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SUMARIO

1. El problema y su ubicacién sistematica. II. Los puntos
de vista de la doctrina. III. Resumen critico y conclusiones.

El presente articulo pretende tratar el problema de la complicidad a
través de acciones cotidianas, respondiendo a las necesidades del estu-
diante que se enfrenta a la resolucién de un caso practico.!

Para ello, primero es precisa una descripcién del problema, asi co-
mo su ubicacién dentro de la sistematica del delito. Por lo que afecta al
contenido, se ha de reducir la ya casi inabarcable doctrina existente a
dos puntos de vista fundamentales, y se defendera la tesis de que estas
dos posturas apenas se diferencian en cuanto a los resultados.

El texto del articulo deberia resultar comprensible por si sélo y su-
ficiente para sus fines didacticos. Las notas a pie tienen por objeto prin-
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nich. Revisién de Teresa Manso Porto, mag. iur. comp, colaboradora cientifica, Insti-
tuto Max Planck de Derecho Penal Extranjero e Internacional, Friburgo. Revisién del
autor.

** Dr. jur. (Munich); Referente cientifico Instituto Max Planck de Derecho Penal
Extranjero e Internacional; Asistente, Universidad de Freiburg im Breisgau.
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cipal —dentro de lo que se entiende por un minimo estandar cientifi-
co— la verificacién mas detallada posible de las opiniones que no se
mencionan expresamente en el texto.

I. El problema y su ubicacion sistematica

¢Es punible por complicidad (§ 27 StGB) el vendedor de un "vulgar"?
destornillador, que posteriormente es utilizado por el comprador para
un robo? ¢Responde el vendedor de cerillas como cémplice del incen-
dio perpetrado con ellas? ¢Es responsable el panadero por el ulterior
envenenamiento de su pan, y debe por lo tanto ser penado como cém-
plice de asesinato con envenenamiento? Estos y otros casos? pertenecen
al ambito del problema de la complicidad a través de acciones cotidia-
nas o de acciones externamente neutrales* Bajo este concepto puede
comprenderse toda accién "que el que acttia hubiese llevado a cabo
frente a cualquier otro que se encuentre en el lugar del autor, porque
con dicha accién persigue fines propios e independientes del autor y del
hecho, que no estén juridicamente desaprobados."

Antes de tratar la ubicacién sistematica del problema es necesario
ponerse de acuerdo sobre los presupuestos objetivos de la punibilidad de
la complicidad. En este sentido, la jurisprudencia parte de la "férmula
del favorecimiento" ("Forderungsformel”’® mientras que la doctrina domi-
nante parte de la "teoria de la causacion del resultado" ("Erfolgsverursa-

I Cf. recientemente Murmann, Jura Examensklausurenkurs, Sonderheft 2000, p.
71, nota "*", quien advierte que el problema en cuestién es practicamente desconoci-
do incluso entre estudiantes de fin de carrera.

2 Jakobs, ZStW 89 (1977), p. 1, 20.

3 Cf. una extensa exposicion de casos en Wohlleben, Beihilfe durch aiiferlich neu-
trale Handlungen, 1996, p. 7 ss.

4 Sobre los diferentes conceptos cf., por ejemplo, Otto, Festschrift (FS, libro ho-
menaje) Lenckner 1998, p. 200.

5 Wohlleben (cit. nota 3), p. 4 (critico, sin embargo, de su propia deflnicién en p.
104); Wolff- Reske, Berufsbedingtes Verhalten, etc., 1995, p. 23 ss., comprende bajo es-
te concepto la entrega de cosas, el otorgamiento de informacion y la prestacién de
otros servicios.

¢ Cf. Roxin, StGB Leipziger Kommentar (LK), 1993, § 27 nm. 1, p. 23 ss., con ulterio-
res referencias, y nota 36, al pie. Sobre la critica a la jurisprudencia cf. LK-Roxin, loc. cit.,
§ 27 nm. 20; Jakobs, Strafrecht AT?, 1991,22/35; Wolff-Reske, (cit. nota 5), p. 102 s.

7 Cf. LK-Roxin (cit. nota 6), § 27 nm. 2; el mismo, FS Miyazawa 1995, p. 501 s;
Schonke-Schroder (S/S)-Cramer, Strafgesetzbuch, 25 edic., 1997, § 27 nm. 7; Samson,
Systematischer Kommentar zum StGB, 1993, § 27 nm. 6, 9; Jescheck/Weigend, Lehr-
buch des Strafrechts AT, 5% edic., 1996, p. 693 s.; Jakobs (cit. nota 6),22/34; Kiihl, Stra-
frecht AT, 2° edic. 1997, § 20 nm. 214 ss.; Gropp, Strafrecht AT, 1998, § 10 nm. 146.
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chungstheorie”)’. Estas dos posturas apenas se diferencian en cuanto al
criterio material esencial para la determinacion de la existencia de com-
plicidad,® ya que, por lo general, un favorecimiento presupone un com-
portamiento causal.® En lo sustancial, para las dos concepciones es su-
ficiente con que se dé tal favorecimiento causal del hecho principal a
través de la contribucién del cémplice, lo que conduce a una extension
practicamente ilimitada del tipo objetivo de la complicidad.!® Al igual
que sucede con la imputacion del resultado en la autoria, también en la
complicidad la causalidad del aporte del complice —en el sentido de una
influencia en el modo concreto de realizacién del tipo ("Modifikations-
kausalitit")'— constituye sélo una condicién necesaria, pero no sufi-
ciente, para la responsabilidad penal.'? Por ello, para obtener una deli-
mitacién y unos contornos racionales de la punibilidad de la
complicidad se debe recurrir a las reglas generales de la imputacién ob-
jetiva.!? De acuerdo con ellas, la complicidad es un incremento causal y
juridicamente desaprobado del riesgo, lo que presupone, en primer lu-
gar —ademas de la Modifikationskausalitit— un incremento del riesgo

