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INTRODUCCIÓN



 


 


En este trabajo se ha asumido como punto de partida que el que ayuda a otro a realizar o ejecutar un delito no lo ejecuta. En este sentido, por ejemplo, el que ayuda a otro a matar no mata{1}. Formulado desde el punto de vista de los delitos de resultado lesivo, es evidente, por tanto, que el que ayuda a otro a crear un riesgo no lo crea. Ello no significa que esa conducta de ayuda o auxilio sea penalmente irrelevante, sino que su desvalor penal no se deduce directa o exclusivamente de la regulación de la parte especial del Código Penal, siendo preciso acudir a ciertas normas complementarias de imputación recogidas en los artículos 27 ss. C. P.


Ciertos autores{2} se refieren a la participación en los delitos de resultado como creación de un riesgo desvalorado o no permitido por los tipos de participación. Sin embargo, en los tipos de resultado los cooperadores e inductores nunca crean riesgos, porque sino serían autores. Los partícipes sólo favorecen, facilitan o motivan la aparición de un riesgo{3}. En un sentido similar, DÍAZ y GARCÍA CONLLEDO{4}, estima que "conducta de autoría es aquella que más directamente se enfrenta a la prohibición o mandato contenido en la norma penal típica, o sea, la que más directamente realice el injusto típico, la que la ley tenga una necesidad más perentoria, una urgencia mayor en impedir, la que de modo directo (que no hay que confundir con inmediato) lesione o ponga en peligro descrito por el tipo el bien jurídico protegido por el mismo". En todo caso, habría que hablar de la creación de un riesgo relevante para los tipos de autoría (riesgo inmediato o directo) y la creación de un riesgo relevante para los diversos tipos de participación (riesgo mediato o indirecto) y determinar cuál es el riesgo relevante para cada modalidad de participación en el hecho criminal{5}.


Este punto de partida supone asumir el concepto restrictivo de autor dominante -al menos para el delito doloso- en la doctrina española. El monografista DÍAZ y GARCÍA CONLLEDO{6} ha señalado las principales consecuencias dogmáticas que se derivan de este concepto mayoritario de autor: "el concepto restrictivo de autor parte de la existencia de diferencias objetivas entre la conducta del autor y la del partícipe. Autor sólo podrá ser aquel en quien concurran todos los elementos de la descripción típica; si no existieran normas que castiguen la participación, ésta tendría que ser necesariamente impune, por lo que tales normas son causas de extensión de la punibilidad".


De acuerdo con este concepto restrictivo de autor (del tipo de autoría) del que se parte en este trabajo, la conducta de todo partícipe (inductor, cooperador necesario, cómplice) no es penalmente relevante{7} hasta que el autor comienza a ejecutar el tipo, es decir, llega al estadio de la tentativa{8}. Por ejemplo, la entrega de una pistola a alguien no pasa a ser un favorecimiento típico de un homicidio o asesinato hasta que el autor apunta a la víctima con dicha pistola. En esta idea se ha basado siempre el principio de accesoriedad: la punición del partícipe depende de que el autor llegue a comenzar la ejecución típica (la denominada por un amplio sector doctrinal accesoriedad cuantitativa){9}. Por tanto, puede que al desvalor


Hay que señalar, con el fin de delimitar los objetivos de este trabajo, que en ciertos supuestos, aunque de manera fenomenológica nos encontremos con el favorecimiento de la conducta de una persona, en realidad se trata directamente de una conducta de matar o causar una lesión. Por ello no es preciso acudir a las reglas de imputación a título de participación (arts. 27 ss. C. P.) y ese "favorecimiento" debe ser entendido como una realización del tipo de autoría. Ello pasa, por ejemplo, cuando la persona que favorece o motiva la realización de un delito tiene deberes especiales de protección frente a la víctima{10}. En esos casos existe una responsabilidad directa como autor en virtud de las reglas de imputación de la comisión por omisión. Y también existe esa responsabilidad directa en los casos en los que se dan los requisitos de la autoría mediata porque se realiza el hecho principal "por medio de otro del que se sirve como instrumento" (art. 27). Estos casos en los que es posible imputar directa y no accesoriamente el hecho principal a una persona no se ven afectados por los límites normativos que serán objeto de desarrollo en este trabajo que sólo afectan a los supuestos de participación criminal y no a los de autoría.


