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UNA APROXIMACION CRITICA A LA DENOMINACION
DE ACCIONES DE COLABORACION COMO NEUTRALES

A CRITICAL APPROACH TO THE DENOMINATION OF
COLLABORATION ACTIONS AS NEUTRAL

MIGUEL SCHURMANN OPAZO"

RESUMEN: El presente articulo pretende realizar un andlisis critico de la denominacién de
acciones de colaboracién como neutrales y cémo ello ha afectado a su adecuado tratamiento
a titulo de complicidad en la doctrina y jurisprudencia alemana. Se trata de comportamientos
que aparentan ser inofensivos pero que posibilitan la realizacién de un delito a través de su
ejecucién u omisién, planteando la pregunta por las condiciones (objetivas o subjetivas) que
deben verificarse en un comportamiento de cardcter colaborativo para que a un sujeto le sea
atribuido a titulo de complicidad el injusto cometido por otro. Luego de la exposicién del pro-
blema tedrico que esta categoria pretende abarcar, se intentard a demostrar, en primer lugar, la
incorreccién de la denominacién y, con ello, del punto de partida habitual para el tratamiento
de este grupo de casos, esto es, analizar los supuestos bajo los cuales un comportamiento pierde
su cardcter neutral. En segundo lugar, se pretende demostrar que la identificacién de este grupo
de casos se corresponde con un problema dogmdtico real que debe ser abordado por el Derecho
penal bajo el andlisis de subsuncién propio del esquema de la complicidad.

Palabras clave: complicidad, acciones neutrales, comportamientos profesionales, limites de
la participacién punible.

ABSTRACT: The present article aims to perform a critical analysis of the denomination of
collaborative actions as neutral and how this has affected ist proper treatment as complicity in
the German doctrine and jurisprudence. These are behaviors that appear to be harmless, but
enable the realization of a crime through its execution or omission, raising the question about
the conditions (objective or subjective) that must be verified in a collaborative behavior in or-
der for a subject to be attributed as title of complicity the unjust committed by another. After
exposing the theoretical problem that this category aims to cover, we will try to demonstrate,
in first place, the incorrectness of the denomination and, with it, the habitual starting point for
the treatment of this group of cases, this is to analyze the assumptions under which a behavior
loses its neutral character. Secondly, it is intended to demonstrate that the identification of this
group of cases corresponds to a real dogmatic problem that must be addressed by the criminal
law under the subsumption analysis proper to the complicity scheme.
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[. INTRODUCCION

La posibilidad de que las acciones cotidianas, es decir, tanto acciones profesionales
como aquellas denominadas neutrales, puedan ser calificadas como cooperacién punible es
una de las preguntas mds interesantes que ha requerido especial atencién en Alemania en
los dltimos treinta afios, no solo en la doctrina sino también en la jurisprudencia. Dicha
pregunta ha sido abordada mediante un determinado grupo de casos, en los cuales la puni-
bilidad de dichos comportamientos a titulo de complicidad ha sido muy discutida. Se trata
de comportamientos que aparentan ser inofensivos' pero cuya ejecucién u omisién posibi-
lita la realizacién de un delito, planteando la pregunta por las condiciones (objetivas o sub-
jetivas) que deben verificarse para que a un sujeto le sea atribuido a titulo de complicidad el
injusto cometido por otro.

Aquel interés tedrico ha sido trasladado a nuestra cultura por distintas vias. Primero,
a través de una extensa exposicion del problema junto a una toma de postura por parte
del autor espanol Ricardo Robles Planas en su obra dedicada a la participacién delictiva
y la delimitacién normativa de esferas de responsabilidad?, asi como de las repercusiones
que dicha exposicién generé en la discusién de habla hispana’. En segundo lugar, a través
del tratamiento mds bien tangencial que ha recibido el problema en nuestro pafs®. El plan-
teamiento del problema en Alemania ha partido del siguiente diagndstico: no existe una
restriccién normativa suficiente en el propio § 27 Cédigo Penal alemdn (StGB) para excluir
la punibilidad de conductas neutrales. Ante ello se plantean las siguientes preguntas: ;debe
otorgdrsele un tratamiento especial —penalmente privilegiado— a estos comportamientos
para limitar su punibilidad? En caso afirmativo, ;en cudl nivel de la teorfa general del deli-
to? En el nivel del tipo objetivo, en la imputacién subjetiva, en una mezcla de ambos, o en
el nivel de la antijuridicidad, son algunas de las propuestas.

Pese a que el curso de la discusién alemana ha mostrado un progresivo acuerdo en
los resultados de las propuestas’, este trabajo comienza con una evaluacién del tratamiento
habitual del tema como insatisfactorio. Dicha insatisfaccién tiene raices mds profundas,
dado que ella no se debe solo a la falta de reconocimiento de un criterio general y adecuado
para determinar bajo qué pardmetros un comportamiento no sospechoso puede constituir
una complicidad punible, perdiendo su cardcter de neutral o cotidiano —bajo la nomencla-
tura dominante—, sino principalmente a cémo las propuestas actuales en este dmbito se en-
cuentran construidas sobre diagndsticos y principios incorrectos, por lo que dicha insatis-

! Este tipo de comportamiento abarca también a aquél que se encuentra en conformidad con determinados
pardmetros.

2 ROBLES PrLANAS (2003).

3 A titulo meramente ejemplar: RUEDA MARTIN (2015) pp. 35-86; GuzMAN (2010) pp. 275-326; TiSNADO
SoLfs (2018); Roca pE Acarito (2008).

4 El tratamiento del fenémeno ha sido realizado desde distintos puntos de vista. A propésito de los limites de
la complicidad, ver: VIVEROS (2013) pp. 659-675. La relevancia para el 4mbito del derecho penal econémico es
destacada por Van Weezel a propésito de los delitos tributarios. VAN WEEZEL (2007) pp. 77 y ss.

5 La convergencia de posiciones en el resultado es reconocida por van Weezel, quien la califica como una
misma situacién (las mismas caracteristicas del hecho evaluado), observada desde perspectivas distintas. VaN

WEEZEL (2007) pp. 83 y s.
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faccién continuard mientras esas premisas no sean abiertamente rechazadas y reemplazadas
por los fundamentos tedricos adecuados.

Asi, constituye un presupuesto de este trabajo el rechazo a una consideracién feno-
menoldgica para la constitucién de la categoria en cuestién, que tome como piedra angu-
lar de su razonamiento la apariencia o conformidad del comportamiento con pardmetros
diversos a los propios del Derecho penal, en vez de determinar si, y cémo, ese compor-
tamiento puede ser subsumido en el esquema prototipico® previsto para el cémplice’. En
contra del diagnéstico inicial previamente sefialado, el supuesto de hecho previsto para la
regulacién de la complicidad no constituye una categoria carente de contenido que, en-
tonces, deba ser completada por medio de categorias generales de la imputacién objetiva o
subsidiado mediante una restriccion ad hoc del dolo del participe.

De esta forma, el objetivo de esta investigacién: se restringe a demostrar, en primer
lugar, la incorreccién de la denominacién y, con ello, del punto de partida habitual del pro-
blema y, en segundo lugar, que, pese al error que implica la denominacién dominante, la
identificacién de este grupo de casos se corresponde con un problema dogmdtico real que
debe ser abordado por el Derecho penal, pero bajo las categorias correctas.

Il. EL PLANTEAMIENTO Y ALCANCE DE LA DISCUSION DOGMATICA
RELATIVA A LA COMPLICIDAD A TRAVES DE ACCIONES NEUTRALES Y SU
PERTINENCIA PARA NUESTRA CULTURA JURIDICA

La ciencia juridico-penal ha mostrado un gran interés por hacerse participe de esta
problemdtica. Las contribuciones a la discusién han sido numerosas® y se han desarrollado
desde la década del ochenta, principalmente’. El tema se ha revisado bajo diversos forma-
tos, desde breves comentarios de sentencias hasta extensos libros', recomendaciones para la
elaboracién de exdmenes universitarios'' e inclusive propuestas para la determinacién —en

¢ La referencia al esquema prototipico o esquema de la complicidad se realiza para enfatizar que el supuesto
de hecho previsto en el articulo 16 del Cédigo Penal no tiene por finalidad ampliar la tipicidad de la regla de
comportamiento de la parte especial. En este sentido, dando cuenta suficientemente del asunto involucrado, ver
CONTESSE (2018) pp. 121 y ss.

7 Una alternativa que debe ser desechada, aunque por razones que exceden al objeto de este trabajo, es privi-
legiar un andlisis propio de una teorfa general de la imputacién del resultado (generalmente conocida como
teorfa de la imputacién objetiva). La version dominante de la teorfa de la imputacién objetiva se encuentra
expuesta en ROXIN (2007) § 11 imputacién al tipo objetivo, pp. 342 y ss. La impertinencia de la teorfa de la
imputacién objetiva, en tanto categorfa de la parte general destinada a seleccionar cursos causales relevantes, no
implica necesariamente la impertinencia de dicha teorfa como esquema de interpretacién de la ley penal, bajo la
idea de normativizar las categorias y conceptos penales.