8 Por eso la delimitacién de ambas opiniones ha sido frecuentemente senalada co-
mo un "falso problema" (asi Roxin [cit. nota 7], p. 502; de acuerdo Otto [cit. nota 4],
p. 195; también Murmann, JuS 1999, p. 549, nota 5).

° En este sentido, Mezger ha demostrado que la causalidad ha sido un componente
de la férmula del favorecimiento de la jurisprudencia del Tribunal del Reich (cf. LK-
Roxin [cit. nota 6], § 27 nm. 23 s.). Podria constituir una excepcion el "caso de la llave"
(RGSt. 6, 169), porque alli la ayuda prestada (entrega de la llave) no tuvo, en realidad,
ninguna influencia en la comisién del hecho (cf. Murmann [cit. nota 8], p. 549).

10 Cf. la critica general en la doctrina (especialmente de la complicidad psiquica en
el sentido de la jurisprudencia): LK-Roxin (cit. nota 6), § 27 nm. 25 s.; el mismo (cit.
nota 7), p. 503 s., p. 507; SK-Samson (cit. nota 7), § 27 nm. 15; Jakobs (cit. nota 6),
22/34 ("penalizacién de tentativas de ayuda como ayuda efectiva"), 22/35; Kiihl (cit. no-
ta 7), § 20 nm. 220. -A una extensién de la punibilidad conduce la concepcién de la
complicidad como delito de peligro abstracto o abstracto- concreto (especialmente en
Herzberg y Vogler), que puede encontrarse a veces en la literatura; criticamente, con ra-
z6n, LK-Roxin (1993), § 27 s.; el mismo, FS Miyazawa (1995), p. 504 s.; Samson, FS
Peters (cit. nota 6), p. 126 ss., 130 ss. (132, 135); SK-Samson (cit. nota 7), § 27 nm. 7
s.; Jakobs (cit. nota 6),22/35; Kiihl (cit. nota 7), § 20 nm. 220; Stein, Die strafrechtliche
Beteiligungsformenlehre, 1998, p. 147 ss.; Otto (cit. nota 4), p. 197; Wolff-Reske (cit.
nota 5), p. 103 ss.

" LK- Roxin (cit. nota 6), § 27 nm. 3; el mismo (cit. nota 7), p. 501 s., especialmente
haciendo referencia a Claf§ critica de la Modiflkationskausalitat, que atribuye a Mez-
ger, Schaffstein FS Honig 1970, p. 176 s.

12 1K-Roxin (cit. nota 6), § 27 nm. 4 s; el mismo (cit. nota 7), p. 509 ss.; Samson,
FS Peters 1974, p. 132 ss. (134 s.); SK-Samson, (cit. nota 7), § 27 nm. 9 s.; Niedermair,
ZStW 107 (1995), p. 507 ss., 511; Wolff-Reske (cit. nota 5), p. 106, 107. Cf. acerca de la
imputacién juridico-penal del resultado -entre muchos- Jakobs (cit. nota 6), 7/29.

13 Cf. LK-Roxin (cit. nota 6), § 27 nm. 22; el mismo, FS Stree/Wessels, 1993, p. 381
s.; Jakobs (cit. nota 6), 22/36; SIS-Cramer (cit. nota 7), § 27 nm. 9 s.; Kiihl (cit. nota 7),
§ 20 nm. 221; Wolff- Reske (cit. nota 5), p. 95 ss. (105 ss.).
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para el bien juridico que se haya creado a través del aporte del cémpli-
cey, con ello, una mejora de perspectivas desde el punto de vista del au-
tor.  En segundo lugar, el riesgo que entrana la conducta de complici-
dad debe estar desaprobado juridicamente ("Risikomifbilligung”)'s

