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RESUMEN

Por la forma en la que el articulo 30 de la Ley 599 del 2000 consagra la prohibicion
de prestar colaboracién al hecho delictivo ajeno, en Colombia las contribuciones
dolosas al hecho punible de un tercero seran castigadas como complicidad,
guedando incluidas dentro del espectro de lo punible, incluso las aportaciones
realizadas a través de acciones que son neutrales o profesionales, de las cuales,
prima facie, no se puede extraer un caracter delictivo, verbigracia, el asesoramiento
juridico que preste un abogado sobre el proceso de insolvencia, en un plano
profesional, o las operaciones comerciales realizadas en el trafico de bienes y
servicios. Como participacion delictiva mediante conductas neutrales es conocida
esta problematica en la dogmatica juridico penal, planteandose la posibilidad de que
una conducta profesional sea punible a titulo de complicidad. La Corte Suprema de
Justicia ha acudido a la teoria de la prohibicion de regreso para determinar en qué
circunstancias estara excepto de responsabilidad penal quien se comporta como
interviniente, a través de acciones neutrales, respecto la accién delictiva ajena. Para
el alto Tribunal la prohibicion de regreso no siempre resulta aplicable, fijando como
excepcion a la misma, entre otras, el conocimiento que tenga el autor de la conducta
neutral sobre la comision del delito por parte del tercero. Esta excepciéon a la
prohibiciébn de regreso resulta problematica, apelar a un criterio que se basa
Gnicamente en el conocimiento como elemento para determinar la tolerancia social
gue amerita, 0 no, una conducta que objetivamente se realiza en los marcos de una
profesion, no incrementando el riesgo permitido, no puede ser correcto. En
Colombia no existe una limitacion jurisprudencial adecuada para excluir la

punibilidad de las acciones neutrales que favorecen el hecho delictivo ajeno.

PALABRAS CLAVE:

Conductas neutrales; incremento del riesgo permitido; prohibicion de regreso;
posicién de garantia; deberes especiales; conocimientos especiales.



ABSTRACT

Because of the way in which Article 30 of Law 599 of 2000 enshrines the prohibition
of collaborating in the criminal act of another, in Colombia the fraudulent
contributions to the punishable act of a third party will be punished as complicity,
being included within the spectrum of what is punishable, even contributions made
through actions that are neutral or professional, from which, prima facie, a criminal
nature cannot be extracted, for example, legal advice provided by a lawyer on the
insolvency process, on a professional level, or commercial operations carried out in
the traffic of goods and services. As criminal participation through neutral conducts,
this problem is known in criminal legal dogmatics, raising the possibility that a
professional conduct is punishable as complicity. The Supreme Court of Justice has
resorted to the theory of the prohibition of return to determine under what
circumstances a person who behaves as an intervening party, through neutral
actions, with respect to the criminal action of another, will be exempt from criminal
liability. For the High Court the prohibition of return is not always applicable, setting
as an exception to it, among others, the knowledge that the author of the neutral
conduct has of the commission of the crime by the third party. This exception to the
prohibition of return is problematic, appealing to a criterion that is based solely on
knowledge as an element to determine the social tolerance that merits, or not, a
conduct that objectively is performed within the framework of a profession, not
increasing the permitted risk, cannot be correct. In Colombia there is no adequate
jurisprudential limitation to exclude the punishability of neutral actions that favor the

criminal act of others.

Keywords: neutral conducts; increase of the permitted risk; prohibition of return;

guarantee position; special duties; special knowledge.



INTRODUCCION

En el &mbito del intercambio de bienes y servicios, propios de la sociedad
contemporéanea, tienen lugar una clase de comportamientos que se encuentran
altamente estandarizados, regulados por la actividad profesional que se ejerce, o
que, siendo informales, son adecuados socialmente por cuanto son cotidianos. Se
trata de actos que se encuentran enmarcados dentro de la libertad general de actuar
y que objetivamente no representan peligro alguno para los bienes juridicos, en

general, se trata de comportamientos que son neutrales.

No obstante, debido a la forma en la que el articulo 30 de la Ley 599 del 2000
consagra la prohibicién de prestar colaboracion al hecho delictivo de un tercero, en
Colombia las contribuciones dolosas al hecho punible seran castigadas como
complicidad, quedando incluidas dentro de lo punible, incluso las aportaciones que
se puedan realizar a través de acciones neutrales o profesionales, de las cuales a
primera vista no se puede predicar un caracter abiertamente delictivo, tal como lo
seria el asesoramiento que presta un abogado tributarista a su cliente en materia

de pago de impuestos, en un plano profesional.

