible realizar una separacién hermenéutica
entre lo objetivo y lo subjetivo como construccion sistematica y eficaz del tipo de
injusto. Si coincidimos en que el injusto del sujeto es individual y unitario, ¢por qué

dividirlo en dos juicios independientes?%*

Quizas la critica de la teoria de la imputacion objetiva se deba, exclusivamente, a su
metodologia; més concretamente, en lo que supone dividir la tipicidad en dos juicios
independientes -pues para realizar un verdadero analisis de la relevancia tipica de una
conducta, no se puede perder de vista la situacion concreta de la que parte el sujeto-

como bien ha puesto de relieve el estudio de las conductas neutrales.

% Consideracion efectuada por Silva Sanchez en el Prélogo de la obra de FRISCH, W y ROBLES
PLANAS., Desvalorar e imputar..., op.cit., p. XIII.

% FRISCH, W y ROBLES PLANAS., Desvalorar e imputar..., op.cit., pp. 92 y 93.
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CAPITULO V.

LA ASUNCION DE UNA SERIE DE PAUTAS PARA LA COMPRENSION Y
SOLUCION DEL PROBLEMA QUE PLANTEA LA “NEUTRALIDAD”.

I. La aplicacidon de un esguema sistematico y argumentativo gue permita confrontar

una conducta imputada con el ordenamiento penal. La Doctrina de la Imputacion.

Por todo lo expuesto hasta el momento, en el presente trabajo ha surgido la necesidad de
desarrollar una propuesta metodologica que esté en condiciones de llenar de contenido
material el injusto de cualquier interviniente sin caer en los defectos propios de la teoria

de la imputacion objetiva.%®

La adopcion de un sistema que permita cohonestar sus postulados con el fundamento
del participe aqui sostenido —esto es, la realizacion del delito tipificado en la Parte
Especial a través de las distintas formas de participacion que impone la Parte General- y
que también nos permita diferenciar entre imputar y valorar, es de vital importancia
pues, como veremos, esta diferenciacion nos hara salvar los problemas y las criticas

que han tenido lugar en torno a la teoria de la imputacion objetiva.%

% Como transmite Joshi Jubert; “la mal llamada teoria de la imputacion objetiva deberia, por lo menos:
a) distinguir entre, por una parte, la infraccion de las normas de conducta, y, por otra parte, los juicios
de imputacion; y b) redefinir los conceptos de objetivo y subjetivo en el marco de la teoria del delito y,
concretamente, en la teoria de la imputacion. MIRO LLINARES, Conocimiento e imputacion..., 0p.Cit.,
p. 120. Sin duda alguna, para realizar verdaderamente un juicio valorativo, debemos deslindar dos
planos diferentes. Por un lado, debemos poder imputar una conducta, hecho o realidad a un sujeto
concreto. Y, por otro lado, debemos poder valorar eficazmente esa conducta, hecho o realidad ya

imputada.

% Necesitamos dotarnos de un sistema integrador, que no divida los juicios de tipicidad como si de una
moneda se tratase —por un lado, la cara subjetiva del injusto y, por otro lado, la cara objetiva-.
Necesitamos de un juicio de “imputacion” en sentido estricto y, sobre él, un juicio normativo- valorativo
que integre ya la conducta imputada previamente. Es decir, que integre una realidad objetiva pero

dependiente de la perspectiva del autor sin ser, por ello, psicoldgica.
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En este sentido, la “Doctrina de la Imputacién”®’ es la propuesta que, por no representar
un cambio drastico en la sistematica utilizada para la construccion del injusto penal, esta
en las mejores condiciones de cumplir con dichas exigencias. Se trata de un modelo que
distingue perfectamente entre normas de conducta y juicios de imputacion redefiniendo,

a la vez, los conceptos de objetivo y subjetivo en el marco de la teoria del delito.*®

La Doctrina de la imputacién nos permite, sin lugar a dudas, servirnos de un esquema
metodologico mas eficaz a la hora de comprender el injusto tipico -como confrontacion

normativamente desvalorada- entre el sujeto y la norma.

Se trata de un sistema capaz de concretar el desvalor penal del hecho realizando una
comparacion real entre la conducta -previamente imputada al sujeto- con la descripcién
tipica de las normas contenidas en el Codigo penal tanto de su Parte Especial -y que
determinan el injusto tipico de referencia-, como de su Parte General -que determinan y
regulan las distintas maneras de intervenir en ellos ya sea a modo de autor o de

participe-.