La exigencia impuesta por una postura mas reciente'¢, de que el riesgo
creado por el aporte del complice se realice —como requisito adicional—
en la comisién del hecho principal ("Risikoverwirklichung" o "Risikoreali-
sierung"), en realidad se corresponde basicamente con las exigencias de la
Modifikationskausalitiit. Pues el requisito de realizacién del riesgo puede
entenderse también -sin volver a caer en una concepcion naturalista de la
causalidad- en el sentido de que el riesgo de la conducta de complicidad
se haya realizado efectivamente, es decir, que exista en el hecho principal
una manifestacion externa de la voluntad de ser complice, que vaya mas
alla de la mera predisposicién interna del que quiere colaborar. A dicha
causalidad se la podra caracterizar como un aspecto meramente secun-
dario,!” pero eso no altera el hecho de que el criterio de la realizacién del
riesgo también presupone dicha causalidad "secundaria". De ningtin mo-
do puede interpretarse esta concepciéon como un resurgimiento de la teo-
ria "pura" del incremento del riesgo de Schaffstein.'® El tinico punto en co-
mun entre ambas concepciones consiste en que las dos quieren prescindir
de la causalidad, pero la teoria pura del incremento del riesgo no ha com-
pensado esa renuncia con el requisito de la realizacion del riesgo.!® Este
requisito adicional legitima, pues, a que a esta reciente postura se la de-
signe como teoria del incremento del riesgo "cualificada". La cualificacion
frente a la teoria pura del incremento del riesgo consiste no solamente en
el requisito adicional de la realizacion del riesgo, sino también en la exi-
gencia de su desaprobacién. Este requisito pone nuevamente de mani-
fiesto la proximidad de este moderno punto de vista con la teoria del la
elevacién causal del riesgo, y apoya la tesis de que, en lo sustancial, las di-

14 LK-Roxin (cit. nota 6), § 27 nm. 29; el mismo (cit. nota 7), p. 512; SK-Samson (cit.
nota 7), § 27 nm. 10; también Otto (cit. nota 4), p. 196; Murmann (cit. nota 8), p. 550.

15 Cf. LK-Roxin (cit. nota 6), § 27 nm. 16; el mismo (cit. nota 7), p. 512 s.; Kiihl (cit.
nota 7), § 20 nm. 222; también Murmann (cit. nota 8), p. 550 ss.

16 Otto, Grundkurs Strafrecht, 50 edic. 1996, § 22 nm. 53; el mismo (cit. nota 4), p.
196 s.; Murmann (cit. nota 8), p. 550 ss.

17 Asi Murmann (cit. nota 8), p. 550 s.

18 Schaffstein (cit. nota 11), p. 173 ss. (180 ss., resumidamente p.184); asimismo la
disertacién por €l dirigida de Salamon, Vollendete und versuchte Beihilfe, 1968, a la
que remite en la nota 18.

19 Por ello conduce dicha teoria a una extensién de la punibilidad de la complici-
dad en el ambito de la tentativa. Criticamente, con razén, por ejemplo Roxin (cit. no-
ta 6), nm. 28; el mismo (cit. nota 7), p. 511; Samson (cit. nota 10), p. 125 s, 132, 135;
SK-Samson (cit. nota 7), § 27 nm. 8; Jakobs (cit. nota 6), 22/35; Stein (cit. nota 10), p.
153 ss.; Wolff-Reske (cit. nota 5), p. 103 s.
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ferencias entre ambas son de indole puramente terminolégica.2

Si se sigue la doctrina moderna,?! entonces la punibilidad de las ac-
ciones cotidianas debe analizarse en el tipo objetivo dentro del requisi-
to de la desaprobacion del riesgo, es decir, después de la comprobacién
del incremento del riesgo mediante el aporte auxiliar.

II. Los puntos de vista de la doctrina

20 Asi también Otro (cit. nota 4), p. 196 s.; cf. también Liiderssen, FS Griunwald
1999, p. 344 ss. (350), quien acertadamente advierte que el "instrumental de la impu-
tacion objetiva" puede reconducirse a las estructuras mas sencillas de la doctrina tra-
dicional sélo si se vacia de contenido.

21 Respecto a esto -asi como a todo el problema de la complicidad en general-, la
jurisprudencia todavia no ha desarrollado una concepcioén uniforme, sino que resuel-
ve caso por caso. Cf. Wohlleben (cit. nota 3), p. 11 ss.; Wolff-Reske (cit. nota 5), p. 41
ss.; LK-Roxin (cit. nota 6), § 27 nm. 20; el mismo (cit. nota 7), p. 515; Meyer-Arndt, wis-
tra. 1989,281,282 ss. En los resultados, esta autora sigue el punto de vista de Roxin; cf.
por ultimo BGH, wistra. 1999,459 (460) e infra, nota 36.