8 Kindhiuser califica la situacién como un verdadero ramo de respuestas. KINDHAUSER (2007) p. 356.

? Existe un consenso en relacién a que el mérito del reconocimiento moderno del problema debe serle atribuido
a Jakobs, el cual retomd la problemdtica en una contribucién del afio 1977 (denominada “Prohibicién de regre-
so” ver nota 18) y propuso que el tratamiento de las acciones neutrales fuese hecho mediante una ponderacién
entre libertad general de accidn, por una parte, y determinadas necesidades politico-criminales, por la otra, desa-
rrollando un sistema de reglas y excepciones de atribucién de responsabilidad penal. SCHNEIDER (2004) p. 311.

1% Algunos ejemplos son KupLICH (2004) y Rackow (2007).

' Rotsch (2004) pp. 14 y ss.
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el proceso penal— de la idoneidad reconocible de una accién de complicidad para propé-
sitos delictivos en el dmbito profesional'®. Por ello, forzosamente se debe estar de acuerdo
con Amelung, quien hace décadas caracterizé a la complicidad a través de acciones neutra-
les como un “tema de moda”".

La discusién se extiende no solo al tratamiento que deben recibir las denominadas
acciones neutrales dentro de la dogmdtica de la participacién, sino también a su alcance.
Bajo la misma denominacién son identificados casos heterogéneos, en los cuales se apelan
a diversos principios para su tratamiento y solucién. El alcance juridico y filoséfico de la
discusidn es enorme. Algunas preguntas que habitualmente emergen —correcta o incorrec-
tamente— en esta discusidén son: ;se encuentra permitido restringir la libertad de accién y
de ejercicio profesional a través de la penalizacién de comportamientos cotidianos?, ;qué
funcién y efecto tienen en la imputacién juridico-penal la prohibicién de regreso y el prin-
cipio de confianza?, ;pueden dichas acciones ser calificadas como la realizacién de un riesgo
permitido o licito?, ;cudl es el fundamento penal de la complicidad y puede dicho injusto
fundar suficientemente también la punibilidad de esta clase de acciones?, ;qué rol juegan
las reglas y expectativas del 4mbito comercial para la imputacién juridico-penal?'®. El dnico
consenso alcanzado en este dmbito radica (paradéjicamente) en que un consenso general
—ya sea sobre un tratamiento unitario o diferenciado de este grupo de casos— no ha sido
alcanzado todavia®. Una revisién de las dltimas contribuciones arroja que ellas han traido
mds complejidad que claridad al estado de la discusién’®.

Las distintas propuestas de tratamiento dependen de diversos principios y, natural-
mente, las acciones neutrales pueden ser analizadas desde distintos puntos de vista. Por una
parte, se encuentran quienes sostienen que este grupo de casos deberifa ser tratado analiti-
camente como uno propio de la parte general del Derecho penal, dado que la pregunta se
relaciona con los limites del comportamiento punible!’. Por otra parte, se encuentran quie-
nes sostienen que este problema tiene una posicién conocida y determinada en la teorfa de
la participacién, donde debe ser resuelto'®. Adicionalmente, este tema tiene una notable
importancia prdctica en el dmbito del Derecho penal econémico, por lo que muchos au-
tores han tratado el problema de las acciones neutrales en relacién con determinados tipos
penales propios de dicho 4mbito®. Esta importancia prictica se ha mostrado también en

2 SCHRODER (2011) pp. 633 y ss.

5 AMELUNG (1999) p. 9. Este interés no ha cesado con los afios como lo demuestra una revisién a los comenta-
rios elaborados por la dogmadtica penal alemana. Por todos ver Joecks (2017) Nm. 49 y ss.

14 Si bien el planteamiento de todas o parte de estas preguntas depende del punto de partida del autor que tra-
te este problema, el principal libro en que todas ellas son reunidas y tratadas es KubLicH (2004).

> OrTo (2001) p. 436.

' WIEGAND (1998) p. 198. Este diagnéstico se ha ratificado con el tiempo, por todos ver Jorcks (2017)
Nm. 49 y ss.

17" El primero en este sentido es paradigmdticamente Jakoss (1977) pp. 1y ss.

'8 Opinan en ese sentido especialmente KINDHAUSER (2007) y WIEGAND (1998), como lo prueba el titulo de su
articulo.

Y FriscH (2002) pp. 539 y ss. En el mismo sentido también KINDHAUSER (2007) p. 356. Un buen ejemplo
sobre la utilidad de la discusién lo constituye el articulo de Silva Sdnchez sobre la punibilidad de los notarios en
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numerosas decisiones del BGH?, el cual ha desarrollado un criterio para resolver ese grupo
de casos®'. La pertinencia para el caso chileno de la discusién tedrica llevada adelante en
Alemania se muestra desde ya por la similitud que exhiben las reglas que extienden®* para
el cémplice la punibilidad de los tipos de la parte especial en ambos sistemas juridicos. De
acuerdo al § 27.1 StGB, se sanciona como cédmplice a “quien haya prestado dolosamente
ayuda a otro para la comisién de un hecho doloso antijuridico”®. Por su parte, nuestro
Cédigo Penal establece en su articulo 16 que “son cémplices los que, no hallindose com-
prendidos en el articulo anterior [que regula a quienes se consideran como autores], coope-
ran a la ejecucidn del hecho por actos anteriores o simultdneos”. De acuerdo a la férmula
defendida por la doctrina dominante en Alemania, la cooperacién o prestacién de ayuda
del cémplice debe haber posibilitado, facilitado, intensificado o asegurado la realizacién del
tipo*. Entre nosotros, Garrido prevé como requisito que el cémplice haya realizado “una
actividad con anterioridad o en forma simultdnea a la comisién del hecho, que objetiva-
mente importe una colaboracién del actuar del autor™.

Por cierto, esto no impide que el legislador regule este tipo de conductas, ya no bajo
la categoria de la complicidad, sino derechamente estableciendo tipos penales en la parte
especial que tipifiquen conductas que constituyan —materialmente— una cooperacién con
otras que pueden ser calificadas, en el mismo sentido, como principales. Un ejemplo de ello
se encuentra en el articulo 97 N° 4 inciso final del Cédigo Tributario, el cual sanciona la
confeccidn, venta y facilitacién de documentos de relevancia tributaria con el objeto de co-
meter o posibilitar la comisién de delitos relacionados con la adulteracién de la base impo-
nible de otro. Pues bien, en ese caso, la confeccién de boletas o facturas —comportamiento
que podria ser calificado habitualmente como neutral—, y que de acuerdo con las reglas de

el marco de delitos de cardcter econdémico. Siva SANCHEZ (2008) pp. 237 y ss. Otro lo constituye el ¢jercicio de
Momsen sobre el delito de uso de informacién privilegiada. MOMSEN (2010) pp. 561 y ss.

2 Tribunal Supremo Federal Alemdn, las siglas corresponden a la denominacién original.

21 El criterio vigente del BGH se construyé fundamentalmente entre los afios 1998 y 2000, a través de las
sentencias BGH NStZ RR 1999, 184 (“el caso del notario”); BGHStV 2000, 479 (“el caso del folleto comer-
cial”); y BGHSt 46, 107 (“el caso de la evasién tributaria”). En dichas sentencias se ha construido un criterio
a imagen y semejanza del desarrollado por Roxin, esto es, proponiendo un criterio mixto (objetivo-subjetivo),
pero erigiendo como decisivo a este respecto el conocimiento que el aportante tiene de los fines delictivos del
autor principal, estableciendo la punibilidad cuando ese conocimiento es certero y previendo excepcionalmente
la punibilidad de la conducta cuando el nivel de conocimiento se califica como uno propio del dolo eventual.
Este criterio ha sido fundamentalmente confirmado (pese al mayor desarrollo del elemento objetivo propio de
la teorfa, a saber, la relacién del sentido delictivo y la idoneidad reconociblemente delictiva del acto como limite
al principio de confianza) en las sentencias més recientes: BGH NJW-RR 2011, 551 Rn. 48; BGH NJW 2012,
3177; y BGH wistra 2014, 176.