Y realiza esta tarea, basdndose en una serie de premisas tomadas a partir del analisis y
del estudio de la Teoria de la imputacion objetiva -como postura dogmatica a superar- y

que se presentan —a modo introductorio- de la siguiente manera:

.- Primero: La Teoria de la imputacion objetiva deberia desvincularse de una idea
asociada al verbo “imputar” -como juicio de adscripcion de un fendmeno a un agente-
desde el momento en el que, ni se proyecta, ni despliega la mayor parte de su arsenal

dogmatico sobre esta realidad.

Por el contrario, el proceso normativo que realiza esta teoria tendria que ver, mas bien,

con el proceso de “aplicatio legis ad factum” dentro de la sistematica que impone la

97 Como indica MIRO LLINARES, F., Conocimiento e imputacion..., op.cit., p. 121, es la consecuencia

del estudio de excelentes penalistas como Joachin Hruschka y Pablo Sanchez- Ostiz Gutierrez.

% Sistema que resulta totalmente convincente también para MIRO LLINARES, F., Conocimiento e

imputacion..., op.cit., p. 120.

% Pues se parte de la consideracion del injusto personal para valorar socialmente la conducta.
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Doctrina de la Imputacién y que se basa en un juicio valorativo -sobre la conducta
imputada - conforme a las distintas reglas de conducta que impone el Cdédigo Penal
tanto en su Parte Especial —en forma de mandatos o prohibiciones - como de su Parte

General —a través de las reglas de intervencion-.1%

.- Segundo: Precisamente por tratarse de un juicio valorativo sobre la conducta
previamente imputada es necesario que, primero, se realice un juicio de imputacion —
imputatio facti- compuesto de dos elementos subjetivos como son el conocimiento de lo

realizado y el control sobre lo realizado.

El conocimiento se verd ya integrado en el juicio de aplicatio legis sin tener que acudir

a un juicio adicional de imputacion subjetiva.l

Para poder imputar a una persona una determinada conducta se exige que, en el juicio
de imputatio facti, se constaten dos extremos; por un lado, que el sujeto sea conocedor
de las circunstancias sobre las que se proyecta su accion y, por otro lado, que tenga
capacidad de control sobre las mismas, es decir, que las domine. S6lo si se dan estos
presupuestos podremos imputarle al sujeto la realizacion de una conducta concreta que
sirva de base al juicio de tipicidad. °’No obstante, si faltara alguno de los presupuestos
—el sujeto no sabe qué esta haciendo, o no controla el proceso- no se le podra imputar la

conducta en términos de injusto.1®

De esta forma, la sisteméatica que impone la Doctrina de la imputacion permite una
mejor comprension de la estructura del injusto —incluyendo la imputacion como realidad
independiente- sin tener que acudir al complicado esquema bipartito que propone la

Teoria de la imputacién objetiva. En todo caso, el juicio de injusto requiere de una

100 MIRO LLINARES, F., Conocimiento e imputacion..., op.Cit., pp. 123-124.

101 MIRO LLINARES, F., Conocimiento e imputacion..., op.cit., p. 124.
102 MIRO LLINARES, F., Conocimiento e imputacién..., op.Cit., p. 125.

103 En este sentido, conviene dejar claro que la Doctrina de la imputacién lo que exige es la coexistencia
de dos elementos muy concretos; el conocimiento y el control. Nada tiene que ver la voluntad final en
términos, propiamente, finalistas como explica perfectamente MIRO LLINARES, F., Conocimiento e

imputacion..., op.cit., p. 125.
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comprension absoluta de la conducta, lo que incluye —necesariamente- el conocimiento.

De lo contrario, no se estaria valorando el comportamiento personal en términos de
injusto'® pues, si no se introducen los conocimientos, seria imposible desvalorar
penalmente una conducta en supuestos de “aparente” neutralidad ya que la misma,

externamente considerada, no superaria nunca el riesgo juridicamente permitido.

Quizas la Doctrina de la imputacion deba su claridad sistematica y su capacidad de
rendimiento al hecho de integrar los aciertos del sistema funcionalista y del sistema
finalista. Del primero, se acepta la idea de que la valoracion del comportamiento no
parte del significado que el sujeto otorgue a su conducta, sino de lo que, a través de un
proceso axiolégico-normativo, se entiende injusto. Del segundo, por su parte, se extrae
la necesidad de contemplar la conducta como una manifestacion personal y, por ello,

como una realidad dependiente del sujeto.%®

Precisamente, por ello, es imperativo que se debe realizar, primero, un juicio de
imputacion del hecho a la persona. De esta manera podemos decir si el hecho -
configurado y existente en la realidad como elemento causal del resultado- le pertenece
a un sujeto o no; es decir, si una persona puede ser competente por lo realizado para -en
ultima instancia- saber si el hecho es suyo, si le pertenece. Asi, Unicamente diremos que
alguien realiza algo cuando se le puede imputar ese algo por haberlo realizado con
conocimiento y con control -conocimiento de lo que se hace y volicion minima para

hacerlo libremente-.