22 De un modo distinto a las opiniones que se describen a continuacién pretende
Niedermair (cit. nota 12, p. 507 ss., 539 s.) equiparar las acciones cotidianas a los ca-
sos de complicidad "normal" en el sentido de la también aqui valida "desaprobacién
accesoria" ("akzessorische MiRbilligung") y obtener una limitacién de la punibilidad
Unicamente a través del criterio -de validez general- del incremento del riesgo. Pero
ello conduce en realidad a una fuerte extension de la punibilidad (cf. el analisis resu-
mido pero escasamente critico de Wohlleben [cit. nota 3], p. 30 s., 98 s.). - Completa-
mente diferente el punto de vista de Schild- Trappe, Harmlose Gehilfenschaft?, 1995,
quien parte de la complicidad como "una causalidad obtenida de forma psiquica, esto
es, una in- fluencia psiquica efectiva sobre el autor" (p. 96 ss.), y con ello pretende que
toda contribucién al hecho sea reconocida como "puramente" psiquica e intelectual, a
lo sumo como un "signo exteriormente visible de una complicidad (psiquica, dolosa)"
(p. 186, 97). Esta opinién conduce a un énfasis muy fuerte del aspecto interno del he-
cho, y ciertamente tanto del lado del autor principal como del lado del cémplice. Asi,
el autor deberia ser "consciente de la solidaridad de 'su' cémplice" (p. 97), y éste a su
vez conocer positivamente la decisién por parte autor principal de cometer un hecho
delictivo ("solidaridad dolosa directa": "direktvorsitzliche Solidarisierung"); dolo even-
tual seria suficiente en todo caso respecto de las consecuencias accesorias queridas
por el autor (p. 163 ss., 180). Por otro lado, no se presenta aqui el problema de la pu-
nibilidad de las ac- ciones cotidianas en la forma en que lo discute el resto de la doc-
trina, en todo caso mientras se sostenga que aquellas son meras contribuciones psi-
quicas o intelectuales al hecho (p. 186), deducibles de la "causalidad procurada
psiquicamente" que se exige para la complicidad; a las accio- nes cotidianas sélo les
corresponderia, por lo tanto, una funcién de prueba juridica (cf. p. 186 ss.). Esta con-
cepcién, sin embargo, merece reparos ya desde su muy dudoso punto de partida. Cf.
la certera critica de Roxin JZ 1996, p. 29 s.: "la esencia del comportamiento punible es
desplazada desde la lesion del bien juridico a la mera manifestacién del animo"; criti-
co también Wohlleben (cit. nota 3), p. 96 ss.
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En forma simplificada, por motivos didacticos, puede decirse que
en la doctrina?? existen dos tendencias fundamentales.?* Una opinién
sostiene que las acciones cotidianas no deben siquiera ser subsumidas
bajo el tipo objetivo de la complicidad, pues se trata de conductas ju-
ridicamente irrelevantes y, por tanto, no pueden ser criminalizadas
por el simple hecho de que un tercero autorresponsable haya abusa-
do de ellas para cometer un delito.?*

Asi Jakobs,?*s apoyandose en el criterio de la prohibicién de regreso,?®

2 Una sinopsis general de las diferentes concepciones sostenidas en la doctrina
ofrece Wohlleben (cit. nota 3), p. 13 ss., resefidndolas criticamente y comparando los
resultados practicos (p. 13 ss.); cf. también Tag, JR 1997, p. 49, 50 ss., quien diferen-
cia entre teorias subjetivas, objetivas y mixtas, asi como una teoria de la exclusién de
la antijuridicidad; recientemente también Otto (cit. nota 4), p. 200 ss.; Weigend, FS
Nishihara 1998, p. 199 ss.; Amelung, FS Griinwald 1999, p. 10 ss.

24 Aproximadamente en el mismo sentido que los autores que se senalan a conti-
nuacién, argumentan aquellos que sostienen que falta la tipicidad en caso de cum-
plimiento de deberes juridico- civiles o del llamado "riesgo permitido" (cf. referencias
en Wolff-Reske (cit. nota 5), p. 61 ss., 66 ss.; muy recientemente Wohlers, NStZ 2000,
p. 173 s.; mas en profundidad acerca del riesgo permitido -como instrumento para el
aumento cualitativo del riesgo- Rogat, Die Zurechnung bei der Beihilfe, 1997, p. 68
ss., 82 ss., 97). De modo parecido Hassemer, con su criterio de la "adecuacion profe-
sional" (cf. la critica al respecto de Otto [cit. nota 4], p. 202 s.), quien con ello esta-
blece una conexién con la teoria de la adecuacién social fundada por Welzel (sobre
esto, ibid. p. 201 s., con otras alusiones; también Wolff-Reske [cit. nota 5], p. 63 ss.;
Rogat, loc. cit., p. 54 ss.); el concepto adolece, sin embargo, de una cierta indetermi-
nacion (cf. Frisch, Tatbestandmaliges Verhalten..., 1988, p. 296 s.; Wolff-Reske [cit.
nota 5], p. 65 s.; de otra opinién Rogat, loc. cit., p. 68). El aspecto objetivo es enfati-
zado también por Schumann, Handlungsunrecht, 1986, que parte del principio de au-
torresponsabilidad del individuo (p. 42 ss.), el cual exige una especial justificacién
para la punibilidad de la participacién que pasa por la solidaridad con el hecho prin-
cipal (p. 54 ss, 57); ésta, en cambio, s6lo entra en consideracion en caso de un desvio
del " curso normal de la vida" (v. Bar) (p. 60). Pero también esta opinién es objeto de
criticas, en especial debido a la falta de determinacion de lo que significa "solidari-
zarse" (cf. Meyer-Arndt, wistra 1989, p. 285; Niedermair [cit. nota 12], p. 512 ss.; Wolff-
Reske [cit. nota 5], p. 75, 98 s.; Wohlleben [cit. nota 3], p. 13 ss., 73 ss.; Rogat, loc. cit.,
p. 122, 128 ss.; Otto [cit. nota 4], p. 205 s. También es poco precisa la clasificacién
cuantitativa propuesta por Weigend (cit. nota 23), p. 199 s., 208 ss. (212), en funcién
del "efecto de favorecimiento efectivo" que tenga la conducta de complicidad y del co-
rrespondiente incremento del riesgo (comparte este punto de vista Liiderssen [cit. no-
ta 20], p. 347,350; critico, en cambio, Wohlers, loc. cit., p. 172 s.; sobre los casos de
"insignificancia" dentro de este contexto cf. Rogat, loc. cit., p. 97 ss.). En favor de una
solucién objetiva también el Tribunal Supremo Swisso (SchweizBG) (cf. Wohlers, loc.
cit., p. 171 s.); Lépez Peregrin, La complicidad en el delito, 1997, p. 270 ss. (272 s.), asi
como el Common Law tradicional (cf. Smith, A modern Treatise on the Law of Crimi-
nal Complicity, 1991, p. 155 s.).