22 El cardcter extensivo de la punibilidad no alude a que sea una ampliacién del cardcter tipico de la conducta,
sino que al cardcter constitutivo de dicha regla (en oposicién a uno meramente declarativo) en relacién con la
punibilidad del participe. En donde las normas que regulan la complicidad punible no constituyen conductas
tipicas, sino que referidas al tipo, en los términos utilizados primigeniamente por Beling. Ver CONTESSE (2018)
pp- 121 y ss. Sobre el concepto de reglas constitutivas ver SEARLE (1997) pp. 44 y ss. Ver igualmente seccién I11.4
» Traduccion del §27 del StGB realizada por Claudio Lépez Diaz, disponible en https://www.unifr.ch/ddp1/
derechopenal/obrasjuridicas/oj_20080609_13.pdf

24 KINDHAUSER (2007) p. 355.
» GARRIDO MONTT (2017) pp. 419.
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la parte general contaria como un acto de colaboracién con el delito de otro referida al tipo
penal principal, es tipificado como un delito auténomo apartindose de la regulacién gene-
ral de la complicidad, y respecto de la cual el actuante responde a titulo de autor.

lIl. EL PROBLEMA DE LA DENOMINACION DE LA CATEGORIA: LA
COMPLICIDAD A TRAVES DE ACCIONES NEUTRALES COMO UN
PROBLEMA DE DESCRIPCION DE LA ACCION

Comtuinmente la denominacién de un problema en la ciencia penal se encuentra en
relacién con la correlativa categoria dogmadtica. Por ejemplo, se relacionan en la parte gene-
ral la delimitacién entre coautorfa y complicidad o entre tentativa y delito imposible con
sus respectivas categorfas. Sin embargo, para la denominacién de la complicidad a través
de acciones neutrales tiene normalmente primacia una connotacién fenomenolégica. Las
distintas posiciones dogmdticas plantean criterios, ya sea referidos generalmente al conoci-
miento o a la adecuacién del actuante a un determinado rol, para determinar cudndo la ac-
cién pierde su cardcter cotidiano o neutral, como si dicho cardcter tuviese alguna prioridad
como criterio para determinar la punibilidad de una conducta. La mds célebre descripcién
de este problema fue desarrollada por Wohlleben, quien sostuvo que bajo las denomina-
das acciones neutrales se puede entender a “cada accién que el ejecutor habria realizado
frente a cualquier otro estando en la posicién del autor, porque él con dicha accién persi-
guié un fin propio (independiente del autor principal y su hecho) licito y no desaprobado
legalmente” . En el dogmdtica nacional la descripcién del problema ha sido formulada por
van Weezel en los siguientes términos: “[e]l problema de las acciones neutrales se refiere
precisamente a los casos en que una persona, en el contexto del desempefio de su trabajo,
otorga una prestacién ‘externamente’ indiferente (esto es: que considerada en si misma
constituye a lo sumo un riesgo permitido), pero que es utilizada por otro para cometer un
delito”. Si dicha descripcién del problema es util para analizar este tipo de comporta-
miento bajo las categorias penales, serd precisamente el objeto de andlisis de este apartado.

%6 WOHLLEBEN (1996) pp. 101 y ss. El texto principal constituye una traduccién libre del original que es trans-
crito a continuacién: “jede Handlung verstehen, die der Ausfiihrende einem jeden anderen in der Lage des
Titers gegeniiber vorgenommen hitte, weil er mit der Handlung [...] tat- und titerunabhingige eigene, recht-
lich nicht missbilligte Zwecke verfolgt”. Dicha descripcién ha sido recogida de forma general por la dogmdtica
alemana. Por ejemplo, AMBOs (2000) p. 721.

¥ VaN WEEZEL (2007) p. 79.
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1. LA COMPLICIDAD A TRAVES DE ACCIONES NEUTRALES COMO GRUPO DE CASOS:

APROXIMACION FENOMENOLOGICA®®

Este dmbito de discusién dogmdtica es usualmente descrito por medio de casos®.
Una correcta y concentrada recopilacién de los casos mds importantes es entregada por
Rengier: “Ejemplos: la venta de un pan o un cuchillo de bolsillo o una herramienta (des-
atornillador o martillo) que es comprada por alguien que la utiliza para matar, lesionar o
hurtar; la venta de f6sforos a quien realiza un incendio posterior; la venta de un bebestible
en el cual serd mezclado un veneno para matar a otro; la venta de prendas de vestir para
camuflarse; el arriendo de un vehiculo para una banda de atracadores o para alguien que
quiere transportar dinero al extranjero para cometer evasién de impuestos; el traslado del
autor desde el lugar del delito por un taxista; la transferencia de dineros de clientes al ex-
tranjero por parte de un funcionario de un banco para evadir impuestos™.

Con acento en los conocimientos de quien realiza la prestacién, Roxin presenta una
constelacién de casos similar y agrega uno interesante relativo al Derecho penal del medio
ambiente: “;es complice en un delito en contra del medio ambiente quien conscientemente
entrega material a un fabricante que en su elaboracién infringe permanentemente las pres-
cripciones medioambientales?”?!.

En el mismo sentido fenomenoldgico (pero desde un punto de vista propio de la
criminologfa), sostiene Schneider que la etiqueta acciones neutrales constituye el descu-
brimiento del autor de cuello blanco (en el mismo sentido utilizado por Sutherland en
EE.UU.) para la dogmidtica penal alemana®. Lo caracteristico de dichos delitos es que
el autor se aprovecha del margen de maniobra de su profesién para promover el hecho

2 Es necesario precisar que la determinacién del objeto de andlisis mediante la agrupacién de casos constitu-
ye una aproximacién metodolégica diversa a aquella que, por ejemplo, propicia ROXIN (2007) pp. 230 y s., al
plantear la necesidad de abrir el sistema dogmdtico a “la naturaleza de las cosas” o a las circunstancias reales.
Dicho sistema reconoce que los casos no entregan criterios de valoracién juridica que permita delimitar ade-
cuadamente el objeto de andlisis y su tratamiento, pero facilita la explicitacién de los criterios y del tratamiento
diverso que pueden presentar determinados subgrupos de ellos.

» Roxin criticé el tratamiento previo no unitario de la categorfa en RoxiN (1993) nm. 16. El uso de casos es
ttil no solo para describir el problema, sino también para posibilitar la delimitacién entre tipos de comporta-
mientos licitos e ilicitos, es por ello que comtnmente son usados casos para la argumentacién. Una interesante
elaboracién de grupos de casos fue desarrollada por Wohlleben, cuando presenté distintos casos como objeto de
su investigacion y, posteriormente en el mismo texto, probé las soluciones de los distintos autores sobre ellos.
Ver WOHLLEBEN (1996) pp. 7 y ss., 32 y ss.

3% RENGIER (2016) p. 436. El texto principal constituye una traduccién libre del original que es transcrito a con-
tinuacién: “Beispiele: Verkauf eines Brot- oder Taschenmessers oder Werkzeugs (Schraubenzicher, Hammer), das
der Kiufer zu einer Totung, Verletzung oder einem Diebstahl benutzt; Verkauf von Streichhélzern an einen spi-
teren Brandstifter; Verkauf eines Getrinks, in das Gift gemischt werden soll, um jemanden zu téten; Verkauf von
Kleidungsstiicken zum Tarnen; Vermietung eines Fahrzeug an eine Diebesbande oder einen Titer, der damit, um
Steuern zu hinterziehen, Gelder ins Ausland transportierten will; Fahrt von Téter zum Tatort durch Taxifahrer;
Verlagerung von Kundengeldern ins Ausland durch Bankmitarbeiter, um Steuern zu hinterzichen”.

31 RoxiN (1993) nm. 16. El texto principal constituye una traduccidn libre del original que es transcrito a con-
tinuacién: “Ist es Beihilfe zu Umweltstraftaten, wenn jemand Material an einen Fabrikanten liefert, von dem
ihm bekannt ist, daf§ dieser bei der Verarbeitung stindig gegen Umweltschutzvorschriften verstofie?”.

32 SCHNEIDER (2004) p. 312. En el mismo sentido AMELUNG (1999) p. 9.
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punible (los denominados crimenes ocupacionales)”. Caracteristicamente esta clase de
comportamientos se presenta en la delincuencia econémica®, dado que es propio de dicha
categoria que los delitos sean cometidos dentro de limites legales difusos y en el marco de
acciones habitualmente legales®. Especial consideracién ha tenido nuestro tema cuando se
ha afirmado que la forma usual de hacer negocios, que se encuentra dentro de los limites de
lo juridicamente permitido, podria ser utilizada para servir a fines criminales. El descubri-
miento tedrico de ese tipo de comportamientos —y de ese tipo de agente— permite augurar
que la relevancia de estas constelaciones de casos aumentard en el futuro.

En el mismo sentido, pero desde un punto de vista sociolégico, intervienen en la
discusién Lesch® y Jakobs®” funddndose en el diagndstico sobre la sociedad moderna de
Luhmann, la que se caracteriza por el cardcter anénimo de sus contactos. Bajo dicho diag-
néstico de la sociedad, las acciones neutrales serfan un fenémeno frecuente y, por ello, no
debiesen constituir un problema especial para el Derecho penal. Desde tal punto de vista,
el ciudadano satisface determinados roles en la sociedad, donde un comportamiento tipi-
camente profesional se encuentra normalmente permitido cuando la actividad es legal. Por
eso es precisamente la neutralidad, o la conformidad del comportamiento con un rol, un
fundamento para la impunidad de la accién ejecutada’®.