Sélo una vez que hayamos imputado una conducta, es decir, que podamos decir
realmente "t has hecho esto", pasaremos a dar una valoracion del hecho imputado con

conocimiento y control.

De tal manera que, si seguimos la doctrina de la imputacion, el juicio de valoracién no
dependera nada mas que del hecho imputado en el que existe una mezcla heterogénea de
reglas de comportamiento -prohibitivas, prescriptivas y facultativas- asi como reglas de

intervencion en el delito -reglas que regulan la participacion- derivadas tanto de la Parte

104 MIRO LLINARES, F., Conocimiento e imputacion..., op.Cit., pp. 127 -128.

105 MIRO LLINARES, F., Conocimiento e imputacion..., op.Cit., pp. 129-132.
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Especial como de la Parte General. Permitiendo, con ello, realizar una efectiva
valoracion del hecho ya imputado tanto en términos de injusto como de intervencion en

el mismo.

Actuando de esta manera podemos solventar los problemas que plantea la Teoria de la
imputacién en lo relativo al fundamento del injusto y realizar un juicio de (des-)valor
efectivo sobre la peligrosidad de un hecho -atribuido a una persona con conocimiento y
control-. Y, en Gltima instancia, podremos desvalorar la conducta del participe, que se
suma al proceso de negacion de la vigencia de la norma -a través de la intervencion en
el injusto penal-, mediante las distintas reglas de intervencion reguladas por las normas
de la Parte General; pues estas son las formas concretas que ha establecido el Legislador
de intervenir en el delito conforme al sentido social que se ha ido atribuyendo a las

mismas.

Si tenemos en cuenta todo lo dicho anteriormente, caeremos en la conclusion de que no
existen las conductas neutrales. De tal manera que podemos hablar, en ultima instancia,
de conductas que conforman -0 no- el injusto de participacion o, en todo caso -y si se
quiere decir asi- de conductas "externamente” neutrales; dependiendo de la valoracién
social que se le dé al hecho en lo referente a si consiste en una conducta de integracién

en el delito.

Il. El problema que plantea la conducta “‘neutral” de abogado. El secreto profesional y

la pérdida de la perspectiva del hecho .

La explicacion de este interés viene, sin duda, motivada por el desbordante crecimiento

de la criminalidad econémica; haciendo que la participacién que mayor incidencia

106 Para un estudio exhaustivo de lo que supone el secreto profesional es muy recomendable leer
a CORDOBA RODA, J., Abogacia, secreto profesional y blanqueo de capitales. Editorial
Marcial Pons, Madrid, 2006.
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practica tiene sea la que se desarrolla en el &mbito de los delitos econdmicos.’*” Es
cierto que no son las Unicas constelaciones de casos que giran en torno a la

“neutralidad” pero son, sin duda, los supuestos que han avivado la polémica.1%

Pero llegados a este punto —y habiendo dotado al injusto del participe de una extensa
argumentacion tanto en lo que tiene que ver con la razon de ser de su injusto como en lo
atinente a su valoracion- conviene dejar claro el principal problema al que nos
enfrentamos al tratar las conductas “neutrales” del abogado; el secreto profesional en
relacion a la participacion delictiva con clientes.® ;Cémo podemos valorar la relevancia

tipica de la conducta del abogado si perdemos la perspectiva del hecho en el que se inserta?*®

Ya podemos darnos cuenta de la importancia de usar el caso del abogado como supuesto
de hecho del que partir en atencion a la resolucién de estas conductas neutrales. Y ello
es asi, precisamente, porque en el caso del abogado se clarifica —al maximo exponente-
la necesidad de integrar el elemento “conocimiento” en el juicio de valoracion pues, de

lo contrario, no se podria penar ninguna conducta profesional llevada a cabo por éste.

Conviene dejar claro que, tal y como establece el articulo 4 del Codigo Deontoldgico de
la Abogacia, la relacion entre el cliente y su abogado se fundamenta en la confianza.

Partiendo de esta realidad imperativa -y siguiendo la jurisprudencia del Tribunal

107 Asi lo sefialan tanto LANDA GOROSTIZA, J.M., La complicidad..., op.cit, pp. 27 y $S. COMO

108 BLANCO CORDERO, l., Limites..., op. Cit., p. 5y MIRO LLINARES, Conocimiento e imputacion...,
op.cit., p. 63.

109 pyes, como veremos, el deber de secreto profesional impide acceder a la conducta que realiza el sujeto
en términos de imputacion y, como ya sabemos, no se puede valorar una conducta si no ha sido imputada
previamente a un sujeto. De lo contrario, no estariamos valorando una conducta sino la manifestacion

externa de una accion.