5 Jakobs (cit. nota 6) 24/15,17. Resumidamente, pero en definitiva contrarios:
Niedermair (cit. nota 12) p. 508 ss.; Wohlleben (cit. nota 3) p. 22 ss., 81 ss.; Otto
(cit. nota 4) p. 203 ss.; también critico Rogat (cit. nota 24) p. 140 s. -Esencialmen-
te argumenta del mismo modo que Jakobs (en parte también en la eleccion de los
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decide en funcién de si el que presta ayuda puede desvincularse o no de
las consecuencias de su aportacion, 10 cual es posible "cuando su com-
portamiento también tiene sentido sin la acciéon de quien comete el he-
cho". A un resultado similar llega Frisch,?” pero basandose en una pon-
deracién, orientada al principio de proporcionalidad, entre la libertad
general de actuar?® y la proteccion de bienes juridicos. De ello se deriva
que, en principio, quien facilita el hecho puede confiar en "el aprove-

términos) Wolff-Reske (cit. nota 5) p. 85 ss, cuando de manera funcionalista de-
clara como fin juridico (penal) primordial el "mantenimiento del orden social" (p.
86) y exige "competencia" por el resultado (p. 91); concretamente con respecto a la
responsabilidad por complicidad pretende establecer como criterio "si se trata de
un comportamiento que puede distanciarse del plan delictivo", en cuyo caso no ha-
bria imputacion, o si se puede interpretar como "proyecto antijuridico", por lo que
entonces habria imputacién (p. 123 ss.); la correspondiente modificacion del com-
portamiento con respecto al comportamiento normal se estableceria a través del
concepto (sociolégico) de rol (p. 129 ss., 184), si bien el rol -partiendo de la pos-
tura de Jakobs- también habria de concretarse a través de "mormas profesionales
reglamentadas" (p. 143 ss.); de ello resulta que la responsabilidad penal solamen-
te entra en consideracion en caso de "exceso en los limites del rol"; otro criterio de
imputacion lo constituiria la posicién de garante de quien actiia condicionado por
su profesiéon (p. 143 ss.); subsidiariamente entraria en consideraciéon una respon-
sabilidad basada en las normas de solidaridad de los paragrafos 138 y 323 c del
Codigo penal alemén (p. 177 ss.). Critico con esto Wohlleben (cit. nota 3) p. 28, 93
ss.

26 En esa direccién se orienta también Puppe, Nomos Kommentar zum StGB,
1995, previo al § 13 nm. 155; criticamente Niedermair (cit. nota 12), p. 534 ss.; Rogat
(cit. nota 24), p. 138 ss.

27 Frisch (cit. nota 24), p. 295 ss. (298, 299). De modo similar pretende Mur-
mann (cit. nota 8) conceder una amplia impunidad cuando se trata de acciones
de la vida diaria que son socialmente adecuadas (p. 552), pues tales formas de
comportamiento estan ya permitidas por "reglas de conducta previas al derecho
penal" ("vorstrafrechtliche Verhaltensordnung"); en este sentido, carece de toda
relevancia el conocimiento que tenga el colaborador o facilitador de la intencién
delictiva del autor principal. Esencialmente como Frisch —exceptuando la toma
en consideracién de cursos causales hipotéticos— también Hefendehl, Jura 1992,
p- 374, 376 s. (caso de la fotocopiadora); asimismo Liiderssen (cit. nota 20), p. 338
ss. (340 s.), 347,349, quien en caso de existencia de una elevacién del riesgo se de-
clara a favor de una ponderacién entre el bien juridico afectado y el principio ge-
neral de libertad de actuacién (critico Wohlers [cit. nota 24], p. 173); Amelung
(cit. nota 23), p. 27 ss., 30, sigue a Frisch en tanto que, fundandose en el princi-
pio general de libertad de actuar, se declara partidario de un derecho a la con-
ducta empresarial favorecedora del hecho ("tatférderndes Geschéftsverhalten") y,
con ello, de una justificacion. Resumidamente y critico con respecto a Frisch: Nie-
dermair (cit. nota 12), p. 515 ss. (sobre todo critico con el concepto de "significa-
do delictivo" ("deliktischer Sinnbezug"); Wohlleben (cit. nota 3), p. 17 ss., 75 ss.;
Otto (cit. nota 4), p. 210; también Wolff-Reske (cit. nota 5), p. 76 s., 79 (siguiendo
a Jakobs).