Como es posible apreciar, la categoria fue construida por medio de casos y su acento
se encuentra en la contemplacién externa (no necesariamente penal) del comportamien-
to. Es por ello que el primer acercamiento a ella fue especialmente fenomenolégico®. Sin
embargo, resulta evidente que tanto dicho acercamiento como la denominada neutralidad
no entregan las herramientas para determinar cudndo un comportamiento aparentemen-
te neutral excepcionalmente puede ser punible, dado que el cardcter no habitual de un
comportamiento no dice relacién alguna con su eventual tipicidad o punibilidad. Dicha
determinacién solo puede ser realizada bajo un ejercicio de subsuncién e imputacién que
permita calificar al comportamiento como un injusto de acuerdo a las categorifas propias
del Derecho penal.

3% MEIER (2016) p. 315. Este aspecto ha sido destacado también por el influyente GREEN (2013) pp. 42 y s.

3% Una presentacién general de la criminalidad econémica desde el punto de vista de la criminologfa es entrega-
da por Meier. MEIER (2016) pp. 314 y ss.

> MEIER (2016) p. 318.

¢ LESCH (2014) pp. 464 y ss.

37 Jaxoss (1977) pp. 19 y ss.

38

w

o

En este sentido argumenta Robles cuando afirma que las acciones neutrales son vistas en s{ mismas como
legales. Sin embargo, ellas pueden ser utilizadas para cometer delitos por otras personas auto-responsables. Ro-
BLES PLANAS (2003) pp. 34 v ss.

% Wiegand nombra a ese punto de vista como naturalista. WIEGAND (1998) p. 204. Sin embargo, dicha deno-
minacién podria ser confusa, dado que la teoria de roles es (auto)clasificada como normativa —en oposicién a
naturalista. Es por ello que aqui se privilegia la denominacién de este acercamiento como fenomenoldgico, en
tanto la normatividad a la que dicha postura hace referencia es la normatividad propia de los contactos sociales
y no la especificamente penal, que es a la que aqui se da primacfa.
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2. éPOR QUE SON USADAS COMILLAS O SIGNOS DE INTERROGACION CUANDO LA

DOCTRINA SE REFIERE A LAS ACCIONES NEUTRALES?

No resulta claro qué implicaciones para la descripcién de las acciones tiene el adje-
tivo neutral aqui utilizado. Desde una consideracién propia del Derecho penal, ese pre-
dicado pareciera indicar que la accién serfa impune, debido a su conformidad normativa.
Una accién neutral para el Derecho penal serfa entonces —y en términos conscientemente
circulares— una conducta no relevante en términos penales. Ese podria ser el primer acer-
camiento cuando muchos autores consideran esa denominacién como contradictoria.
Niedermaier, Lesch, Kudlich y Meyer-Arndt*’ titulan sus contribuciones también con un
signo de interrogacién. Autores como Lesch, Kudlich, Amelung y, entre nosotros, van
Weezel, ocupan la palabra clave neutral o profesional entre comillas. Schneider presenta la
contradiccién abiertamente con el titulo: “Acciones neutrales: ;un oximoron en el Derecho
penal?”®. La contradiccién radica en que un comportamiento penalmente relevante no
puede ser designado simultdneamente como neutral, en el caso de que sea utilizado el mis-
mo pardmetro para evaluarlo. La dicotomia fundamental en el Derecho penal radica —desde
una perspectiva normativa— entre comportamientos punibles y los que no lo son, lo que es
determinado primordialmente mediante tipos penales. Es por ello que la neutralidad como
sinénimo de atipicidad o impunidad* es superflua y no entrega criterio de utilidad alguna
para el Derecho penal, especialmente para determinar el merecimiento de pena de esa clase
de acciones.

Para la doctrina dominante resulta suficientemente claro que ese criterio no per-
mite una clara delimitacién de la complicidad®. En las palabras de Otto: “[e]l recurso al
negocio cotidiano, el comportamiento habitual o profesional encubre a dichos estados de
cosas, porque semejantes conexiones se vinculan a situaciones penalmente irrelevantes. Sin
embargo, dicha aproximacién tampoco entrega un punto de referencia para determinar
cudndo una situacién habitualmente de cardcter irrelevante para el Derecho penal, alguna
vez podria ser penalmente relevante” y agrega en relacién a su propio criterio de cardcter
subjetivo: “tan correcto como es la afirmacién de que comportamientos cotidianos o profe-
sionales no serfan punibles —como comportamientos socialmente adecuados—, es riesgosa la
identificacién de acciones cotidianamente realizadas con acciones en las cuales el actuante
sabe que promueve, facilita o posibilita la comisién de un delito” . Una aproximacién co-

4 NIEDERMAIER (1995) pp. 507 y ss.; LEscH (2001) pp. 986 y ss.; KupLicH (2008) pp. 221 y ss.; y MEy-
ER-ARNDT (1989) pp. 281 y ss.

4 Traduccién libre del titulo original en alemdn: “Neutrale Handlungen: Ein Oxymoron im Strafrecht?”. De
acuerdo a la RAE, oximoron significa: “1. m. Ret. Combinacién, en una misma estructura sintdctica, de dos
palabras o expresiones de significado opuesto que originan un nuevo sentido, como en un silencio atronador”.
42 BECKEMPER (2001) p. 163.

4 KINDHAUSER (2007) p. 356 y RoxiN (1995) p. 513.

# Traduccién libre del original en alemdn “Der Riickgriff auf das ,alltigliche Geschift’, das ,iibliche” oder ,be-
rufstypische Verhalten’ verdeckt diesen Sachverhalt, denn derartige Beziige kniipfen gedanklich an strafrechtlich
irrelevante Sachverhalte an, geben aber keinen Anhaltspunke dafiir, wann ein ,iiblicherweise’ strafrechdlich ir-
relevanter Sachverhalt einmal strafrechtlich relevant sein kann”.

®OT710 (1998) p. 202. Traduccién libre del original en alemdn: “So richtig daher die Aussage ist, ,alltigliches’,
,berufstypisches” Verhalten sei als sozialadiquates Verhalten nicht strafbar, so gefihrlich ist die Identifizierung
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mun al problema sostiene que la correspondencia entre la accidn y los pardmetros usuales
de una actividad profesional normal no altera el cardcter punible de dicha accién a titulo
de complicidad®. Bajo otros argumentos concuerda con ese resultado Roxin cuando afirma
que: “no hay acciones cotidianas per se, sino que el cardcter de una accién es determinado a
través del fin al que ella sirve™. Es decir, la discusién planteada en los términos habituales
nos llevarfa a, primero, evaluar el cardcter neutral o cotidiano de la accién —con una mayor
o menor apreciacién del contexto o de las intenciones del actuante—, dado que tal caracte-
ristica del comportamiento tendria prioridad 1dgica en el andlisis propio de la imputacién
juridico-penal, y luego, solo en la medida en que descartamos dicho cardcter, es posible
continuar con el andlisis propio de la teorfa del delito.

3. LAS ACCIONES NEUTRALES COMO UN PROBLEMA DE DESCRIPCION DE LA ACCION

Sin embargo, la neutralidad aqui sehalada puede tener otro significado. El punto de
vista denominado previamente como fenomenoldgico no utiliza el adjetivo neutral desde
una perspectiva penal, sino desde una meramente externa. En ese sentido, son utilizadas
de forma completamente intercambiables las ideas de comportamientos neutrales o comer-
ciales, adecuados social o profesionalmente, pese a que esas denominaciones pueden res-
ponder a distintos pardmetros®. De esta forma, se realiza una accién que es calificada —por
ejemplo— como profesional, si aquella accién es realizada de acuerdo a las reglas y/o expec-
tativas que rigen dicha profesién. Esta evaluacién dependerd de si el profesional realiza su
trabajo habitual, sin caracteristicas extraordinarias®.

;Puede ser una accién neutral o profesional y al mismo tiempo punible? Ello depen-
de del concepto juridico-penal de accidn que se sostenga. Cuando se opta por un concepto
de accién cldsico®® que no se define en referencia al tipo penal, sino que mediante la afirma-
cién del cardcter voluntario del movimiento corporal destinado a excluir del andlisis penal
bdsicamente situaciones de incapacidad fisica de evitacién (por ejemplo, vis absoluta), como
lo hace la construccién dogmdtica post finalista®, la descripcién de la accién puede cargar

der alltiiglich erbrachten Handlungen mit Handlungen, von denen der Handelnde weif3, sie férdern, ermdg-
lichen oder erleichtern eine Deliktsbegehung”.

4 WieGanD (1998) p. 201.

# RoxiN (1995) p. 515. Traduccién libre del original en alemdn: “es gibt keine Alltagshandlungen per se, son-
dern der Charakter einer Handlung wird durch den Zweck bestimmt, dem sie dient”.

4 Pese a que la evaluacién de acciones profesionales y cotidianas es usualmente equivalente, Otto presenta una
distincién entre ambos tipos, dado que solo los comportamientos profesionales implicarfan el ejercicio de un
derecho fundamental. OTTO (1998) p. 441. Bajo dicha comprensién, la intercambiabilidad de las denominacio-
nes no es plena. La misma linea argumentativa es seguida por Kudlich. KupLicH (2004) pp. 25 y ss.

