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PROLOGO

Aun cuando situar la intencionalidad como elemento central del
injusto le ofrecio al finalismo una ventaja sobre las concepciones causalistas
de la teoria del delito que solo podian limitar la enorme extension de los
cursos causales en sede de culpabilidad, sus dificultades eran evidentes
frente al delito imprudente y en torno a algunos casos puntuales de conductas
dolosas. Por aquella época, en la literatura alemana comenzo a hablarse del
hipotético caso de un sobrino codicioso que, con el propdsito de acelerar
el fallecimiento de su tio rico, lo persuade de emprender un viaje en avion,
o de realizar una caminata a través de una colina sobre la que se cierne
una tormenta (se lo plante6 en distintas variantes) con la esperanza de que
fallezca en un accidente aéreo o alcanzado por un rayo, lo cual finalmente
acaece. Estando clara la relacion causal entre la conducta del sobrino y el
deceso de su tio, y demostrado que su comportamiento estuvo orientado
por el propdsito de matar a su pariente, la doctrina se preguntaba si podria
sostenerse validamente que debia responder como autor de un homicidio'.

Para WELZEL este tipo de casos no representaba ningun problema,
porque su figura de la adecuacion social (desarrollada por €l a partir de
un concepto dindmico del bien juridico?), le permitia mantener esa clase
de conductas al margen de derecho penal; por eso, cuando en uno de sus
escritos se ocup6 marginalmente del tema, calificd de “insulso” el caso del
sobrino codicioso® y se limit6 a sefalar que se trataba de un claro ejemplo

La pregunta es, desde luego, retorica en el sentido de que se limita a llamar la atencion
sobre lo inaceptable de algunas soluciones a las que conduciria la concepcidn finalista,
sin querer significar que alguien estaria dispuesto a afirmar la responsabilidad penal
del sobrino.

2 Cfr. WELZEL, Hans. “Studien zum System des Strafrechts”. En: Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW), Walter de Gruyter & Co., Berlin, 1939, 58.
Band, pp. 514y 515.

* WELZEL, Hans. “Studien zum System des Strafrechts”. En: Abhandlungen zum Strafirecht

und zur Rechtsphilosophie, Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1975, p. 142.
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de conducta socialmente adecuada. Aun cuando frente a esta hipdtesis la
solucion planteada por WELZEL es correcta, la situacion se complica si en la
descripcion del caso se asume que el sobrino, al enterarse casualmente de
que en un determinado avioén un grupo terrorista ha instalado un poderoso
explosivo para hacerlo estallar en el aire, decide comprarle a su tio un billete
para que aborde precisamente ese vuelo. Frente a este tipo de supuestos la
pregunta es si ese conocimiento previo de la existencia de la bomba deja la
conducta del sobrino al margen de lo socialmente adecuado y fundamenta
su responsabilidad penal por la muerte de su tio.

Variantes como esta plantean dos problemas adicionales: el primero
tiene que ver con la perspectiva sistémica y se refiere a si —en el marco
de concepciones ontologicas de la teoria del delito— esos conocimientos
especiales pueden ser objeto de analisis en la imputacion objetiva, pese a ser
de naturaleza subjetiva; la cuestion fue agudamente planteada por Armin
KAUFMANN al preguntarse en uno de sus mas conocidos articulos jqué es
lo objetivo de la imputacion objetiva?. El segundo ha sido caracterizado
por la doctrina con la denominacion de acciones neutrales, que no pasa de
ser una particularidad del riesgo permitido; en efecto, la expresion “neutral”
se refiere a lo que es indiferente para el derecho penal, que desde el punto
de vista de la imputacion objetiva son todas aquellas conductas que pueden
ser incluidas dentro del concepto de riesgo permitido.