28 Critico en relacién a la libertad general de actuar ("allgemeine Handlungs-
freiheit") en ese contexto Niedermair (cit. nota 12), p. 537 ss.
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chamiento no delictivo por parte de otros de la situacién creada", "in-
cluso cuando exista la posibilidad concreta de una prosecucion delicti-
va'. Pues "objetable no es el estado de cosas que por si mismo tiene un
significado no delictivo, sino lo que hace de él un tercero responsable"?.

En este contexto es relevante la objecién del curso causal hipotético,
segln la cual se argumenta que el autor principal hubiera podido reci-
bir sin mas la ayuda en cuestiéon por parte de otra persona (por ejem-
plo la venta del destornillador o el viaje en taxi hasta el lugar del hecho).
Podria, sencillamente, haber ido a otro establecimiento o haber toma-
do otro taxi. Frente a esto sostiene la doctrina mayoritaria que -tal co-
mo sucede con la imputacién "normal" del resultado en la autoria- di-
chos cursos causales hipotéticos no deben tomarse en consideracién.3®
Por ejemplo, si poco después de un atentado mortal la victima hubiese
muerto de todos modos a consecuencia de un paro cardiaco, el autor
del atentado responde igualmente por su hecho. En esta argumentacion
resulta, sin embargo, problematico que en los casos normales existe
siempre un comportamiento (previo) juridicamente desaprobado (jel
atentado de nuestro ejemplo fue, sin duda, un asesinato punible!),
mientras que precisamente en los casos de complicidad a través de ac-
ciones cotidianas el comportamiento en cuestién estd, en principio,
aprobado juridicamente o permitido.

29 Seguin Frisch (cit. nota 24), p. 314 ss., sin embargo, debe considerarse la punibi-
lidad si se dan respecto del colaborador los presupuestos —en cuanto al hecho princi-
pal— de los §§ 138 o0 323 ¢ StGB.

30 Cf. LK- Roxin (cit. nota 6); el mismo (cit. nota 7), p. 501,510; Jakobs (cit. nota 6),
22/37; Kiihl (cit. nota 7), § 20 nm, 216; Freund, Strafrecht AT 1998, § 10 nm. 136 s.; He-
fendehl (cit. nota 27), p. 376 s.; Murmann (cit. nota 8), p. 550; cf. también Wohlleben
(cit. nota 3), p. 87 s.; (cit. nota 5), p. 117 ss., ambos con ulteriores referencias. Favo-
rable a conceder relevancia a los cursos causales hipotéticos, por el contrario, Frisch
(cit. nota 24), p. 294, especialmente nota 218; con distinciones, Liiderssen (cit. nota
20), p. 341.