4 ANSCOMBE (2000) pp. 43 y ss. Sin embargo, ella aclara rdpidamente que ese no es un juicio jurfdico y que en
caso alguno permite exculpar al agente de una imputacién penal, por ejemplo, de homicidio. “It is not an ethical
or legal interest; if what he said was true, that will not absolve him from gilt of murder!”, ANscomst (2000) p. 45.
% Kindhiuser denomina esa comprensién de la accién como “elemento base” bajo la comprensién dominante
de la teorfa del delito. KINDHAUSER (2011) p. 57. Hruschka, por su parte, caracteriza dicho acercamiento como
teorfa de la accién naturalistica o causal. HRUSCHKA (1976) pp. 8 y ss.

5! La versién paradigmdtica en este sentido la constituye la teoria de la accién de Roxin, que la concibe como
manifestacién de la personalidad y la erige como el elemento bdsico de la teorfa del delito. Roxin (1997)

pp. 255y ss.
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solo con dificultades de forma simultdnea a una calificacién externa al Derecho penal. Esta
postura se corresponde con una ordenacion de la teoria general del delito que posicione a la
accién como primera categorfa de andlisis o elemento base. Cuando se defiende una nocién
de accién en dichos términos y de causa en el sentido de conditio sine qua non, en donde
son causas todas las condiciones necesarias que inciden en el resultado delictivo, la cualifi-
cacién de la accién implica o carga con la valoracién penal que permite distinguir a la cau-
sa relevante (por ejemplo, como realizacién de un riesgo no permitido). Por ello constituye
una contradiccién la afirmacién simultdnea del cardcter neutral y punible de una misma
accién. No tiene sentido plantear que la accién es neutral o adecuada profesionalmente vy,
al mismo tiempo, que la accién constituye la creacién de un riesgo no permitido. Ello ex-
plica que el tratamiento habitual del tema haya girado en torno a la realizacién de una co-
rrecta y Unica calificacién de la conducta: neutral o punible a titulo de complicidad, debido
al sentido delictivo de la accién, en la medida en que se configuren los diversos pardmetros
normativos propuestos por la doctrina, tendientes a determinar cudndo una accién neutral
pierde su cardcter de tal y se torna en una complicidad punible, lo que, de acuerdo a la teo-
rfa de Roxin, es dependiente de la afirmacién de que la conducta de colaboracién imputada
constituya el incremento causal de un riesgo no permitido™.

El uso del lenguaje en este sentido es absolutamente dominante en la doctrina y
jurisprudencia alemanas. Asi, en la paradigmdtica sentencia dictada en el caso de evasién
tributaria®, el BGH sostuvo que el conocimiento del cooperador sobre la aptitud de su
acto para ser valorado como una actuacién en complicidad constituye un criterio para
que su actuacién pierda el cardcter de cotidiano. Consecuencialmente, la sentencia afirma
que dicho acto debe contar como una demostracién de solidaridad con el autor y, por eso,
no puede ser visto mds como un acto adecuado socialmente, haciendo con ello referencia
cumulativamente a diversos criterios planteados por la doctrina para determinar la punibi-
lidad de una contribucién de este tipo a titulo de complicidad. Por su parte, en la doctrina
suele hacerse referencia dicotémicamente al sentido delictivo del acto en oposicién a con-
tribuciones de cardcter neutral™, de forma que solo una vez que la accién es privada de su
cardcter de neutral o cotidiano puede serle atribuido la calificacién de un acto de coopera-
cién punible.

Sin embargo, cuando se acepta que un comportamiento se deja describir de distintas
maneras™ y esa descripcidn es acufiada a través del interés cognitivo de quien la describe, la
posibilidad de acceder simultdneamente a las mismas acciones, desde otros puntos de vista

2 ROXIN (2014) pp. 291 y ss.

> BGHSt 46, 107.

>4 Asf por ejemplo, TisNaDO Sotis (2018) p. 185, y VIVEROS (2013) p. 672 quien afirma, respecto de una con-
ducta auxiliar que se adapta al fin del autor principal, “que esa conducta no es inocente ni neutra sino que, al
revés, concreta una participacién criminal plenamente consciente y dolosa, pues de lo contrario resultarfa bien
inexplicable su adaptacién al hecho delictivo posterior”. En el mismo sentido van Weezel al hacer referencia a la
solucién en el marco del lado subjetivo del hecho. VAN WEEZEL (2007) p. 81.

55 De acuerdo con la relatividad de la descripcién, MOORE (2009) pp. 263 y ss.; ANSCOMBE (2000) p. 11, “since
a single action can have many different descriptions”; y SEARLE (1997) p. 183, “toda representacién es real bajo
un determinado punto de vista y no bajo otro”; KINDHAUSER (1989) pp. 52 y ss.
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distintos al Derecho penal, como lo son el fenomenoldgico, naturalistico o sociolégico,
resulta evidente. Asi, si la accién es entendida como la marca de agencia que le atribuye
al agente un determinado evento como intencional, bajo un criterio intensional, es decir,
relativo a una determinada descripcién, la descripcién de un mismo evento bajo distintas
aproximaciones resulta obvio, y la calificacién de la accién como neutral no dice, en prin-
cipio, nada en relacién con su punibilidad. Dicha constatacién es compatible tanto con la
comprensién de la accién como un constructo interpretativo en los términos propuestos
por Kindhiuser®, o en un sentido extensional al estar referida a un evento singular, pero
susceptible —a su vez— de multiples descripciones verdaderas, en los términos planteados
por Davidson, y seguido entre nosotros por Manalich””. Si bien no existe un limite cierto
para evitar un amplio espectro de posibles descripciones de una accién, ello no significa
que todas ellas sean en la misma medida relevantes para quien las evaltia®®.

Una accién individualizada desde una perspectiva ex post entrega una explicacién
del comportamiento ajeno® y eso puede ser visto como el resultado de un proceso de im-
putacién de intenciones®. Un buen ejemplo en dicho sentido lo entrega Kindhiuser: “una
persona se mueve —por ejemplo— corriendo por la calle. Ese comportamiento puede ser in-
terpretado de diversas formas como una accién (intencional): P huye de la policia; P quiere
alcanzar su tren; P trota; P omite tocar su violin; y muchas mds™®'. Ese enjuiciamiento a
través de un tercero puede descomponerse en dos elementos: la observacién del comporta-
miento fisico (movimiento corporal)® y una interpretacién adscriptiva de la intencién que
lo gobierna. Asi, la intencién no puede ser deducida solamente a partir del comportamien-
to fisico, sino que es necesaria también la facultad para comprender el sentido de los com-
portamientos®. Sin embargo, dicha interpretacién realizada por un tercero es necesaria-
mente hipotética, dado que el actuante puede postular otra interpretacién de su accién con

>¢ Fundamental KINDHAUSER (2011) pp. 41 y ss. Un punto de vista similar puede ser asumido cuando es usada
la teorfa de la accién de Hruschka, dado que ella postula como accién la imputacién de un movimiento corpo-
ral segtin la aplicacién de una regla. Asi, un comportamiento puede ser evaluado como profesional de acuerdo a
un determinado pardmetro de dicha profesién, y dicho pardmetro puede estar referido a un sistema articulado
de reglas o no (como expectativa). HruscHKa (1976) pp. 12 y ss., p. 33.

7 En los términos propuestos por Davidson “a man is he agent of an act if what he does can be described un-
der an aspect that makes it intentional”. Sin embargo, una accién intencional bajo otra descripcién puede ser
al mismo tiempo inintencionada. Lo importante, para los efectos de adscribir agencia es que /z accién (en un
sentido extensional) sea intencional bajo alguna de sus posibles descripciones. DAVIDSON (2001) pp. 43 y ss.
MANALICH (2014) pp. 59 y ss., 71. Para estos efectos no es necesario tomar partido entre una tesis extensionalis-
ta o intensionalista para la individualizacién de eventos en los términos expuestos por Maifialich. Agradezco el
comentario formulado por el profesor Javier Contesse para explicitar de mejor forma este punto.

% MACKIE (1980) pp. 32 ys.

> BRENNENSTUHL (1980) pp. 53 y ss.

% VoN WRIGHT (1971) pp. 88 y ss.; HRUscHKA (1976) pp. 18 y ss.

¢! KINDHAUSER (2015) p. 255. Traduccién libre del original en alemdn: “Eine Person bewegt sich z.B. auf der
Strafle rennend fort. Dieses Verhalten kann in unterschiedlicher Weise als [intentionelle] Handlung interpre-
tiert werde: P flieht vor der Polizei; P will ihren Zug erreichen; P joggt; P unterlisst es Geige zu spielen - und
vieles mehr”.

62 Previamente bajo la denominacién de fundamento iz re. HrRuscHKA (1976) pp. 12 y s., 33. Asi también
KINDHAUSER (1982) pp. 493 y .

6 ANSCOMBE (2000) p. 53.
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la finalidad de debilitar la interpretacién atribuida®. Por ejemplo, “yo solo hice mi trabajo”,
cuando el actuante vende un cuchillo a otro que tiene como objetivo matar a un tercer®.
Con otras palabras, de acuerdo con una determinada descripcién del comportamiento (no)
tuvo el actuante la intencién de hacer algo (o de evitarlo).