110 No se nos puede olvidar que hablamos de actuaciones estereotipadas del abogado, acciones que
externamente revisten un caracter inocuo como cumplidoras del rol social que tiene atribuido. Si ponemos
como barrera el secreto profesional del abogado para acceder a la vis interna de la conducta ¢cémo

podremos observar la realidad de la que parte el abogado y sobre la que actta?
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Supremo- la confianza es el fundamento de dicha relacién, cuya ausencia o pérdida

llevara a su extincion.'*t

Es méxima obligacién de todo operador juridico que ejerza la abogacia el no revelar,
manifestar, comunicar o difundir ningun hecho o noticia de la que haya tenido
conocimiento por mor del ejercicio de su profesion!'? —independientemente de que el
mismo sea notorio o conocido por terceras personas-. Lo Unico que debe preocupar al
abogado, por tanto, es que si ese hecho o noticia ha llegado a su conocimiento como
consecuencia del ejercicio de su actividad profesional, ese hecho estd amparado y

cubierto por el secreto profesional.

Es maés, haciendo uso de la exposicion tipica que subyace del articulo 199 del Cddigo
Penal, podemos ver como se castiga "al profesional que, con incumplimiento de su
obligacion de sigilo o reserva, divulgue secretos de otra persona” — aungue, como ya
hemos dicho anteriormente, cuando hablamos de los abogados no se necesita que el
hecho sea secreto para que la obligacion de no ser revelado nos afecte-.

Esto ocurre, precisamente, porque el secreto profesional mas que un derecho del
Abogado es un derecho del cliente que subyace de la obligacién de con la maxima
diligencia y celo, guardando el secreto como parte de esa obligacion y como garantia de

defensa.l®

11 Es relevante la jurisprudencia del Tribunal ya que eleva el mencionado secreto al rango constitucional,

por su estrecha relacién con los articulos 18 y 24 de la Constitucién Espafiola.

112 E] articulo 5.2 del Cédigo Deontolégico de la Abogacia Espafola, indica que “El deber y derecho al
secreto profesional del abogado comprende las confidencias y propuestas del cliente, las del adversario,
las de los comparfieros y todos los hechos y documentos de que haya tenido noticia o haya recibido por

razén de cualquiera de las modalidades de su actuacion profesional”.

113 Sin garantizar y proteger los vinculos de confianza entre cliente y abogado se pondria en peligro la
actividad profesional de éste y la posibilidad de que defienda ante los poderes publicos y los sujetos
privados los derechos de su cliente. Ademas en el secreto del abogado se manifiestan los aspectos

deontoldgicos, pues su respeto se inserta en la ética exigible a todo abogado.

69



Cuando decimos que el secreto profesional es un derecho del Abogado, debemos
entenderlo en todo caso como un derecho negativo, que se manifiesta en la
consecuencia de no declarar cuando sean llamados a ello remitiéndose, precisamente, a
los dispuesto en el articulo 542.3 LOPJ'* -solicitando amparo colegial si por parte del

Juez se nos obliga a ello-.1*°

Por su parte, de manera coherente con lo acabado de apuntar, el art. 416.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en su segundo apartado dispensa de la obligacion de declarar
al “abogado del procesado respecto a los hechos que éste le hubiese confiado en su
calidad de defensor”. Asi como el articulo 263 de la misma ley establece una excepcién
al deber de denunciar delitos publicos a abogados y procuradores respecto de las
instrucciones o explicaciones que recibieron de sus clientes —sin que haya ninguna
excepcion que pudiese operar, a la vez, como limite para no mantener el secreto

profesional -.

Solamente encontramos dos Unicas excepciones —pacificas en cuanto a la doctrina se
refiere- a la obligacidon de guardar secreto profesional. La primera se circunscribe a la
Ley General Tributaria la cual nos impone un deber de colaboracion comunicando toda
la informacion con naturaleza tributaria que les sea precisa —sin ninguna obligacion
suplementaria de comunicar datos o hechos que carezcan directamente de esa naturaleza
fiscal-.La segunda excepcién viene recogida en la Ley 10/2010, de 28 de abril, de

prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo toda vez que

114 Asi dispone este articulo que “los abogados deberan guardar secreto de todos los hechos o noticias de
gue conozcan por razén de cualquiera de las modalidades de su actuacién profesional, no pudiendo ser

obligados a declarar sobre los mismos”.