Si bien es cierto que en la doctrina no se acepta un concepto restrictivo de autor con validez general, ello no afecta de forma esencial a las cuestiones que se analizarán a lo largo del trabajo. Algunos autores consideran que en el ámbito del delito imprudente no existe un concepto restrictivo sino que todo sujeto activo del delito responde como autor{11}. Sin embargo, aunque al partícipe imprudente (aquél que realiza algo que sería entendido como participación si fuera realizado con dolo) se le trate como si fuera un autor, es preciso determinar primero si realmente su contribución cobra relevancia típica. Lo mismo cabría decir con respecto a aquellos autores que defienden también un concepto extensivo de autor para el delito doloso (no todo concepto extensivo debe ser entendido como un concepto extensivo-causal de autor). Incluso entre los autores que admiten conceptualmente la diferenciación entre autoría y participación en el ámbito del delito imprudente al igual que en el delito doloso existen profundas discrepancias. Algunos autores, sobre todo con base en el sistema de numerus clausus regulado en el artículo 12 del Código Penal, consideran que la participación imprudente carece de relevancia típica{12}. En este caso los autores que mantienen esta posición podrán tener en cuenta las consideraciones de este trabajo sólo en relación con el ámbito de la participación dolosa. Por tanto, el desarrollo de los límites normativos de la participación criminal es una cuestión dogmática y político-criminal que cobra interés sea cual sea la concepción de la autoría y la participación que se mantenga y no se comparta la defensa que he realizado en trabajos anteriores de un concepto restrictivo de autor para la modalidad dolosa e imprudente ni de la tipicidad de la participación imprudente en el Código Penal de 1995{13}.


El principio de accesoriedad que es un principio garantístico que limita la intervención del derecho penal{14} y que es consecuencia de un régimen de libertades que no se inmiscuye en los asuntos privados del ciudadano, debe ser compatible con otro principio irrenunciable para un derecho penal moderno: nadie puede ser hecho responsable de la conducta o del injusto de otro{14B}. Al partícipe no se le puede imputar el hecho de otro, sino su propio hecho. Por tanto, favorecer, facilitar o motivar la ejecución de un hecho típico no es algo que deba interpretarse de forma puramente causal, sino que la conducta del partícipe debe adquirir desde el principio el significado de auxilio o cooperación a la ejecución del hecho típico{15}. Los tipos de participación recogen la descripción de una conducta y no una mera relación causal{16}. No se le puede reprochar a una persona que realice una conducta socialmente adecuada, y que, posteriormente, ésta se vea transformada por un tercero en una conducta delictiva. Por ejemplo, nadie duda de que los padres del asesino o el fabricante de cuchillos no son partícipes en el asesinato o de que el ingeniero que dirige la construcción de una carretera no puede ser hecho responsable de las conductas antijurídicas de los usuarios de la misma. Es decir, se encuentra generalizada en la doctrina la idea de que en ciertos casos es deseable frenar una excesiva responsabilidad "hacia atrás". Esta idea, que siempre se ha perseguido con el término amplio de "prohibición de regreso{16B}, precisa una mayor determinación dogmática, pretendiéndose aquí realizar alguna aportación en este sentido. La cuestión central no es si existe o no una "prohibición de regreso" o si esta denominación de la problemática es la más adecuada sino cuáles son los criterios para limitar que la responsabilidad penal retroceda desde el autor hasta otras personas que han tenido alguna relación -incluso remota- con el hecho típico. En mi opinión, se trata de un problema del ámbito de protección de las reglas de participación del Código Penal (arts. 27 ss.). En especial, una cuestión relacionada en primer lugar con el tipo objetivo de las diversas formas de participación y en segundo lugar con la imputación subjetiva (dolo o imprudencia). Lo que está claro es que en muchos supuestos es más fácil no imputar un hecho típico o un resultado a una persona cuando entre su actuación y el surgimiento de dicho riesgo o resultado se constata un comportamiento libre y responsable de un tercero{17}.


Esta idea está en consonancia con el desarrollo de una visión normativa del tipo a través de la "teoría de la imputación objetiva". A pesar de que se le reproche a esta teoría falta de claridad conceptual, hasta ahora ha aportado aspectos interesantes a la teoría del tipo a los que ya no es posible renunciar. Tradicionalmente esta teoría ha sido desarrollada para limitar la responsabilidad penal de personas que "causan directamente" un resultado (especialmente por imprudencia). Lo que se pretende en este trabajo es trasladar los avances dogmáticos de la "teoría de la imputación objetiva" al ámbito de la participación criminal para reconducir esta modalidad de imputación jurídico-penal a límites político-criminalmente aceptables{18}.