El criterio que por via jurisprudencial se ha fijado en Colombia para la
penalizacion de las acciones neutrales a titulo de participacion delictiva, parece ser
equivocado, al establecer como excepcion a la aplicacion de la prohibicion de
regreso la posibilidad de conocimiento que tenga el autor de la conducta neutral
sobre la comision del delito por parte del tercero. Para lo anterior, se abordara desde
una perspectiva critica la linea jurisprudencial que ha fijado la Corte Suprema de
Justicia mediante sentencias 12742 del 4 de abril de 2003 y 35899 de 5 de diciembre
de 2011. Al respecto, la primera de estas sentencias dispone:

La teoria de la prohibicién de regreso, de larga data afirma que cuando una
persona realiza una conducta culposa, irrelevante o inocua para el derecho
penal, y con ella facilita o estimula la comision de un delito doloso o culposo

por parte de otra, no le es imputable el comportamiento criminoso de esta



Ultima, excepto si tiene posicion de garante, excede los limites del riesgo
permitido y conoce la posibilidad de comision de delito doloso o culposo por
parte de la otra. (Sentencia 12742, 2003).

Como se vera, el mismo planteamiento ha tomado la Corte Suprema de
Justicia en la Sentencia 35899 de 5 de diciembre de 2011. Siendo asi, en Colombia
no existe una limitacion adecuada para excluir la punibilidad de las acciones
neutrales que causalmente favorecen el delito ajeno, por lo anterior, dentro del
presente trabajo indagaremos por los criterios normativos (valorativos) que permitan
determinar bajo qué circunstancias, las conductas neutrales que causalmente
favorezcan un hecho delictivo, no deberan ser punibles, permitiendo delimitar la

auténtica complicidad de esta otra vertiente no meritoria de ser castigada.

Para graficar la problematica que ha constituido la linea jurisprudencial de la
Corte Suprema de Justicia, se acudira a un caso en el que se evallua la posible
responsabilidad penal o no, a titulo de particion delictiva por complicidad, del asesor
juridico que brinda su concepto legal sobre el proceso de insolvencia de persona

natural no comerciante regulado en la Ley 1564 de 2012.

El presente trabajo pretende constituirse en la continuacion del estudio de la
institucion de las conductas neutrales dentro del ordenamiento juridico penal
colombiano, pues se trata de un tema con poco desarrollado tanto a nivel doctrinal

como a nivel jurisprudencial.



LIMITES A LA PUNIBILIDAD DE LA COMPLICIDAD MEDIANTE CONDUCTAS
NEUTRALES O PROFESIONALES EN COLOMBIA: RESPONSABILIDAD
PENAL DEL ASESOR JURIDICO EN EL DELITO DE FRAUDE PROCESAL.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA: LA COLABORACION CAUSAL A TRAVES
DE ACCIONES NEUTRALES ES PENADA DENTRO DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO COLOMBIANO A TiTULO DE COMPLICIDAD.

Si se quiere iniciar un analisis sobre el tema que comporta las formas de
participacion en la conducta punible, esto es, en el hecho antijuridico de un tercero,
debemos remitirnos al articulo 30 de la Ley 599 del 2000, el cual contiene las formas
de participacion en el delito, disponiendo que sera cémplice “Quien contribuya a la
realizacion de la conducta antijuridica o preste una ayuda posterior, por concierto

previo o concomitante a la misma (...)” (Ley 599 de 2000, Art. 30).

Debido a la forma en la que el articulo 30 del Cédigo Penal consagra la
prohibiciébn de prestar colaboracion al hecho delictivo ajeno, en Colombia las
contribuciones dolosas al hecho punible de un tercero serdn castigadas como
complicidad, quedando incluidas dentro de lo punible, incluso las aportaciones
realizadas a través de acciones que son neutrales, conforme a un rol o profesion,
de las cuales, prima facie, no se puede extraer un caracter abiertamente delictivo,
verbigracia, el asesoramiento juridico que preste un abogado sobre el proceso de
insolvencia regulado en la Ley 1564 de 2012, en un plano profesional, o las
operaciones comerciales cotidianas realizadas en el trafico de bienes y servicios.
Siendo asi, “El ambito de las acciones 0 actuaciones «neutrales» que pueden
constituir una contribucion a la ejecucién de un delito abarca desde los modos de
conducta mas comunes hasta aquellos de alta significacion econémica.” (Weigend,
2002, pags. 199, 200), por lo que las conductas neutrales que prestan colaboracion

al hecho delictivo ajeno pueden tener lugar en todas las actividades en la sociedad.