115 No obstante, aquellas manifestaciones que por desnaturalizar el ejercicio de la profesién no encajan en
ninguna de las modalidades de su actuacion profesional, sobrepasan los limites del ambito funcional
donde el secreto despliega su proteccion. En efecto, en estos casos el secreto no seria oponible frente a los
requerimientos de la autoridad judicial, ya que su actuacién aparece desvinculada del ejercicio material

del derecho de defensa en su caso.
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aparecemos como sujetos obligados a fiscalizar determinados extremos cuando se tenga

la sospecha de que se esta ante un delito de blanqueo.!®

La problemética -en este punto- estd servida pues, haciéndose eco de las citadas
imposiciones legales, la profesion del abogado puede ser un foco de desarrollo de
conductas de participacién amparadas en la apariencia de lo adecuado bajo el influjo del

deber de secreto.

Siguiendo con el esquema argumentativo del que nos ha dotado la Doctrina de la
imputacion ¢como podriamos llevar a cabo la imputatio facti —o imputacion del hecho-
si no podemos acceder al conocimiento del cual disponia el abogado a la hora de
desarrollar la accion?. Esto supone, ni mas ni menos, una excesiva complejidad —por no
decir Imposibilidad- a la hora de imputar al abogado una conducta concreta y
determinada —sin hablar todavia de conducta de participacion-.**’

Si la participacion —como venimos diciendo- se constituye como un “formar parte” del
proyecto antinormativo coman, resulta imposible incluir la perspectiva del hecho en el
que se integra el abogado al faltar, precisamente, el conocimiento sobre este extremo
pues, en pos del derecho de defensa enmarcado en el art. 24 de la Constitucion
Espafiola, existe un deber de secreto regulado por Ley que impide el acceso al mismo.

116 No es motivo del presente trabajo exponer la problemética que suscita el caso del blanqueo de
capitales en las figuras de los abogados o consultores juridicos incluso como tipos autbnomos de autoria,
pero si es necesario poner en tela de juicio la funcidn fiscalizadora de éstos pues, ningin abogado estaria
dispuesto a quebrantar la posibilidad de un ejercicio normal de la profesién por la simple sospecha de que
puede contribuir, aunque sea remotamente, a la realizacion de un tipo de blanqueo siempre que su

conducta se adecue a las exigencias deontoldgicas enmarcadas en su rol.

117 piénsese en el famoso caso del farmacéutico que vende un tratamiento para ser aplicado por el padre al
nifio. Vender un medicamento, en su caso, es una conducta socialmente adecuada para el farmacéutico
pero ¢seguiria siéndolo cuando sabemos que ese farmacéutico era consciente de que el encargo del
medicamento podia ocasionar un resultado fatal si se administraba? Obviamente no se llega a la misma
conclusion. Imaginemos que existe una imposicion legal que no permite acceder a ese Ultimo
conocimiento como ocurre en el caso de los abogados ¢seguiria realizdndose una valoracién efectiva de la
conducta de participacion? Claro que no. Porque, entre otras cosas, no se estaria valorando la conducta
concreta realizada por el profesional — que no seria vender un medicamento, sino vender un medicamento
sabiendo que va a ser administrado a una persona con fatales resultados- al no ser susceptible de

imputacion por la imposibilidad de acceso al conocimiento como elemento referencial en la valoracion.
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I11. Conclusiones. El fin de protecciéon de la norma y su orientacion teleoldgica; la

implicacion de cuestiones de politica criminal.

Lo que no se puede negar es que -a raiz del analisis de estos supuestos de “neutralidad”-
se han evidenciado, a mi juicio, una serie de “fallos” en la dogmatica penal que
impiden, por un lado, entender con claridad cual es el fundamento de la participacion vy,
por otro, concretar el limite minimo de la intervencion punible -determinando asi el

contenido de su injusto-.

Sin duda alguna, en cuanto al fundamento de la participacion, el problema se ha ido
extendiendo por la utilizacion dogmatica del concepto restrictivo de autor. Esto ha
supuesto que la mayoria de los penalistas intenten fundamentar el injusto del participe
alejandose de cualquier referencia al injusto tipico de la Parte Especial pues entienden
que, solamente el autor, puede realizar la conducta descrita en los tipos penales;

solamente el autor mata, lesiona, secuestra, etc.-.

Esta tarea —de concrecion del fundamento de su injusto-se ha realizado por cada autor
de muy distinta manera y, en cualquier caso, la teoria utilizada por cada uno de ellos se
circunscribe a su propia consideracién del injusto; ya sea entendiéndolo de una manera
autébnoma, o bien, de una manera derivada -lo que, en cualquier caso, nos abre un
abanico enormemente extenso de posibilidades sin que exista una teoria de fondo que se

haya impuesto como base para su fundamentacion-.