Las cuestiones relativas a estos límites objetivos (ajenos al dolo o a la imprudencia) de la participación criminal o a la relevancia penal de las denominadas "acciones neutrales" no son un problema exclusivo de los delitos de resultado lesivo sino que afectan a todos los tipos penales. En la doctrina y en la jurisprudencia alemanas se ha extendido la expresión "acciones neutrales" con respecto a aquellas conductas que reúnen los requisitos tradicionales de la participación pero que objetivamente no pueden ser entendidas como tal. Estas cuestiones sirven para resolver, por ejemplo, cuestiones como las siguientes: los deberes de los bancos en relación con operaciones de blanqueo de capitales o de delitos contra la Hacienda Pública de sus clientes, los deberes de los arrendadores con respecto a arrendatarios que pueden realizar hechos delictivos en los inmuebles arrendados (tráfico de drogas, delitos relativos a la prostitución, tráfico y depósito de armas de fuego, etc.), la posible responsabilidad penal de los trabajadores en virtud de hechos delictivos realizados por los dirigentes de las empresas donde trabajan, la posible responsabilidad de los abogados como cooperadores a un delito de falso testimonio si solicitan que declare en un juicio un testigo que saben que va a realizar una declaración falsa, la posible responsabilidad penal de funcionarios de instituciones penitenciarias o jueces de vigilancia penitenciaria por la concesión de un permiso a un recluso durante el cual éste comete un delito patrimonial o contra la libertad sexual o la posible participación en un delito contra los derechos de los trabajadores de un particular que contrata la construcción de un chalet con una empresa que suele reducir sus costes a fuerza de infringir continuamente las normas de prevención de riesgos laborales.


En el trabajo me ocupo, sobre todo, de la participación en delitos de homicidio y lesiones porque han sido los delitos que han protagonizado tradicionalmente la discusión doctrinal sobre la problemática de la "prohibición de regreso". La "sensibilidad jurídica" suele ser más reacia a asumir una limitación de la responsabilidad penal cuando están en juego bienes jurídicos tan importantes como la vida o la salud. Con otros bienes jurídicos como el patrimonio o bienes jurídicos colectivos existe una tendencia natural a ser más tolerante. Por ello se centra la argumentación en aquellas modalidades delictivas que tradicionalmente han provocado una mayor extensión de la participación criminal en razón de la importancia de los bienes jurídicos protegidos. Pero los criterios que se desarrollan en este trabajo tienen que ver con el alcance de las formas de participación y, en realidad, no se ven afectados por la gravedad o levedad del hecho principal (al contrario de lo que de facto sucede en la práctica judicial).


En el capítulo primero de este trabajo sobre los límites normativos de la participación criminal y la "prohibición de regreso" me voy a ocupar de las construcciones teóricas desarrolladas para limitar una excesiva "responsabilidad penal desde el autor hacia atrás" o hacia otras personas que han tenido una relación causal con el hecho delictivo. Una vez contextualizado el estado de la cuestión, desarrollaré en el capítulo segundo aquellos criterios generales que me parecen más interesantes para determinar el alcance de los tipos de participación con un mínimo de seguridad jurídica que no haga depender la resolución de cada caso de la sensibilidad de cada juzgador en particular. No debemos olvidarnos de que cualquier ciudadano puede favorecer, facilitar o motivar casualmente un delito o de que cualquier persona puede aprovecharse de nuestras acciones inocuas para realizar hechos delictivos (dolosos o imprudentes). Al igual que señaló ROXIN hace casi treinta años como punto de partida de su desarrollo de la "teoría de la imputación objetiva" que existía acuerdo sobre que era deseable, desde un punto de vista político-criminal, una limitación de la responsabilidad en los delitos imprudentes{19}, podríamos decir que hoy en día las necesidades político-criminales se han extendido y existe acuerdo sobre que es deseable, desde un punto de vista político-criminal, una limitación de la responsabilidad en el ámbito de la participación criminal. No es extraño que esta cuestión se esté convirtiendo en un "tema de moda" de la literatura jurídico-penal.


El contenido del presente libro se corresponde con una pequeña parte ampliada, actualizada y remozada de mi tesis doctoral, defendida con el título resultado lesivo e imprudencia en septiembre de 1997 en la Facultad de Derecho de la Universidad Autónoma de Madrid y enjuiciada por un Tribunal compuesto por los profesores doctores. JOSÉ CEREZO MIR, MIGUEL BAJO FERNÁNDEZ, DIEGO-MANUEL LUZÓN PEÑA, CARLOS MARÍA ROMEO; CASABONA y AGUSTÍN JORGE BARREIRO quienes decidieron por unanimidad calificar el trabajo como apto cum laude. No puedo resistirme a aprovechar la publicación de esta pequeña obra para reiterar mi agradecimiento a todos ellos así como a mi maestro el profesor doctor GONZALO RODRÍGUEZ MOURULLO como director de la investigación doctoral que dio origen a mi interés por el presente tema.