31 Cf. LK- Roxin (cit. nota 6), nm. 17 ss; el mismo (cit. nota 7), p. 513 ss.; algo dis-
tinto en cuanto al énfasis, el mismo (cit. nota 13), p. 378 ss. Sobre esto, a modo de re-
sumen, Wohlleben (cit. nota 3), p. 26 ss., 92 s.; criticamente Niedermair (cit. nota 12),
p- 528 ss.; Rogat (cit. nota 24), p. 146 ss.; también Otto (cit. nota 4), p. 206 ss. En lo
esencial como Roxin, argumenta Tag (cit. nota 23), p. 54 ss. (57), enfatizando, en cam-
bio, la ponderacién de bienes (libertad de actuar versus proteccién de bienes juridi-
cos) y, en esa medida, acogiéndose a Frisch (cit. nota 27). A los mismos resultados que
Roxin llega también Wohlleben (cit. nota 3), p. 107 ss., cuando resalta la importancia
del estado de conciencia interno (p. 116, también p. 121 s.) y, como regla general, par-
te de la punibilidad en el caso de conocimiento del hecho principal (p. 159 s.) y de la
no punibilidad en el caso de un mero considerar como posible (p. 162 s.); no obstan-
te, tanto la ponderacién de las ventajas y desventajas que importan los resultados ob-
jeto de representacion mental (p. 122 ss.) como las valoraciones o juicios previos (p.
124 ss.) también pueden juegar un papel importante (critico Murmann, GA 1999,406
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Frente a esto, otra opinién sitiia el criterio de distincién determi-
nante mas bien en el ambito subjetivo. Asi, segtin Roxin3! la punibilidad
depende, primeramente, del dolo del que presta ayuda en relacién al
hecho principal. Si actta con dolus directus, es decir, si conoce el plan
del autor, es mas probable que entre en consideraciéon una complicidad
punible que en el caso de que sélo considere el aprovechamiento delic-
tivo de su aporte como dentro de lo posible, en el sentido del dolus
eventualis. En caso de conocimiento positivo habria que seguir dife-
renciando si el aporte al hecho tiene un "significado delictivo" ("delik-
tischer Sinnbezug"), es decir, si tiene un valor para el hecho principal y
el participe lo sabe; entonces por lo general entraria en consideracion
la complicidad punible. Esta se excluye, en cambio, cuando el aporte
tiene sentido con independencia del hecho principal, es decir, cuando
tiene un "significado legal" ("legaler Sinnbezug").’? En caso de dolus
eventualis del participe, "en el caso general" deberia rechazarse la com-
plicidad punible, pues al participe le estd permitido confiar (principio
de confianza)3? en "que otros no cometeran hechos punibles, en tanto
esta suposicién no sea desvirtuada por una 'reconocible propension al
hecho' del tercero".’* Una importancia decisiva le otorga también al as-
pecto subjetivo Otto,*> cuando, en conclusién, pretende no castigar co-
mo complicidad la ayuda al hecho mediante "conductas especifica-
mente laborales" tiinicamente "cuando el que presta ayuda reconoce sé-
lo el peligro de utilizacién de su accién con fines delictivos, pero no lo
conoce positivamente". En cambio, con respecto a las acciones cotidia-
nas de caracter privado Otto considera suficiente que el colaborador
"crea reconocer el peligro concreto de que se cometa un delito". La ju-
risprudencia también distingue en funcién de la parte subjetiva del he-
cho y argumenta, incluso en la eleccién de los términos, del mismo mo-
do que Roxin:

"Si la accién del autor principal va dirigida exclusivamente a
la comisién de una accién punible y si el que presta ayuda lo sa-
be, entonces su aporte al hecho debe considerarse como conduc-

ss.); por ultimo Amelung (cit. nota 23), p. 22 ss., 29, quien exige conocimiento efecti-
vo o, en caso de dolo eventual, "puntos de referencia concretos", es decir, la conducta
punible de conformarse con el peligro concreto de que se produzca el resultado se con-
trapone a la conducta no punible de conformarse con meros riesgos comerciales abs-
tractos (pero bien sigue a Frisch en el ambito de la justificacién).

32 Sobre el comportamiento legal del colaborador ya especialmente Meyer-Arndt,
wistra 1989, p. 286 s.; critico, pero conforme en el resultado, Niedermair (cit. nota 12),
p- 522 ss.

33 Sobre esto, mas detenidamente Wolff-Reske (cit. nota 5), p. 120 ss.; Rogat (cit.
nota 24), p. 116 ss.

3 Roxin (cit. nota 7), p. 516.

35 Otto (cit. nota 4), p. 212 ss. (215).
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ta de complicidad. En este caso su actuar pierde siempre el ca-
racter de 'cotidiano'; ha de definirse como 'solidarizacién' con el
autor y, por tanto, ya no puede considerarse como 'socialmente
adecuado'... Por el contrario, si el que presta ayuda no sabe como
serda empleada su aportacién por parte del autor principal, y sélo
lo considera posible entonces su actuar por lo general todavia no
debe considerarse como una accién punible de complicidad, sal-
vo en caso de que el riesgo por él reconocido de que hubiese un
comportamiento punible por parte de la persona a quien ayudé
fuera tan alto, que con su prestacién auxiliar fue su empeno fa-
vorecer a un autor reconociblemente propenso al hecho."®

III. Resumen critico y conclusiones

Las opiniones expuestas se diferencian, en primer lugar, en sentido
formal, en tanto la primera (Jakobs, Frisch) pretende solucionar el pro-
blema en el nivel objetivo, y la segunda (Roxin, Otto, también el BGH)
en el nivel subjetivo. Para el andlisis de un caso practico, esto significa
que el primer punto de vista puede ser examinado sin mas en el tipo ob-
jetivo, mientras que para el segundo es recomendable un analisis que
relacione los aspectos objetivos y subjetivos del hecho, pues, segin és-
te, es precisamente el cono,cimiento del colaborador lo que determina
el caracter juridicamente desaprobado de la accién cotidiana. A prime-
ra vista, este examen que relaciona ambos aspectos del hecho resulta al-
go desconcertante, pero también aqui rige el principio segun el cual las
cuestiones materiales objeto de examen determinan o condicionan los
aspectos estructurales, meramente formales, y no a la inversa.