Se plantea asi la posibilidad de que una conducta neutral o profesional sea
punible a titulo de complicidad delictiva. En el ambito colombiano, la Corte Suprema
de Justicia ha acudido a la prohibicion de regreso como criterio que permite
determinar en qué circunstancias estard excepto de responsabilidad penal quien se
comporta como interviniente, a través de acciones neutrales, respecto la accion
delictiva ajena. No obstante, para el alto Tribunal no siempre se puede acudir a la
prohibicién de regreso, fijando excepciones a su aplicacion, entre las cuales se
encuentra la posibilidad de conocimiento que tenga el autor de la conducta neutral
sobre la comision del delito por parte del tercero. Esta excepcion a la aplicacion de
la prohibicion de regreso resulta problematica, apelar a un criterio que se basa
Unicamente en el conocimiento como elemento para determinar la tolerancia social
gue amerita, 0 no, una conducta que objetivamente se realiza en los marcos de una
profesién o rol, y que por ende no sobrepasa los limites del riesgo permitido, no
puede ser correcto. Asi, en Colombia no existe una limitacién jurisprudencial
adecuada para excluir la punibilidad de las acciones neutrales que causalmente
favorecen el hecho delictivo ajeno.

RELEVANCIA DE LA PROBLEMATICA DE LA INTERVENCION MEDIANTE
ACCIONES NEUTRALES.

La problematica que aqui se plantea, esto es, la intervencion! en el delito
mediante conductas neutrales, ha tenido poco desarrollo dogméatico vy
jurisprudencial dentro de la ciencia juridico penal colombiana. La linea tomada por
la Corte Suprema de Justicia en las sentencias 12742 del 4 de abril de 2003 y 35899
de 5 de diciembre de 2011, en las que exceptla la aplicacion de la prohibicion de

regreso — como criterio que determina en qué circunstancias estara excepto de

IEn la legislacion colombiana el interviniente es una figura distinta al complice, y que de manera
desafortunada consagra el articulo 30 de la Ley 599 del 2000. Para efectos de este trabajo,
entiéndase el término intervencién como complicidad en el delito ajeno.



responsabilidad penal quien se comporta como interviniente causal respecto la
accion delictiva ajena — atendiendo al conocimiento del interviniente respecto la
accion delictiva principal, conlleva a la punicion a titulo de complicidad, de conductas
que objetivamente no realizan un incremento del riesgo permitido para los bienes
juridicos, siendo objetivamente neutrales o conforme a los lineamientos legales que
regulan la profesion en la cual se realizan, lo anterior basandose Unicamente en un
criterio subjetivo tal como lo es la posibilidad de conocimiento del interviniente
respecto la accién delictiva principal. Este conocimiento no puede por si solo
fundamentar un incremento desaprobado del riesgo por parte de la conducta neutral
y justificar una excepcioén a la aplicacion de la prohibicion de regreso. Para graficar

lo dicho, acudimos a la Sentencias 12742 del 4 de abril de 2003, la cual dispone:

La teoria de la prohibiciéon de regreso, de larga data afirma que cuando una
persona realiza una conducta culposa, irrelevante o inocua para el derecho
penal, y con ella facilita o estimula la comisién de un delito doloso o culposo
por parte de otra, no le es imputable el comportamiento criminoso de esta
Ultima, excepto si tiene posicion de garante, excede los limites del riesgo
permitido y conoce la posibilidad de comision de delito doloso o culposo por
parte de la otra. (Sentencia 12742, 2003)

Como se vera, el mismo planteamiento ha tomado la Corte Suprema de
Justicia en la Sentencia 35899 de 5 de diciembre de 2011. Siendo asi, en Colombia
no existe una limitacion adecuada para excluir la punibilidad de las acciones
neutrales que causalmente favorecen el delito ajeno. Nos encontramos, asi, frente
a una problemética de una indiscutible relevancia tedrica, y, principalmente,
practica, derivada de la imperante necesidad de determinar limites adecuados a la
punibilidad de las conductas neutrales que favorecen causalmente el hecho
antijuridico ajeno. La importancia practica de la problematica descrita se advierte al
hacer de lado los tratados de Derecho penal y acudir a los casos que ocurren en la
practica. La inseguridad juridica que conlleva esta penalizacibn de acciones

neutrales comportan para la administracion de justicia, y para su operador judicial,



el deber ponderar entre decidir Unicamente atendiendo a una interpretacion
restrictiva de la norma penal en materia de complicidad, o asignarle mayor valor a

la libertad general de actuacién como bien juridico protegido constitucionalmente.