La realización de este trabajo ha sido posible gracias a la financiación por parte del Ministerio de Educación (beca de formación del personal investigador en el extranjero) y del Servicio Alemán de Intercambio Académico (DAAD) de una estancia durante los años 93 y 94 en el Seminario de Filosofía del Derecho de la Universidad de Bonn dirigido por el profesor doctor GÜNTHER JAKOBS que no sólo ha sido en gran medida el instigador científico de esta obra sino también de la discusión doctrinal moderna sobre los límites de la participación criminal.


Por último, quisiera agradecer al profesor doctor ROMEO CASABONA su amable interés por la publicación de esta pequeña obra en la colección que dirije para la editorial Comares así como sus indicaciones que han enriquecido la redacción final de este trabajo.





CAPÍTULO I 



ESTUDIO DE LA EVOLUCIÓN DEL TRATAMIENTO DOGMÁTICO DE LOS LÍMITES DE LA PARTICIPACIÓN CRIMINAL Y DE LA "PROHIBICIÓN DE REGRESO"



I. LA DENOMINADA INTERRUPCIÓN DEL NEXO CAUSAL”



La problemática de los límites de la participación criminal no tiene nada que ver con la interrupción del NEXO causal{19B}. Sinduda existe un NEXO causal en supuestos como los de los padres del asesino o los del ingeniero que construye carreteras. Como suele pasar cuando se acude a esta fórmula, en realidad lo que se está afirmando es una limitación de la imputación jurídico-penal como un problema de valoración de un comportamiento (imputación) y no de constatación empírica (causalidad){20}. Lo que sucede es que en las formulaciones más primitivas causalidad y responsabilidad son conceptos que a veces desempeñan una misma función. Es decir, en realidad lo que se pretende decir con esta fórmula es que se niega la imputación del hecho a pesar de que existe una relación de causalidad. Precisamente, la presencia de esa relación de causalidad es la que provoca las dudas en ciertos casos sobre la posible existencia de una responsabilidad jurídico-penal a título de participación. Lo que pretendían en realidad las teorías más avanzadas de la interrupción del NEXO causal" (v. Bar{21}) y algunas de sus variantes (BINDING, BIRKMEYER, NAGLER, ORTMANN{22}) no era negar la relación de causalidad en sentido mecánico, naturalístico o positivista (v. BURI, v. LISZT) sino como "causalidad libre e imputable a una persona" o como "causalidad en sentido antropocéntrico" relacionada con la visión filosófica que del ser humano tenía el idealismo alemán (KANT, FICHTE, HEGEL){23}. Pero para llegar a estas mismas conclusiones se han ido planteando y perfilando por parte de la doctrina instituciones y criterios dogmáticos mucho más desarrollados, concretos y manejables para la práctica jurídico-penal. Desde una perspectiva pragmática es preciso plantear filtros más seguros y menos susceptibles de arbitrariedad. Por ello, como conclusión, se puede afirmar que la teoría de la interrupción del NEXO causal" no presenta en la actualidad más que un interés histórico, debiendo ser entendida e interpretada teniendo en cuenta el marco histórico-dogmático de su elaboración.



II. LA TRADICIONAL "TEORÍA DE LA PROHIBICIÓN DE REGRESO" (FRANK)



Estrechamente relacionada con las objeciones planteadas tradicionalmente a la teoría de la interrupción del NEXO causal" se construye la teoría de la prohibición de regreso como teoría normativa o valorativa, alejada ya de consideraciones basadas en la causalidad. Sin embargo, a pesar de la corrección de este cambio de modelo, la solución tradicional de esta teoría resulta difícilmente asumible. un primer límite a la imputación debe encontrarse en el tipo objetivo o en consideraciones previas a la constatación del dolo o de la imprudencia como formas de responsabilidad subjetiva. Es decir, no resulta asumible en principio que la limitación de la responsabilidad se haga depender exclusivamente de que el partícipe actúe de forma dolosa o de forma imprudente{24}.


 La tradicional "teoría de la prohibición de regreso" formulada por FRANK{25}  conforme a la cual todo favorecimiento imprudente de una conducta dolosa y culpable{26} es impune no puede ser aceptada como criterio general porque carece de una fundamentación suficiente como expondré a continuación{27}.


FRANK llega a esta conclusión partiendo de la idea de que no se podía considerar causa del resultado típico a una condición previa de una condición que se dirige libre y conscientemente (de forma dolosa y culpable) a la producción de un resultado. El propio FRANK consideraba que en esta constelación de casos "existe relación de causalidad, pero las condiciones en cuestión no son causas". Según este autor, quien crea una precondición de esta especie sólo puede responder como partícipe en caso de que se den los presupuestos legales de la participación.