En principio, el debate que hay detrds de esta expresion (acciones
neutrales) se reduce a la cuestion de cuando una conducta que en principio
seria parte del riesgo permitido, puede pasar a ser considerada como un
riesgo juridicamente desaprobado. Pero si para resolver este problema se
recurri6 a mediados del siglo XX a la teoria de la imputacion objetiva como
una forma de responder a la insuficiencia de las tradicionales concepciones
causalista y finalista de la teoria del delito, cabe preguntarse si hay algo
que amerite estudiar de manera separada el tema de las acciones neutrales,
en lugar de abordarlo como un asunto mas de la determinacion del riesgo
juridicamente desaprobado. Algunos de los casos con los que se suele
ilustrar el problema son el del empleado de una gasolinera que gracias a

*  KAUFMANN, Armin. “Objektive Zurechnung beim Vorsatz-delikt?”. En: Festschrift fiir
Hans-Heinrich Jescheck, Duncker & Humblot, Berlin, 1985, 1. Halbband, pp. 251 y ss.
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sus conocimientos especiales se percata de un defecto grave en las llantas
del vehiculo al que abastece de combustible, pero se abstiene de advertir
al conductor, quien poco después fallece en una colision provocada por
las llantas defectuosas’; o el del camarero que debido a sus conocimientos
como estudiante de quimica percibe una planta venenosa en la ensalada que
debe llevar de la cocina del restaurante a la mesa, y no le comunica nada al
comensal que finalmente fallece debido a su ingestion®.

Como puede observarse en estos y otros ejemplos similares, la
particularidad de las acciones neutrales frente a la determinacion de cuando
una conducta permanece dentro del riesgo permitido o cuando supone
creacion de un riesgo juridicamente desaprobado, es su estrecha vinculacion
con el tema de los conocimientos especiales’. Quienes trabajan con una
concepcion de la teoria del delito en la que sigue siendo determinante el
entendimiento naturalista de algunos de sus elementos estructurales, se
inclinan por resolver el problema en el &mbito del tipo subjetivo, dado que
los conocimientos estan al interior de la mente del ser humano. Una de las
propuestas mas acogidas proviene de Roxin, quien plantea una solucion dual®:
para los casos en que el sujeto actie con dolo directo, el sentido delictivo
de la conducta permitiria determinar la relevancia de los conocimientos
especiales; en términos practicos esto significa que si el comportamiento
solo puede ser entendido como un aporte a la conducta del autor, surge
la figura de la complicidad’. Frente a hipoétesis en las que el sujeto actia

> Sobre este caso, cfr. HERZBERG, Rolf-Dietrich. “Beteiligung an einer Selbsttétung oder

todlichen Selbstgefahrdung als Totungsdelikt”. En: Juristische Arbeitsbldtter (JA),

Frankfurt am Main, Alfred Metzner Verlag, 1985, p. 272; JakoBs, Giinther. “Regref3verbot

beim Erfolgsdelikt”. En: Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW),

De Gruyter, Berlin-New York, 1977, Band 89, p. 4.

Sobre este caso, cfr. JAKOBs, Giinther. “Tétervorstellung und objektive Zurechnung”.

En: Gedéchtnisschrift fiir Armin KAUFMANN, Carl Heymanns Verlag KG, KIn-Berlin-

Bonn-Miinchen, 1989, pp. 273 y 286.

7 Cfr. RoBLES PLANAS, Ricardo. Conductas neutrales, en https://www.ficp.es/wp-content/

uploads/Robles-Conductas-neutrales-2-FICP.pdf

Para una exposicion critica de este planteamiento, cfr. ROBLES PLANAS, Ricardo.

Conductas neutrales, en https://www.ficp.es/wp-content/uploads/Robles-Conductas-

neutrales-2-FICP.pdf

®  Cfr. RoxiN, Claus. “Zum Strafgrund der Teilnahme”. En: Festschrift fiir Walter y
Johannes Wessels, Miiller CF Verlag, Heidelberg, 1993, pp. 378 y 379, quien cita a
FRISCH en apoyo de su tesis.
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imprudentemente o con dolo eventual, Roxin matiza su propuesta al sefialar
que, si en esa actuacion se puede reconocer una inclinacion hacia el hecho
punible, surgira la figura de la complicidad™.

Por el contrario, aquellos que optan por una concepcion predominan-
temente normativa de los elementos estructurales de la teoria del delito —en
la que los conceptos de objetivo y subjetivo no equivalen a los de externo e
interno— resuelven el problema en el ambito del tipo objetivo (es decir, en
sede de imputacion objetiva), usualmente a través de variantes del antiguo
principio de la prohibicion de regreso; se dice entonces que, como regla
general, crear las condiciones para que alguien cometa un delito no equivale
a haber tomado parte en su comision.