Si comprendemos que cualquier ciudadano puede favorecer de manera
casual un delito o que cualquier persona inescrupulosa puede aprovechase de
nuestras acciones, no se puede aceptar que una conducta sea calificada al mismo
tiempo como de correcta y reprochable penalmente. Un sistema que opere sobre la
falta de claridad al respecto llevaria indudablemente al suplicio de imponer a los
ciudadanos el tener que sopesar todos y cada uno de los pasos que diera en la vida,

colapsando un sistema social basado en interrelaciones anénimas.

PROCEDER METODOLOGICO.

En los lineamientos de este trabajo, no se puede realizar un analisis
exhaustivo de las distintas teorias que se han propuesto en aras de constituir limites
a la punibilidad de las conductas neutrales que favorecen causalmente la comisiéon
del delito ajeno, tampoco ofrecer detalladamente una solucién que sea propia, por
ello, se propone realizar unos leves esbozos de las teorias mas significativas, e
introducir ideas propias que permitan continuar el estudio de las conductas

neutrales, y su implicacién, dentro del ordenamiento juridico penal colombiano.

Con la finalidad de graficar el ambito de aplicacion de las conductas

neutrales, nos referimos a dos ejemplos propuestos por Jakobs.

Ejemplos: el panadero vende una barra de pan a X sabiendo que éste la
utilizara para matar a su propia esposa envenenandola; un taxista transporta
a un cliente, de Z a Y, sabiendo que éste Ultimo pretendera cometer en Y un

asesinato. (Jakobs, 1996, pag. 32).

Posteriormente, para denotar la problematica de la linea jurisprudencial que
ha fijado la Corte Suprema de Justicia con respecto al tratamiento de las acciones
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cotidianas, se propone evaluar la responsabilidad penal en la que a titulo de
complicidad puede incurrir el asesor juridico que, mediante su concepto legal y
profesional, favorece la realizacion del delito de fraude procesal dentro de un

proceso de insolvencia de persona natural no comerciante.

DE LAS CONDUCTAS NEUTRALES.

En un primer acercamiento a la definicion de conductas neutrales,
encontramos que no todas las conductas que se incrustan en el mundo fenoménico
tienen el calificativo de neutral, este caracter viene determinado por su significado
social en un plano objetivo, por la peligrosidad o no que objetivamente tiene.
Conductas neutrales, por consiguiente, son aquellas que, si bien no demuestran
una propension inequivocamente delictiva, pues se encuentran ajustadas al
ordenamiento juridico, son aprovechadas por otras personas — autor de la conducta
punible — para llevar acabo un ilicito penal, favoreciendo asi causal y

conscientemente la realizacion de la conducta ilicita. Para Robles Planas:

Bajo el término “conductas neutrales” se aborda el tratamiento juridico que
debe merecer un grupo de supuestos con una estructura constante, a saber,
aguellos en los que de algiin modo puede identificarse un efecto favorecedor
en términos causales al autor del delito mediante conductas estereotipadas

0 ejecutadas conforme a un rol o posicion social o profesional. (Planas, 2015)

Por su parte, Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran definen las

acciones neutrales en los siguientes términos:

La cooperacién en el delito con acciones neutrales. Una problematica
singular plantean los casos en los que se coopera en la realizacion de un
delito con acciones neutrales, corrientes en la vida cotidiana o con
intervenciones en un intercambio de bienes o servicios, que simultaneamente

pueden incrementar las posibilidades de comision de un delito. Vender una

11



navaja al maltratador que apufiala con ella a su mujer, transportar al lugar del
robo a quien ya alli lo comete, etc., son conductas que objetivamente
favorecen la realizacion de un hecho delictivo. Por tanto, si se realizan de
forma dolosa, es decir, sabiendo el uso delictivo que va a hacer de esa ayuda
la persona favorecida y, al menos, asumiendo dicho uso, pueden constituir
complicidad o cooperacion necesaria, punibles, por tanto, como formas de

participacion en el delito. (Conde & Arén, 2010, pag. 441)

De lo anterior, podemos extraer elementos de necesario entendimiento para
comprender en qué consisten las conductas neutrales: asi, en primer lugar, estas
se realizan sobre la base del desarrollo de un rol o profesion, siendo conductas que
se encuentran en un ambito de legalidad. En segundo lugar, para la doctrina debe
existir conocimiento, en el autor de la conducta neutral, consistente en saber que su
prestacion es adecuada para producir el resultado lesivo, por ello, “existe un
conocimiento cierto o probable, por parte de quien realiza la conducta de
favorecimiento, sobre la idoneidad de su accion para, directa o indirectamente,
producir un resultado delictivo.” (Bosch, 2009, pag. 2).