Estas consideraciones de FRANK estrechamente ligadas a la "teoría de la interrupción> del NEXO causal" en su intento de distinguir la causalidad físicamente mediada de la causalidad síquicamente mediada presentan en la actualidad únicamente un valor histórico al igual que la "teoría de la interrupción> del NEXO causal". El criterio de la "causalidad síquicamente mediada", de acuerdo con la cual una condición previa a una condición libre y voluntaria no debe ser tomada en consideración, no tiene ningún anclaje racional. Además, los códigos penales europeos conocen tanto la participación síquicamente mediada como la autoría físicamente mediada{28}. En realidad, lo que se defiende es la impunidad de la participación imprudente{29}. Aunque no se puede negar que FRANK presentó la cuestión ya como un problema normativo y no empírico{30}: ¿Hasta dónde puede retroceder la responsabilidad por un riesgo o un resultado con respecto a las personas que no han realizado el tipo de la parte especial sino que sólo lo han favorecido? Otros argumentos que se han ofrecido posteriormente por los partidarios de esta formulación del instituto de la "prohibición de regreso"{31} no son más que redundancias, argumentaciones circulares sobre la misma idea o una petitio principii:


a) imprudentemente no se puede dominar un suceso en el que existe un autor doloso{32}; 


b) la forma más fuerte de imputación (acción dolosa) excluye la forma más leve de imputación{33}; 


c) mediante la intromisión de un hecho doloso se interrumpe el NEXO de imputación entre el actuar imprudente y el resultado{34}.


La jurisprudencia española, que también había rechazado en alguna ocasión la "teoría tradicional de la prohibición de regreso" en este sentido otorgado por FRANK (S. T. S. de 29 de enero de 1983 -Pte. García MIGUEL- "caso Vinader"), ha hecho resurgir esta teoría en una reciente sentencia de 29 de enero de 1993 (Pte. DÍAZ Palos): "Ello parecería llevar a un caso de participación culposa (del recurrente) en un delito doloso (perpetrado por el otro procesado), pero tal conmixtión de signos culpables dentro de la participación en un mismo delito es generalmente rechazado por la doctrina por entender que la nueva causa dolosa interrumpe el proceso de causalidad iniciado por el reo culposo".


A esta teoría cabe objetarle que no parece lógico, en principio, equiparar valorativamente una conducta de participación socialmente inadecuada con una conducta socialmente adecuada. El problema de la teoría de la "prohibición de regreso" es que "regala" impunidad sin que el beneficiario se lo merezca, ya que, en principio, ha infringido una norma penal{35}. Simplemente se le "regala" porque otra u otras personas también se han comportado defectuosamente{36}. Además, la idea político-criminal de que la pena aplicada al autor ya satisface las necesidades preventivo-generales y de intervención del derecho penal{37}, puede ser aplicada a todos los supuestos de participación, también a los dolosos{38}. En estos supuestos se puede decir también que "la acción del primer actuante está tan lejos de la producción de la muerte en sentido estricto, que difícilmente nadie podría pensar que esa acción puede estar prohibida penalmente como causación de la muerte"{39}. Pero para ello están las reglas de los artículos 27 ss. C. P. en derecho español. Por tanto, este argumento no debe tener mayores consecuencias a la hora de interpretar dogmáticamente las reglas de la imputación accesoria. La concepción de fondo que se esconde en realidad detrás de esta idea es que las penas en el ámbito del delito imprudente más que retribuir culpabilidad, cumplen el papel de rellenar lagunas de punibilidad, lo que resulta inaceptable{40}. La culpabilidad dolosa e imprudente cumplen un mismo papel y tienen un mismo fundamento. Los códigos penales no hablan de dos principios de culpabilidad distintos. Al mismo tiempo, esta idea considera equivocadamente que el derecho penal se dedica a buscar algún "chivo expiatorio" y no a regular conductas desvalorando determinadas modalidades de comportamiento. En mi opinión, la "teoría tradicional de la prohibición de regreso" no es aceptable, por lo que en aquellos casos en los que el hecho o el resultado típicos son responsabilidad de una cadena de sujetos, la imputación jurídico-penal debe retroceder hasta el último de los eslabones que se haya comportado de forma desaprobada por la norma. Hasta aquí no se ha demostrado, pues, cuáles son las razones que motivan que ciertos hechos imprudentes se merezcan ser declarados como injusto (de participación) merecedor de pena.
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