Ante esta realidad creo firmemente que la solucion pasa por abandonar el concepto
restrictivo de autor y abrazar una idea restrictiva de autoria -en lo que supondria
considerar el delito como una obra comun perteneciente a todos los intervinientes-. Asi,
podemos fundamentar el injusto del participe de la misma manera que el del autor; la
co-realizacion del hecho injusto definido por los tipos penales de la Parte Especial del
Codigo Penal. De tal manera que, el participe, como cualquier otro interviniente,
también mata, lesiona o secuestra. Y lo hace a traves de una conducta que no supone la
ejecucion final del hecho, pero si supone la adscripcion al proyecto antinormativo

comun del que nace el Unico injusto tipico.

Dejando esto claro, es de suponer que el conocimiento juegue un papel trascendental en
la valoracion del hecho del participe pues, si no se integra como un elemento mas de

juicio resultaria imposible —en supuestos como los de las conductas neutrales- valorar si
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el comportamiento realizado por el sujeto tiene como objetivo pasar a formar parte de
un proyecto antinormativo comun. De tal manera que, para poder valorar si una persona
coopera a la ejecucion del delito -negando la vigencia de la norma penal- es esencial
que no se pierda la perspectiva del hecho injusto sobre el que se proyecta la conducta.

Algo que a simple vista parece tan obvio no resulta serlo para la ciencia penal pues,
desde las posiciones mas normativistas que subyacen del sistema funcionalista del
delito, se ha asumido de manera general la sistematica impuesta por la Teoria de la

Imputacion Objetiva.

En este sentido, para saber si una conducta puede ser penalmente desvalorada habria
que atender a un juicio de tipicidad objetiva donde el Unico elemento constitutivo del
desvalor penal es el peligro objetivamente creado por la conducta. De tal manera que,
para que una conducta pueda ser tipica —en relacion a cualquier tipo de interviniente-
tiene que sobrepasar el riesgo juridicamente permitido para ese tipo de conducta pues,
todos nosotros, vivimos en una sociedad en la que se aceptan ciertos riesgos en pro de

su desarrollo social y cultural.

Esto da lugar a que, para muchos, no se deba penalizar una conducta por su posible
aptitud lesiva cuando la misma se muestre acorde al riesgo permitido para el concreto
rol social o profesional primandose, asi, la estabilidad normativa por encima de la
proteccion del bien juridico.

Aunque, como hemos podido dejar claro a lo largo del trabajo, dentro de la propia
comprension teleoldgica del Derecho Penal —de la que parte el sistema funcionalista- se
hayan manifestado dos corrientes; una moderada y otra radical. En este sentido, incluso
para la postura mas restrictiva —el funcionalismo radical de Jakobs- es evidente que, en
ciertos contextos no puede primarse la seguridad juridica por encima de la proteccion
del bien de tal manera que lo subjetivo trastoca el deber de comportamiento en estos

Casos.

Por tanto, lo complicado para la teoria de la imputacion objetiva en lo relativo a las
conductas neutrales es determinar conforme a qué realidad debemos realizar el juicio de
peligrosidad pues, si no atendemos a lo que el sujeto sabia, corremos el riesgo de negar
que la conducta sea tipica -en sede de tipo objetivo- por no encontrar elementos que la

desvaloren al tratarse de conductas adecuadas a un rol social o profesional concreto.
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Por todo lo acabado de exponer, s6lo hay un método que sea susceptible de integrar el
conocimiento sin acudir a los presupuestos ontoldgicos del finalismo —postura
dogmatica a superar por el funcionalismo- la Doctrina de la Imputacion. Este método
permite desarrollar una serie de criterios que, a los efectos que nos interesan, casan
perfectamente con el fundamento de la participacion aqui sostenido ademas de salvar
las criticas realizadas a la Teoria de la imputacion objetiva —ya que, como sabemos, se
le achaca su falta de objetividad asi como el hecho de ser una teoria de la conducta

tipica y no, propiamente, una teoria de la imputacion-.

Para ello, impone que se debe realizar, primero, un juicio de imputacion del hecho a la
persona. De esta manera, podremos decir que alguien ha realizado una conducta
concreta y determinada cuando se le puede imputar la realizacion del hecho con

conocimiento y con control -conocimiento y volicion minima sobre lo que se hace -.

Sélo una vez que hayamos imputado una conducta -es decir, una vez que podamos decir
realmente "el sujeto X ha realizado la conducta Y"'- pasaremos a dar una valoracion del
hecho imputado. De tal manera que, si seguimos la doctrina de la imputacion, el juicio
de valoracién no dependera nada méas que del hecho imputado con conocimiento y con
control. En este sentido, el juicio de valoracion —aplicatio legis ad factum- consistira en
una mezcla heterogénea de reglas de comportamiento -prohibitivas, prescriptivas,
facultativas- y reglas de intervencion -reglas que regulan la participacion- que se

comparan directamente con el hecho concreto realizado por el sujeto.