Aun cuando sobre la forma de tratar los conocimientos especiales
ya se habia debatido como parte de la controversia surgida en torno a la
estructura y alcance de la teoria de la imputacion objetiva'', la polémica
adquirid una nueva relevancia cuando se la comenzé a analizar desde la
perspectiva de la coautoria y la participacion. En este contexto aparecen
casos como el del comerciante que vende un cuchillo a quien delante suyo
y en medio de una reyerta ha amenazado con matarle, el del deudor que
cancela oportunamente su obligacion sabiendo que con ese dinero el acreedor
cometera un delito'?, el del juez a cargo de un proceso contra un grupo de
extremistas a quien los sindicados le advierten que si avanza en su trabajo
asesinaran a un politico, lo cual ocurre en cuanto el juez continta con la
investigacion®, o el del conductor del taxi que lleva a alguien hasta una
sucursal bancaria, sabiendo que su pasajero se dispone a robarla.

El tema no es, sin embargo, del todo novedoso; desde que los delitos
comenzaron a cometerse en la modalidad de division del trabajo surgi6 la

10 Cfr. RoxiN, Claus. “Bemerkungen zum RegreBverbot”. En: Festschrift fiir Herbert

Tréndle, Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1989, p. 187.

Me refiero a las versiones que de ella se comenzaron a formular en Alemania a partir

de los afios sesenta del siglo XX.

2 Cfr., GUNTHER, Jakobs. “Regreverbot beim Erfolgsdelikt”. En: Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenchaft (ZStW), De Gruyter, Berlin-New York, 1977, Band
89, p. 4.

13 Cfr. Ibidem, p. 3.
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necesidad de explicar por qué se debia responder penalmente por desplegar
una conducta que no encaja en el verbo rector del tipo; ;por qué alguien que
espera en la puerta del banco a que salgan los ladrones para llevarlos a un
sitio seguro debe responder también por ese robo? El cerrajero que abre la
puerta de una casa permitiendo la entrada de unos secuestradores, jresponde
por la ilicita privacion de la libertad en que ellos incurran al interior de la
vivienda? ;El mensajero que, sin conocer el contenido del paquete ni la
razon por la que se lo entregan, recibe de las victimas el dinero que les es
exigido por un grupo de extorsionistas responde por ese delito?

La gran acogida que tuvo la exigencia del mutuo acuerdo como
elemento de la coautoria'* permite resolver buena parte de los problemas,
en la medida en que una accion dejaria de ser neutral por el hecho de que
quien la despliega se haya comprometido a utilizarla como parte de un
acuerdo de voluntades para cometer un delito distribuyéndose los aportes
entre todos quienes en €l toman parte. Desde esta perspectiva, el cerrajero
que se pone de acuerdo con un amigo para abrir una caja fuerte con el fin
de apoderarse del dinero que hay en su interior, responderia como coautor
de ese hurto en virtud del concurso de voluntades.

Sin embargo, esta solucién no comprende los casos en los que
alguien, sin que haya un acuerdo entre ellos, hace un aporte para la comision
de un delito que otro ejecuta; un tendero presencia una rifia frente a su
establecimiento, en desarrollo de la cual uno de los contrincantes amenaza
de muerte al otro y, acto seguido, le solicita que le venda un cuchillo; el
comerciante accede con la secreta intencion de que mate al otro sujeto,
a quien ha reconocido como un enemigo suyo, pero sin comunicarselo
al comprador. Las opciones tedricas para resolver este caso serian dos:
la primera consiste en considerar al vendedor como un complice del
homicidio, lo cual requiere que se prescinda del concurso de voluntades
como requisito de la complicidad'’; si se opta por esta alternativa, es

Cfr. MIR PuiG, Santiago. Derecho Penal — parte general, Barcelona: ed. Reppertor,
2016, 10% edicion, § 15/2, p. 404. RoxiN, Claus. Strafrecht — Allgemeiner Teil, Verlag
C. H. Beck, Miinchen, 2003, Band II, §25/190, p. 147.