Un comportamiento puede ser descrito correctamente tanto en primera persona
como también desde la perspectiva de uno o mds observadores®. Es por ello precisamente
que una accién puede ser descrita sin problemas desde una perspectiva interpretativa como
neutral o profesional y, al mismo tiempo, como punible. Es importante notar que, para la
imputacién penal, el interés cognitivo relativo a la comprensién del comportamiento se
encuentra impregnado por las reglas de comportamiento, las que fijan el comportamiento
esperado, permitiendo imputar al agente una determinada intencién en relacién al segui-
miento de la norma, y que al momento de realizar de forma ex posz el juicio de atribucién
de responsabilidad penal, la primacia en la imputacién de la intencién le corresponde al
juez®. Asi, el juez interpreta el comportamiento objetivo del autor de acuerdo a la inten-
cién que puede serle atribuida en relacién al seguimiento de la norma de comportamiento
que le resultaba vinculante en esa situacién, en tanto ella cuenta como una oportunidad
para la accién®, y no en relacién a cudl fue realmente la intencién que el actuante se auto-
atribuye o postula al momento de desarrollar su comportamiento, la cual carece de im-
portancia para estos efectos. Debido a ello, cada comportamiento aparentemente neutral
puede tener relevancia penal, pero solo bajo otra descripcién. Lo que en cualquier caso
resulta inaceptable desde la perspectiva de la teorfa de las normas es afirmar que una accién
penalmente relevante debe ser permitida debido a su falta de danosidad bajo alguna otra
descripcién posible®.

La accién es construida o individualizada interpretativamente por el Derecho penal.
Asi, el objeto de la imputacién es determinado desde una perspectiva ex post mediante un
juicio de subsuncién del comportamiento, destinado a evaluar la satisfaccién del supuesto
de hecho previsto condicionalmente en la norma de sancién de la parte especial del Dere-
cho penal. A partir de dicha norma de sancién puede ser deducida una norma de compor-
tamiento que, en tanto prohibicién o mandato, establece la obligacién para el destinatario
de ajustar su comportamiento a ella, de modo de no realizar la accién prohibida o de modo
de realizar la accién ordenada”. Bajo esta perspectiva, cuando el destinatario tuvo (o debié

¢4 KINDHAUSER (2011) p. 42 y s. En el ejemplo nombrado arriba podria el corredor afirmar y probar que ¢l de-
bia llegar urgentemente a un bafio.

% O “yo no pude evitarlo”, cuando un jarrén fue arrojado debido a un viento muy fuerte. KINDHAUSER (1982) p. 494.
6 BRENNENSTUHL (1980) p. 59; KINDHAUSER (2011) pp. 47 y ss. De acuerdo con la compatibilidad de distintos
puntos de vista, también VON WRIGHT (1971) p. 129.

7 VoGtL (1993) pp. 68 y ss.

% Fundamental para determinar el concepto de la oportunidad para la accién y su relevancia para la descripci-
6n de la accién, ver VON WRIGHT (1963) capitulo III, nm. 3. Ver también VON WRIGHT (1971) pp. 125 y ss.;
BRENNENSTUHL (1975) pp. 199 y s.; KINDHAUSER (1989) pp. 50 y ss.; y MANALICH (2014) pp. 73 y s.

¢ KINDHAUSER (2018) p. 52.

70 El esquema de andlisis para desarrollar deberes de accién concretos para el autor ha sido latamente desarro-
llado de la mano del silogismo prictico. Fundamental para ello VoN WRIGHT (1971) pp. 96 y ss.; ANSCOMBE
(2000) pp. 57 y ss.; BRENNENSTUHL (1980) pp. 52 y ss.; KINDHAUSER (1989) pp. 54 y ss.; KINDHAUSER (2011)
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haber tenido) el conocimiento y la capacidad para evitar el injusto tipico, y no lo hizo, es
posible designar dicho comportamiento como un injusto de accién. En otras palabras, el
reproche penal supone —desde una perspectiva ex post— que una persona ha realizado el su-
puesto de hecho del tipo penal, pero solo cuando €l tuvo la oportunidad —desde una pers-
pectiva ex ante— de haberlo evitado intencionalmente.

Dado que la norma de comportamiento debe ser reconocida de forma vinculante
como una razén para la accidn, el reproche asociado al injusto de su quebrantamiento pro-

viene de su falta de reconocimiento como tal”!

. Con ello, la imputacién penal implica una
interpretacién del hecho punible cuyo contenido de injusto es la infraccién imputable de
la norma de comportamiento’. Los ejemplos a partir de los cuales el argumento anterior
demuestra ser operativo son numerosos. Wiegand entrega, para estos efectos, dos: “bajo
determinados requisitos, estar dormido pacificamente en su propia cama puede fundar res-
ponsabilidad penal —como por ejemplo, para el garante que debe cumplir con su funcién
de vigilancia para proteger un bien juridico en peligro. Y también una autorfa en comisién
puede radicar en acciones aparentemente neutrales, por ejemplo, cuando el autor vierte un
terrén de azicar en el café de otro y ese, debido a que es diabético, resulta lesionado por
ello””. Esos ejemplos muestran que casi toda accién externamente no dafiosa —de acuerdo
con una determinada descripcién— puede ser merecedora de pena —bajo otra descripcién—,
y que su apariencia externa no puede entregar un criterio decisivo en materia penal para
distinguir entre comportamientos punibles y no punibles’.

Una correcta descripcién de la accién puede ser alcanzada desde el punto de vista de
la teorfa dominante, cuando se recurre a una descripcién de la accién dependiente-del-con-
texto”. El problema de dicha nocién es que asume que existe solo una descripcién correcta
en términos absolutos, la que debe ser formulada atendiendo al contexto en que la accién
es ejecutada, mientras que la postura aqui defendida es que existe una descripcién pertinen-
te para el Derecho penal, cuyos criterios de pertinencia son fijados por las reglas de com-
portamiento, complementadas —entre otras— por el esquema prototipico correspondiente al

pp. 47 y ss.; VOGEL (1993) p. 71. Criticamente MACKIE (1980) pp. 289 y ss. La utilidad de este esquema para
establecer deberes de abstenerse de realizar acciones auxiliares lo ha probado Brennenstuhl. BRENNENSTUHL
(1975) pp. 217 y ss.; y BRENNENSTUHL (1980) pp. 60 y ss.

71 MARALICH (2014) p. 20.

72 KINDHAUSER (1989), pp. 43 y ss. Asi también Hruschka, quien define la imputacién como un juicio en el
que alguien es tenido como autor de una accién bajo una regla. HruscHka (1976) pp. 30 y ss.

73 WIEGAND (1998), p. 205. Traduccidén libre del original en alemdn: “Unter bestimmten Voraussetzungen
kann selbst das friedliche Schlafen im eigenen Bett Strafbarkeit begriinden - etwa fiir den Garanten, der gerade
seinen Wachdienst zum Schutz gefihrdeten Rechtsgutsobjekte erfiillen miisste. Und auch Begehungstiterschaft
kann in duflerlich neutral erscheinenden Handlungen liegen, etwa dann, wenn der Titer eine kriftige Prise Zu-
cker in den Kaffee eines anderen schiittet und diesen, da er Diabetiker ist, dadurch kérperlich schidigt”.

74 Acertado en este sentido MANALICH (2014) p. 89.

7> KuDLICH (2004) pp. 172 y ss. En este sentido, esta posicién considera como complicidad punible la realiza-
cién de una actuacién normal en el dmbito profesional cuando el contexto del acto expresa una alta densidad
delictiva. Esta discrepancia es identificada entre nosotros por van Weezel (VAN WEEZEL (2007) p. 83) y se co-
rresponde bdsicamente con la discrepancia entre la que corresponderfa a la postura del primer Jakobs a favor de
la impunidad de dicha conducta, defendida en la actualidad por Lesch, y la postura actualmente defendida por
Jakobs, en donde la considera como un acto de complicidad punible. Jakoss (2014) p. 28.
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cémplice. Especial aprobacién merece el juicio de Kindhiduser al respecto: “la cotidianidad
de una accién no es con ello una caracteristica que —en si misma— pueda oponerse a la
constitucién del injusto™.

De esta forma, el Derecho penal identifica el objeto de la imputacién de acuerdo con
su propio interés cognitivo, el que esta determinado prioritariamente por las reglas de com-
portamiento de la parte especial y, en lo que a actos de colaboracidn se refiere, por el esque-
ma prototipico del cdmplice, el cual vincula a los tipos de la parte especial con un compor-
tamiento que sea calificable objetivamente como una colaboracién, bajo una relacién de
accesoriedad a un injusto principal en los términos previstos por la dogmdtica de la partici-
pacién delictiva. De modo que la delimitacién del objeto de andlisis penalmente relevante a
titulo de complicidad no depende del cardcter neutral o habitual de una conducta, sino que
de su posible calificacién como una accién auxiliar o de colaboracién con una principal que
satisface un supuesto de hecho previsto por un tipo penal de la parte especial y respecto de
la cual no concurre una causal de justificacién, en los términos generalmente aceptados de
accesoriedad limitada.