A través de este proceso, conseguiremos salvar los problemas que plantea la teoria de la
imputacién pues lograremos realizar un juicio de valor efectivo sobre la peligrosidad de
la conducta consiguiendo, en Gltima instancia, castigar la conducta de cualquier sujeto
que se sume al proceso de negacion de la vigencia de la norma penal a través de la
intervencion en un injusto tipico. En este sentido, caeremos en la conclusion de que no
existen realmente las conductas neutrales. Simplemente existen conductas que
conforman, o no conforman, el injusto de participacion dependiendo de si se considera
que el sujeto -a través de su accion- se ha sumado al proyecto de negacion de la

vigencia de la norma.

Pero, aunque este trabajo haya girado casi de forma permanente en torno a la bisqueda
del fundamento del injusto del participe y la busqueda de una forma eficaz de

valoracion de su conducta injusta, lo cierto es que el Unico problema que subyace de la
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discusion dogmatica actual sobre las conductas neutrales solo tiene cabida, a mi juicio,

en sede de “merecimiento de pena”.

¢El camarero que sirve una copa al cliente —ya ebrio- que va a coger después el coche,
merece ser castigado como participe de un homicidio si resulta que, al final, el
conductor atropella a otra persona? ¢;Merece la pena que los ferreteros no vendan
cuchillos por la probabilidad de que sean usados con fines delictivos? ;Merece la pena
que los duefios de los concesionarios no vendan camiones a ciertos sujetos por la

posibilidad de cometer atentados con ellos?

Estamos ante una sociedad de riesgos. Y por ello tendremos que comprender qué se
esconde bajo el paraguas del riesgo permitido. Asi, el limite minimo de la participacion
no puede depender méas que de cuestiones de merecimiento de pena desde el propio fin
impuesto por la politica criminal, o, si se quiere expresar de otra manera, del &mbito de

proteccion que abarque la norma penal.

En este sentido, si bien el trabajo nos da las pautas para imputar una conducta
correctamente -dotandonos asi de la perspectiva del hecho injusto- lo que no nos queda

claro es como se debe realizar el juicio valorativo de integracion en el tipo.

Si ya sabemos que el taxista transporta a una persona intuyendo -o incluso sabiendo-
que puede cometer un delito en el lugar de destino, ahora es cuestion de analizar si esa
conducta debe ser -0 no- valorada como participacién en un homicidio si al final el
cliente ejecuta ese injusto tipico. Por tanto ;merece el taxista ser hecho cémplice de un
homicidio por trasladara un cliente -lo cual forma parte de su profesién- a un lugar

determinado sabiendo que puede darse la probabilidad de ...?

Esto no representa ni un problema de imputacion, ni un problema respecto a las pautas
para realizar una valoracion eficaz en términos de injusto, sino del propio fin del
Derecho penal; el cual debe ser orientado teleol6gicamente a proteger y servir una
determinada realidad socio-econémica. Por lo tanto, no se acaba solucionando el
problema de las conductas neutrales desde otro prisma que no sea el del propio
merecimiento de pena. Pero no desde un punto de vista juridico-penal, sino desde un

punto de vista politico criminal; teniendo siempre en cuenta los concretos intereses
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sociales y econdmicos a los que sirve el Derecho penal y que, en él, se integran como

bienes juridicos.

En este sentido, el juicio de valoracion siempre se deberia realizar teniendo en cuenta si
de verdad se quiere que el derecho penal vierta su contenido —en términos de injusto-
sobre conductas que, en si consideradas, estan sirviendo a fines de interés social y
econdmico simplemente porque puedan dar lugar, en algunos casos, a que formen parte

de un proyecto antinormativo ejecutado por otro.

Esta cuestion ya queda abarcada por la teoria de la imputacion objetiva y por el fin de
proteccion de la norma- como tercera categoria para determinar el riesgo juridicamente
no permitido-. Lo que ocurre sin embargo —bajo mi punto de vista- es que se olvida de
sustituir la palabra “juridicamente” por “socialmente” o, si se quiere ir mas alla, por
“politico-criminalmente”; de tal manera que pasaria a consolidarse en su nomenclatura

como riesgo socialmente no permitido o riesgo politico-criminalmente no permitido.

Todo pasa, entonces, por plantearse seriamente si merecen ser desvaloradas las
conductas neutrales —cuya Unica especialidad, al fin y al cabo, es que satisfacen
intereses sociales y econdémicos por si mismas- como conductas de participacion en la
realizacion de un tipo.