Curiosamente, aunque se admite que la complicidad solo puede ser dolosa (Cfr. HANS-
HericH Jescheck. Tratado de Derecho Penal — parte general, ed. Bosch, Barcelona,
1981, vol. I, trad. de Santiago Mir Puig y Francisco Mufioz Conde, §64/1V, 2, d, p. 966),
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indispensable fundamentar la responsabilidad del complice en algo que no
sea el deseo —consentido por el autor— de ayudar en la ejecucion del delito,
lo que necesariamente conduciria a afincarla sobre presupuestos objetivos
como la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado que se realiza en
el resultado. De optarse por esta solucion, desaparecerian las diferencias
entre autor y complice en el &mbito de la imputacion objetiva, quedando
para la fase de determinacion de la pena la labor de graduar la magnitud
de la sancion de acuerdo con el aporte que cada uno de los intervinientes
haya hecho a la ejecucion del delito.

La segunda consistiria en responsabilizar como autores tanto al que
hirié mortalmente a la victima, como a quien le vendi6 el arma con la que
ejecuto el delito; no se trataria de una coautoria, por falta de un acuerdo
de voluntades, sino de autorias yuxtapuestas'. Esta solucion es curiosa
porque muestra un vinculo entre dos personas que intervienen a titulo de
autores sin ser coautores (falta el acuerdo de voluntades), sin que uno de
ellos sea inductor (lo cual lo convertiria en participe), y sin que el vendedor
sea autor mediato (el ejecutor no fue un simple instrumento). Parece mas
otro caso de autoria mediata con responsabilidad del ejecutor, distinto de
las hipdtesis que suelen estudiarse por medio de la figura de los aparatos
de poder organizados.

la doctrina no suele mencionar el acuerdo de voluntades como uno de los requisitos
de la complicidad. Algunos incluso advierten de manera expresa que la denominada
complicidad técnica (por oposicion a la psiquica) puede ser prestada “aun cuando el
autor principal nada sepa del apoyo que se le ha prestado (MAURACH Reinhart/GOSSEL
Karl-Heinz/Zipr Heinz. Derecho Penal — parte general, Buenos Aires: ed. Astrea,
1995, tomo 11, trad. de Jorge Bofill Genzch, §52/7, p. 454). Sin embargo, tampoco es
extrailo encontrar algunos autores que —a partir del momento en que ese acuerdo se
produce- diferencian entre las complicidades antecedente, concomitante y subsiguiente
como una forma de distinguir esta ultima del delito de encubrimiento, y que muchos
otros acepten la posibilidad de la complicidad en los delitos imprudentes sobre dos
supuestos: el primero, que haya un acuerdo de voluntades referido a la ejecucion de la
conducta imprudente y no a la produccion del resultado, y el segundo, que en el delito
imprudente no se haga una distincion entre autores y participes a nivel del injusto, sino
que se trabaje con un concepto unitario de autor; esta tltima circunstancia es la que
explica que algunos autores se refieran expresamente la existencia de una coautoria
imprudente (cft., por ejemplo, RoxiN, Claus ed. cit., §25/242).
16 Cfr RoxiN, Claus ed. cit., § 25/191, p. 78.
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El texto que el lector tiene en sus manos aborda con detenimiento
las tres cuestiones que he mencionado a lo largo de este prélogo; se
ocupa inicialmente de analizar la figura de las acciones neutrales, lo que
necesariamente lo lleva a ahondar en el problema de cual es el fundamento
del injusto en la participacion. Después de revisar criticamente las opciones
tedricas disponibles sobre el particular, se decanta por la tesis del sentido
unico de integracion en el injusto que matiza con sus propias consideraciones
sobre conceptos centrales de la teoria del delito como la accion y el dolo. La
primera de estas matizaciones es especialmente llamativa, porque destaca la
valoracion social de la conducta como el elemento objetivo de la teoria del
delito, en contraposicion a quienes entienden por objetivo todo aquello que
estd fuera de la mente del ser humano. Esa valoracion social de la conducta
abriria la posibilidad de considerar la actuacion de los intervinientes en un
delito como una accién colectiva, alternativa que Miguel Angel MuRoz
parece ver con buenos 0jos en este libro.