Asi, resulta bastante claro que la accién neutral no constituye una categorfa dogmadti-
ca, sino que es el resultado de una (limitada) perspectiva fenomenoldgica que se basa en un
comportamiento que sigue determinadas pautas y que, adicionalmente, tiene normalmente
la apariencia de un acto irrelevante para el Derecho penal. Es por ello que Rackow propuso
correctamente cambiar la denominacién de la categoria por la de acciones no sospechosas.
Pese a que dicha denominacién tampoco entrega un criterio para delimitar la punibilidad
de ese tipo de casos, ella es preferible debido al cardcter abiertamente fenomenoldgico que
expresa, el cual, por una parte, no intenta confundirse con categorfas dogmdticas sustan-
tivas y, por la otra, destaca un aspecto que puede ser de relevancia para fines propios del
proceso penal”’.

No obstante lo anterior, estas reflexiones no impiden integrar en el juicio de impu-
tacién penal una o mds caracteristicas fenomenoldgicas comunes de las denominadas ac-
ciones neutrales, en la medida en que ello sea el resultado interpretativo de las normas que
regulan la materia y, en especial para el problema que nos atafie, en la medida en que ellas
sean de utilidad en la busqueda de una solucién correcta para determinar cudndo este tipo
de acciones podria contar como complicidad punible.

4, <'LAS ACCIONES PROFESIONALES COMO UN AMBITO REGULATIVO ESPECIAL?

Una parte de la literatura’ defiende otra postura en relacién a la utilidad del adjetivo
neutral en la descripcién de acciones con relevancia penal, especialmente para comporta-
mientos que sean calificables como profesionales. Asi, se ha afirmado que, pese a que no

76 KINDHAUSER (2007) p. 371. Traduccién libre del original en alemdn: “Die Alltiglichkeit einer Handlung ist
daher, fiir sich gesehen, keine Eigenschaft, die der Konstitution von Unrecht entgegenstehen kénnte”. En el
mismo sentido, pero refiriéndose a los comportamientos socialmente adecuados en KINDHAUSER (2010) p. 408.
77 RACKOW (2007) pp. 44 y ss. De acuerdo OTTO (2008) p. 422. En este dmbito propone Schréder un método
procesal para probar la idoneidad reconocible de la contribucién para un delito posterior. SCHRODER (2011)
pp- 638 y ss.

78 Principalmente KupLicH (2004) pp. 172 y ss. y HaSSEMER (1995) pp. 42 y ss., 81 y ss.

275

29-05-20 18:36



Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N 1, pp. 261 - 283 [2020]

276

ScHURMANN Orazo, Miguel © “Una aproximacién critica a la denominacién de acciones de colaboracién como neutrales”

habrian acciones propiamente neutrales (en tanto no son en si mismas, y desde todas las
perspectivas, neutrales), dicha calificacién podria ser ttil en relacién a determinados con-
textos (profesionales) para delimitar comportamientos merecedores de pena de aquellos que
deben permanecer no criminalizados. Kudlich entrega dos argumentos para ello: (i) por
una parte, existen protocolos de comportamientos (lex artis) vinculantes en dmbitos pro-
fesionales, los cuales permiten enjuiciar un comportamiento como normal o, al contrario,
como ajustado delictivamente en relacién a la accién principal posterior; (ii) por la otra, es
reconocible en las acciones profesionales una determinacién abstracta y general hacia la rea-
lizacién de la actividad, sin relacién a determinada persona.

Debido a la multiplicidad e independencia de los contactos —por su cardcter andni-
mo-, el profesional tendria, por una parte, un riesgo alto de que su accidn sea llevada a un
contexto criminal y, por la otra, ese comportamiento estereotipado entregarfa un pardmetro
para evaluar cudndo una accién profesional perdié su normalidad™. El criterio mds impor-
tante, en este sentido, serfa el concepto de adaptacién de la accién en relacién con el re-
sultado posterior®’. Si bien el hecho de que la motivacién del autor no pueda entregar una
razén®' para distinguir entre comportamientos punibles y no punibles (sino solo la ausencia
o la carencia de un reconocimiento efectivo de la norma de comportamiento penal como
razdén para la accién) no puede ser tratado con mayor profundidad aqui®, la incorreccién
de ese argumento general no debe llevarnos a perder de vista la razén mds relevante para
realizar una consideracién especial en la valoracién de comportamientos de cardcter profe-
sional: la existencia de reglas y expectativas en dicho dmbito™.

A diferencia de las acciones cotidianas, que no conocen pardmetro alguno distinto
a la habitualidad o mera repeticién, las acciones profesionales son evaluables bajo normas
de distinta clase. En este sentido, las acciones profesionales pueden albergar una relacién
normativa®. El cumplimiento de reglas y expectativas profesionales puede tener influencia
sobre la valoracién de la accidn, desde un punto de vista penal. Precisamente por ello Has-
semer propuso una investigacién sobre la especial normatividad presente en determinados
dmbitos profesionales, para asi evaluar la influencia de dichas normas y expectativas en la
imputacién juridico-penal. No obstante, para desarrollar dicho proyecto de investigacién,

7 Dicha reflexién es compartida por la teorfa de Jakobs y es usada para la descripcién del contenido de un rol
social. Ver seccién IIL.1.

80 KupticH (2004) p. 182. Quien nombra dos criterios adicionales para afirmar la neutralidad de una accién.
Cuando (i) la accién no ha ocasionado inmediatamente el resultado; y (ii) cuando a través de la accién el ac-
tuante directo no ha sido apoyado objetiva y externamente.

8 Dicha motivacién puede tener correlativamente un punto de vista normativo, cuando la motivacién se
funda en el derecho fundamental del articulo 12 de la Constitucién alemana (GG por sus siglas en alemdn,
correspondientes a la traduccién literal de Ley Fundamental). Sin embargo, el argumento a oponer a la anti-
juridicidad de la conducta ya no serfa el 4dnimo o la motivacién del autor, sino que el ¢jercicio de un derecho
fundamental o la realizacién de una conducta que debe ser calificada como licita al amparo del referido derecho
fundamental.

82 Ver seccién II1.3 con ulteriores referencias ah{ indicadas.

8 HASSEMER (1995) pp. 82y ss.

% Von Wright denomina dicha relacién como “relacién bajo la norma”. Von WrIGHT (1963) Capitulo VII,
nm. 8.
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primero debe indagarse en qué tipos de reglas y expectativas existen en dicho dmbito vy,
posteriormente, qué efecto puede tener un comportamiento que se ajuste a ellas. Pese a
que en el Derecho penal pueden ser reconocidas paradigmdticamente normas de compor-
tamiento y reglas de imputacién®, los dmbitos profesionales pueden ser construidos por
un espectro mds amplio de normas. Si bien existen distintas clasificaciones de normas,
el interés cognitivo radica aqui, precisamente, en el efecto que dichas normas y expec-
tativas tendrfan sobre la valoracién penal del comportamiento®. La conocida distincién
de Searle®” entre reglas regulativas y reglas constitutivas permite desarrollar una primera
aproximacién al problema. Pese a que ambas clases de reglas tienen una funcién regulati-
va, tanto su forma de regular como su vinculacién con el comportamiento son distintas.
Mientras las reglas constitutivas regulan un comportamiento que no puede ser descrito con
independencia de dichas reglas, las reglas regulativas son aquellas respecto de las cuales la
descripcién del comportamiento regulado puede ser hecho con independencia de dichas re-
glas. Un tipico ejemplo de reglas constitutivas en este sentido son las reglas de juegos o del
lenguaje®, los que se corresponden con la idea de hechos institucionales en la construccién
teérica de Searle®. Sin embargo, es ficilmente imaginable también la previsién de dicho
tipo de reglas en dmbitos profesionales. Por ejemplo, existen reglas para determinar cudn-
do una venta de valores puede ser reconocida como tal dentro del mercado de capitales.
Dichas reglas tienen aqui una funcién constitutiva y, por ello, no pueden influir en la va-
loracién penal de la accién. En nuestro ejemplo, pese a que el cumplimiento de esas reglas
tiene el efecto de permitir que la accién sea reconocida como una venta de valores, dicho
cumplimiento no tiene la aptitud para cambiar la valoracién penal de la accién. En otras
palabras, el cumplimiento de dichas reglas no permite la calificacién de la venta como legal,
sino solo la calificacién de la accién como venta dentro del sistema del mercado de valores.
Es precisamente por ello que queda abierta la posibilidad de valorar la venta como ilegal en
base a otros pardmetros normativos. Por ejemplo, por el uso de informacién privilegiada en
ella o por haber sido realizada para manipular el mercado, entre otras posibles razones™.
Por otra parte, se encuentran las reglas regulativas, las cuales se caracterizan por os-
tentar un cardcter prescriptivo. Dichas reglas pueden ser dispuestas junto a reglas constitu-
tivas, de modo de permitir la explicacién del comportamiento para el caso en que la accién

8 Sobre esta distincién ver fundamentalmente HRUSCHKA (2009) pp. 11 y ss.

8 Algunas caracteristicas decisivas para describir normas son su origen, jerarqufa, contenido y funcién. Ver
VoN WRIGHT (1963) Capitulo 5, donde se encuentra un andlisis fundamental desde el punto de vista de la teo-
rfa de las normas.