Y es que, por mucho que se haga uso de la Doctrina de la imputacion esto no se
resuelve. Con ella podremos realizar eficazmente una valoracion intersubjetiva sobre
una conducta previamente imputada pero sigue sin aclararnos la manera de orientar ese
juicio en el caso de las conductas neutrales. Sigue sin resolver la cuestion sobre qué
pesa mas en términos de injusto; su utilidad social o su vertiente personal. Este es el
principal ambito del problema, el del riesgo permitido -por mor de las exigencias

sociales- trasladas al terreno de la politica criminal.

Dicho lo cual, en el caso particular del ejercicio de la abogacia, la problematica en torno
a estas conductas se acrecienta al maximo -incluso ya en sede de imputacion-
precisamente por existir, de nuevo, una contraposicion de intereses que hace que nos
preguntemos a cerca de la necesidad de penar este conductas neutrales con sentido
propio.

En este sentido, ¢debemos sacrificar la perspectiva del hecho para no vulnerar el secreto
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profesional? ¢ Merece la pena quebrantar el derecho de defensa de la persona, a través
de levantar el secreto profesional, para penar este tipo de conductas? En el caso de los
abogados, todo pasa por la contraposicion de una conducta susceptible de poder ser
desvalorada en términos de injusto, con la permision de que exista ese riesgo en pos del
derecho constitucional de defensa y del deber que de él subyace para el abogado de
guardar secreto profesional. De nuevo, se trata de consideraciones de politica criminal
que no deben quedar al margen de cualquier sistematica de la imputacion o la

valoracion.

Pues bien. La realidad es que, tomando el proceso industrializador como punto de
partida, vivimos en una sociedad donde hemos ido asumiendo inevitablemente ciertos
riesgos para su correcto devenir. Asi, por ejemplo, nadie puede plantearse hoy dia la
idea de una sociedad desprovista de actividades que "per se" entrafian peligro para los
distintos bienes juridicos; como por ejemplo conducir, utilizar productos inflamables o
vender armas, pero, también, asesorar sobre posibles inversiones, crear una sociedad en
el extranjero, o incluso -y expreso bien- cobrar honorarios profesionales en

determinados casos.

Lo importante es, por tanto, que cada individuo asume el riesgo como propio pues
somos sabedores de que para poder disfrutar algunos bienes juridicos es necesaria la

existencia de un minimo de incertidumbre sobre ciertos ambitos o sectores de actividad.

Nos encontramos ante un dualismo que -a priori- podria suscitarse como el foco del
problema y que subyace de la siguiente idea; "todos nosotros —como sociedad-,
consideramos que existen ciertas actividades, hechos o conductas que suponen, de por
si, riesgos potenciales de lesionar bienes juridicos. Pero, de la misma manera, asumimos
que esos riesgos potenciales son necesarios para que, precisamente, se materialicen
algunos bienes juridicos de constitucion compleja - bienes juridicos ulteriores derivados
de una sociedad moderna- o incluso de caracter vital —como por ejemplo el riesgo que

entrafa el hecho de vender una bombona para cocinar-.

De este, modo podemos observar como las cuestiones sobre el merecimiento de pena de
estas conductas han de convertirse, en realidad, en argumentos sobre su necesidad de

aceptacién desde posicionamientos de politica criminal. Esta es, sin duda, la cuestién
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elemental en torno a las conductas neutrales pues permiten evidenciar la necesidad de
un espacio libre de carga injusta —bajo la comprension del riesgo permitido- que
compatibilice la necesidad de castigar la intervencion en hechos delictivos con el

correcto desenvolvimiento de las diferentes necesidades de la vida en comunidad.

Este tipo de conductas, en esencia, no son diferentes de cualquier otra manera de
intervenir en el delito. No obstante reflejan, de la mejor manera posible, la disyuntiva
expuesta por la contraposicion ultima del sistema finalista -y su teoria del injusto
personal- con el sistema funcionalista -y el ambito o fin de proteccion de la norma- y

que podria materializarse en la siguiente pregunta:

¢Merecen ser castigadas este tipo de conductas por el conocimiento de su posible
integracion en un proyecto antinormativo o, por el contrario, deberian ser atipicas en
pos del mantenimiento de las expectativas socio-econémicas que impone la comunidad?
Sin duda esto es un problema de constitucion social pero escapa a la comprensién de la
participacién como instituto de dogmatica penal toda vez que esta pregunta afecta a la
propia razén de ser del Derecho penal y a los fines perseguidos de politica criminal.

Aln asi lo que esta claro es que la "aceptacion™ de las conductas neutrales, en cuanto a

su existencia y razon de ser, no impide que el problema preocupe desde el punto de
vista dogmatico, tanto, o mas, que desde planteamientos de politica criminal.
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