Por lo demés, en el aspecto material ambas posturas tienen en co-
mun que pretenden alcanzar una delimitacién restrictiva de la respon-
sabilidad del complice por acciones cotidianas.?” El problema sustan-
cial que las une consiste en la exacta comprensién material de qué debe
entenderse por acciones cotidianas que en principio son impunes. Las
definiciones abstractas abarcan regularmente demasiado poco, pues no
hay acciones cotidianas per se. Antes bien, es posible que toda accién
en si misma neutral sea con- vertida en una accién delictiva mediante

36 BGH, wistra 1999, p. 459, 460 (énfasis del autor); ver también BGH NJW 2000,
3010 y ss. (3011); cf. también ya la nota 21.

37 Correctamente Tag (cit. nota 23), p. 54. De otra opinién, en cambio, Niedermair
(cit. nota 22).

38 Asi, Roxin (cit. nota 7), p. 515, asi como el BGH (cit. nota 36) y el texto corres-
pondiente; similar, Otto (cit. nota 4), p. 214; Wohlers (cit. nota 24), p. 172.
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la correspondiente asignacién de semejante fin.*® Con ello pierde —en
referencia al contexto general de la comisién— su caracter de accién
meramente cotidiana. Por eso, tampoco es sostenible una diferencia-
cién meramente objetiva entre significado "delictivo" y significado "le-
gal", pues también en este sentido la atribucién de un fin determina la
legalidad o ilegalidad del comportamiento. El significado especifico s6-
lo puede, por lo tanto, determinarse de manera concreta (in casu), no
siendo posible al respecto una determinacién de validez general.®®

El aporte al hecho adquiere un fin determinado o, en otras palabras, el
caracter de "delictivo" o "legal" mediante el dolo del colaborador. Su cono-
cimiento efectivo de la intencién delictiva del autor lo convierte a él en "co-
conocedor" del hecho principal y a su accién cotidiana, en una delictiva:
"El conocimiento da al comportamiento un sentido delictivo".* Sélo son,
pues, problematicos aquellos casos en que el colaborador ciertamente no
conoce la intencién delictiva del autor principal, pero la tiene como posi-
ble, en el sentido del dolo eventual. Aqui rige el principio de confianza, con
lo cual resulta que el colaborador, por regla general, puede partir de la ba-
se de que su contribucién sera empleada legalmente, es decir, que su com-
portamiento en si mismo neutral o permitido permanece impune. Puede
admitirse en todo caso una excepcién cuando la intencién delictiva del au-
tor principal era para el colaborador reconocible sin més -en el sentido del
criterio roxiniano de la "reconocible propensién al hecho"!, pues esos ca-
sos se corresponden, en cuanto a su valoracién, con aquellos en que el co-
laborador tiene cono- cimiento del hecho principal.

El privilegio del hombre de negocios frente al sujeto privado —tal
como lo propone Otto*2— se puede justificar desde el punto de vista de
que el individuo privado sélo dispone de una libertad de actuar general
(Art. 2, 1 Constitucién alemana), mientras que el hombre de negocios
dispone ademas de una libertad profesional (Art. 12 Constitucion ale-
mana). La limitacién de la libertad de actuar general que tiene lugar
con la penalizacién de acciones cotidianas como complicidad requiere,
por tanto, una justificacién mas fuerte con respecto al hombre de ne-
gocios, pues a él le asiste también un derecho mas fuerte. En este sen-

39 Cf. la acertada critica de Niedermair (cit. nota 12), p. 529 ss., 544, asi como la de
Otto (cit. nota 4), p. 207 s. a la diferenciacién de Roxin. Yo en cambio creo que esa
contradiccion que alli se revela muestra en si misma y aclara por qué Roxin en LK-
Roxin (cit. nota 6), nm. 17 ss. y en FS Miyazawa (cit. nota 7), p. 513 ss. enfatiza méas
claramente el aspecto subjetivo que en FS Stree/Wessels (cit. nota 13), p. 378 ss.

40 Otto (cit. nota. 4), p. 214. Al mismo resultado llega Roxin (cit. nota 7), p. 513, 514 s.

4 LK- Roxin (cit. nota 6), DID. 21; el mismo (cit. nota 7), p. 516; asi mismo con el
criterio de Amelung del "indicio concreto" (supra nota 31).

42 Cf. supra nota 35 y la parte correspondiente del texto.

4 Cf. supra nota 27.
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tido, también seria posible admitir, junto a Amelung,® la existencia de
una causa de justificacion.

Como resultado, la diferencia entre las dos posturas principales
existentes en la doctrina se reduce a los casos en los que el que colabo-
ra con el hecho tiene un conocimiento efectivo o casi efectivo de la in-
tencién delictiva del autor principal. S6lo en estos casos conducirian di-
chas concepciones a resultados diferentes, esto es, la primera (Jakobs,
Frisch), a la impunidad de la accién que ha favorecido al hecho princi-
pal y la segunda (Roxin, Otto, BGH), a su punicién. Sin embargo, esta
diferencia puede considerarse poco relevante en la practica, si se pien-
sa que, en el marco de las acciones cotidianas, el colaborador sélo tie-
ne conocimiento efectivo (o casi efectivo) de la intencién delictiva del
autor principal en casos excepcionales.*

4 Sobre esto advierte también Roxin (cit. nota 7), p. 516.