Ese entendimiento de lo que debe ser considerado como objetivo y
subjetivo en la teoria del delito lo lleva a una segunda precision relacionada
con el dolo, al incorporar dentro de la imputacién objetiva aspectos que
—como el del conocimiento de la situacion— suelen ser desarrollados por
la doctrina mayoritaria como parte del tipo subjetivo o de lo que algunos
prefieren denominar actualmente la “imputacion subjetiva”. Dado que desde la
perspectiva seleccionada resulta trascendental el conocimiento de la situacion
por parte del participe, en la medida en que solo a partir de su existencia la
conducta podria ser reprochada desde el punto de vista de la imputacion
objetiva, Miguel Angel MuRoz dedica la tiltima parte de su trabajo a analizar
la manera como en su criterio debe establecerse el conocimiento del dolo
propio de la intervencion delictiva, siguiendo el estandar del conocimiento
mas alla de toda duda.

De esta forma consigue reunir de manera articulada en un solo
libro la cuestion de los conocimientos especiales como parte de la
imputacion objetiva, la fundamentacion del injusto en la participacion y su
compatibilizacion con las llamadas conductas neutrales, junto a un tema de
naturaleza procesal como es el de la prueba del dolo, desde una perspectiva
perfectamente compatible con los puntos de partida utilizados por él para
afrontar el tema de las acciones neutrales y el del fundamento del injusto
de los participes. Aparte de sus valiosos aportes en cada uno de los temas
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que escudrifia aguda y criticamente a lo largo del texto, su configuracion
general es un buen ejemplo de la importancia de que los temas de la teoria
del delito sean abordados desde una perspectiva sistémica.

YESID REYES ALVARADO

Director

Departamento de Derecho Penal
Universidad Externado de Colombia
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Sin duda, uno de los problemas mas dificiles que enfrentan las partes en el proceso penal
es la prueba del dolo, més alin cuando se trata de supuestos de intervencidn plural de
personas en el delito, porque en este caso no se trata solamente de probar lo que el autor
pudo conocer con relacidon al tipo penal, sino también lo que alguien pudo saber respecto a
la aptitud de su contribucidn para conformar el injusto en un contexto delictivo. Entonces,
#ué case de razonamiento debe elaborar el fiscal pam que su hipdtesis de dolo se acepte
como probada? ;Qué mrzonamiento deberia elaborar el juez del caso para considerar
probada esa hipdtesis acusatoria? Se sabe que ¢l juez solo puede proferir condena cuando
alcanza un conocimiento méis alli de toda duda razonable acerca del delito y de la
responsabilidad penal del acusado. Sin embargo, ;Como determinar, con un conocimisnto
més alld de toda duda razonable, €l dolo del interviniente en la conducta tipica de interven-

cidn en el injusto?

El capitulo primero de la obra define el sentido dnico de integracidn en el injusto,
concepto que configura el limite minimo de la intervencidn delictiva. El capimlo segundo
examina los conceptos de dolo e imprudencia, la prueba de los estados mentales y las reglas
de imputacidn social del conocimiento ajeno pertinentes para probar el conocimiento
como estade mental preferente del concepto de dolo. El capitulo tercero aborda el
razonamiento probatorio bajo la teoria de la probabilidad inductiva, la construccitn
metodoldgica de estindares de prueba y su utilidad pam determinar el significado del
conocimiento mds alli de duda mazonable. La prueba del dolo segin este estindar proba-
torio supone, a partir de una base fictica objetiva explicable por las reglas sociales de
imputacidn del conocimiento, la posibilidad de imputare al interviniente el conocimiento
del significado inequivocamente delictivo de su aporte para integrar €l injusto colectivo, el
cual impide confiar racionalmente en esa falta de integracidn; en este caso, se hace insos-
tenible una hipdtesis alternativa contraria de atipicidad o miés favorable parm el acusado -es
decir, una hipdtesis de desconocimiento del riesgo tipico invencible o vencible- invocada por
la defensa o detectada por el juez, a través de las pruebas practicadas y valoradas en conjunto,
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