8 SEARLE (1997) pp. 44 y ss.; asi también VoN WRIGHT (1971) pp. 151 y ss.

8 “Rules”, bajo la denominacién de von Wright. Junto a ese tipo de reglas se encuentran “directivas y normas
téenicas” (directives or technical norms), las que proponen instrucciones. VoN WRIGHT (1963) Capitulo I, nm.
4.y7.

% Dado que dicha idea asume la existencia de instituciones humanas y sigue la estructura “X cuenta como Y en
el contexto C”. SEARLE (1997) pp. 21 y ss., especialmente el capitulo IV.

% Por esta via se reafirma también —una vez mds— la posibilidad de que una accién pueda ser objeto de distin-
tas descripciones, ya sea desde perspectivas normativas (como aqui) o fenomenolégicas, manteniéndose todas
ellas como potencialmente correctas. Parte de la discusién del conocido “caso Cascadas” en nuestro pafs fue
planteada en estos términos.
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regulada se refiera a hechos institucionales. Sin embargo, ello no es siempre necesario’’. Las
reglas regulativas pueden tener también un distinto origen, jerarquia, contenido y funcién.
Por ejemplo, el Cédigo Penal contiene —entre otras— reglas de sancidn, las que permiten a
su vez inferir pragmdticamente reglas de comportamiento. Los dmbitos profesionales pue-
den reconocer prescripciones, tanto internas como externas, con un cardcter regulativo. Es
importante destacar que la valoracién sobre la suficiencia de un sistema normativo interno
para regular adecuadamente una actividad no puede ser hecha como un todo, como Has-
semer parece proponer, sino solo individualmente, regla por regla, en un determinado con-
texto de aplicacién®, de acuerdo a la 16gica juridico-penal y sus categorfas propias. Dado
que una accién licita segin las regulaciones profesionales sectoriales puede tener otra sig-

nificacién desde un punto de vista penal®

, la prioridad analitica de las reglas penales —y su
vinculatoriedad para el ciudadano por sobre lo dispuesto en los ordenamientos sectoriales—
no puede ser puesta en duda en la valoracién de las conductas, dado que en caso contrario
se presentarfa el absurdo de que eventuales autorizaciones infralegales tendrian el efecto

s’%. Es por ello que el cumplimiento de las

de preterir la vigencia de prohibiciones penale
normas y expectativas profesionales, que constituyen un determinado rol, no puede resultar
decisivo para la valoracién juridico-penal de una conducta, sino solo el cumplimiento de
las reglas de comportamiento penales, las que se encuentran referidas finalmente al rol de
un ciudadano fiel al derecho.

Pese a que una evaluacién de la accién dentro de dmbitos profesionales con pre-
tensiones de exhaustividad serfa errénea si no atendiese a las normas de comportamiento
penales, ello no significa que las reglas y expectativas dentro de dichos dmbitos carezcan
de relevancia para una valoracién penal de la conducta. Tal como se sefialé previamente, la
valoracién de dichas reglas debe ser realizada necesariamente una a una y por medio de la
interpretacién de los elementos de los tipos penales de la parte especial, en conexién con
las reglas de atribucién de autorfa y participacién de la parte general. Un buen ejemplo de
ello lo constituye el reconocimiento de reglas de cuidado internas establecidas en los dmbi-
tos profesionales, las que ayudan a la valoracién de una accién como imprudente. Incluso
las costumbres profesionales, que se corresponden con determinadas expectativas, pueden
tener relevancia penal cuando la pregunta se trate sobre qué cuenta como cooperacién en el
sentido de la regla que sanciona la colaboracién con el delito de otro a titulo de complici-
dad, dado que solo puede contar como colaboracién en este sentido una contribucién a la
comisién del delito que no sea la meramente esperada en relacién con cualquier contacto
anénimo en la sociedad. Es precisamente por ello que aqui es preferida una consideracién

' La conocida objecién de Raz contra una distincidn estricta entre reglas constitutivas y reglas regulativas, por-

que toda regla contiene una dimensién constitutiva, debe ser parcialmente aceptada en los términos sefalados
por Gonzélez Lagier. GONZALEZ LAGIER (1993).

92 GUNTHER (1995).

% Ver seccién I11.3.

% No es casual que los tipos penales no realicen una referencia a la profesién del autor u otra caracteristica irre-
levante del hecho. Por otra parte, como correctamente ha sido argumentado en otro contexto, los ciudadanos
no se encuentran capacitados para decidir por sf mismos cudndo y bajo qué condiciones se encuentran vincula-
dos por las normas penales de un ordenamiento juridico.
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desacoplada de dichas regulaciones, atendiendo a su pertinencia en un contexto de aplica-
cién determinado.

IV. A MODO DE CONCLUSION, ;CONSTITUYE ESTO UN PROBLEMA
APARENTE PARA EL DERECHO PENAL?

Independientemente del tratamiento de este grupo de casos, la discusién en torno
a las (mal) denominadas acciones neutrales ha tenido el mérito de destacar el problema de
la determinacién de la minima entidad que debe tener una contribucién accesoria para ser
merecedora de punibilidad. En otras palabras, aqui nos enfrentamos al problema del limite
inferior de la complicidad punible”. Mientras que con anterioridad la dogmdtica penal
se ocupaba con frecuencia de la delimitacién entre coautorfa y complicidad, es decir, de
intentar dar claridad a una delimitacién de categorias dentro del marco de lo punible®,
gracias a la emergencia de este problema en la discusién —o mds bien de su identificacién
fenomenoldgico—, el interés por delimitar las acciones auxiliares merecedoras de pena de
aquellas que no lo son ha tomado un nuevo impulso. Con ello, y a diferencia de una equi-
vocada conclusién que podria haberse extraido de lo sefialado precedentemente, el proble-
ma de la denominacidn afecta al andlisis y tratamiento de las acciones de complicidad apa-
rentemente inofensivas, en tanto objeto de imputacién, pero en caso alguno implica que
las (mal) denominadas acciones neutrales constituyan un problema dogmdtico meramente
aparente o imaginario; al contrario, constituye un asunto juridico de real interés cientifico,
lo que se demuestra ficilmente por las numerosas contribuciones que se han escrito sobre

este problema a nivel universal®”

, junto a los multiples casos y criterios de delimitacién que
han sido propuestos por la dogmdtica penal para su tratamiento’. Esta preocupacién pro-
cede frecuentemente del rechazo de la que Lesch identifica como usual férmula de la anti-
gua jurisprudencia alemana: resultado + causalidad + dolo = responsabilidad”. Es por ello
que se plantean diversas restricciones normativas para excluir del dmbito de lo punible a las

colaboraciones minimas. Sin embargo, dicha discusién primeramente debe ser ordenada

% De forma consciente Wiegand utiliza como titulo para su contribucién en esta problemdtica el de “limites
de la complicidad punible” (“Grenzen strafbarer Beihilfe”) WieGanp (1998). En el mismo sentido también Vi-
VEROS (2013), al elegir como titulo de su articulo “sobre los limites de la complicidad” y denominar el apartado
especialmente referido a este problema como “Complicidad vs. Impunidad” (pp. 667 y ss.).

% En donde la “teorfa del dominio del hecho” juega un rol fundamental en la tradicién continental. Una re-
visién sobre su influencia en la doctrina y jurisprudencia chilena se encuentra en Viveros (2013) pp. 660 y ss.
%7 Para informarse sobre el tratamiento del tema en la discusién anglosajona, para los crimenes del nacionalso-
cialismo y en el derecho penal internacional, ver Rackow (2007) p. 437 y ss. En el dmbito anglosajén ver HUurD
(2001) pp. 307-340; Durr (1990) p. 165, 181 y MOORE (2009) p. 292. En Espafa, ver RoBLES PraNAS (2003)
pp- 24 y ss., con referencias ulteriores. Como puede fécilmente ser notado, en otros paises son utilizados ejem-
plos muy parecidos para tratar este grupo de casos.

% Para una revisién de los textos en nuestro 4mbito cultural que exponen estos criterios ver las notas 3, 4, y 5.
% LEscH (2001) p. 987. La férmula proviene de Lesch, pese a que el contenido de cada categoria es discutido. En-
tre nosotros una postura similar ha planteado van Weezel “desde el punto de vista dogmdtico, lo verdaderamente
relevante es que la imputacién no puede fundarse en la mera causacién dolosa”. VAN WEEZEL (2007) p. 85.
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mediante una correcta identificacién y calificacién de su objeto y eso fue lo que se preten-
dié hacer aqui.
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