La expresion “producir un resultado lesivo” no se refiere a la comision de un
delito por medio de la conducta neutral, pues no nos encontrariamos en el campo
de la participacion delictiva del articulo 30 de la Ley 599 del 2000. Contrario sensu,
el resultado lesivo que realiza el participe mediante la conducta neutral consiste en
un incremento de las posibilidades de éxito de la accion tipica desplegada por el
autor, en rigor, que la conducta objetivamente incremente el riesgo para el bien

juridico tutelado con el tipo penal.

Importante es aclarar que no es unanime dentro de la doctrina el utilizar la

terminologia de acciones neutrales, al respecto Schurmann Opazo expresa:

Sin embargo, la neutralidad aqui sefialada 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
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externa. En ese sentido, son utillizadas de forma completamente
intercambiables las ideas de comportamientos neutrales o comerciales,
adecuados social o profesionalmente, pese a que esas denominaciones

pueden responder a distintos parametros. (Opazo, 2020)

Siendo asi, en la doctrina se suelen utilizar diferentes términos para aludir a
la problematica de las conductas neutrales, encontrando expresiones como

conductas profesionales, estereotipadas, inocuas penalmente, entre otras.

UBICACION DE LA PROBLEMATICA DENTRO DE LA TEORIA DEL DELITO.

En tres grupos se resumen las consideraciones realizadas con miras a ubicar
la problematica de la complicidad por medio de acciones neutrales dentro del &mbito

de la moderna teoria del delito.

En primer lugar, estan las consideraciones que restan relevancia al analisis
sobre las conductas neutrales dentro de la teoria del delito, postura conocida como
teoria extensiva, para la cual cualquier comportamiento que preste una cooperacion

causal al hecho delictivo, debe ser castigado como complicidad punible.

En segundo lugar, se sitian las consideraciones que si les atribuyen
relevancia penal a las conductas neutrales, estableciendo el marco de analisis
desde una perspectiva de justificacion. Esto ocurre fundamentalmente con las
conductas desarrolladas dentro del ambito de actividades profesionales, por ello,
“La conducta neutral excluye la antijuridicidad penal. Basicamente, se fundamenta
en el cumplimiento de las normas sectoriales que regulan las actividades

profesionales (p. ej. Abogacia).” (Bosch, 2009)

En tercer lugar, se encuentra el grupo de consideraciones que, al igual que
el segundo grupo, le atribuyen relevancia juridica a las acciones neutrales, no

obstante, difieren en tanto estas ubican la cuestion dentro de la teoria del tipo penal.
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Dada la importancia tedrica y practica que esta problematica representa para
la ciencia juridico penal, el grupo de casos que niega relevancia juridica a las
conductas neutrales debe ser desechado, no se puede condenar sin mas a la
existencia de punibilidad, cuando la accién de aportacion del interviniente se realiza
a través de conductas que carecen de peligrosidad social. Por otra parte, el
desarrollo dogmatico que ha recibido la discusién permite afirmar que resulta
dominante la concepcion que sitla la problematica de las conductas neutrales
dentro de la teoria del tipo penal. En este punto, una primera vertiente busca
exponer estos limites desde el aspecto subjetivo del tipo, y, una segunda, busca lo
propio dentro del aspecto objetivo. Sera este el punto de partida para la busqueda
de limites adecuados a la punibilidad que consagra el articulo 30 del Cédigo Penal
en materia de complicidad, predicada incluso cuando la colaboraciéon al hecho

delictivo se realiza a través de acciones neutrales.

SUPERACION DE UNA CONCEPCION CAUSAL-PSICOLOGICISTA EN LAS
FORMAS DE PARTICIPACION EN EL DELITO.

La doctrina definia las formas de participacidon en el delito de manera causal
- psicologicista, predicando responsabilidad penal a titulo de complicidad por el
hecho de prestar una contribucion consciente y que causalmente favoreciera la
conducta punible ajena. Por ello, si se realizaba una conducta que contribuia de
forma causal a un delito, y, ademas, si se conocia esta circunstancia, entonces, se

responderia por complicidad punible.

La postura descrita, y que constituia un entendimiento extensivo de la
participacion delictiva, ha sido superada, pues comportaba una limitacion a la
libertad general de actuar de la que constitucionalmente nos encontramos dotados,
mas aun, teniendo presente la actual configuracion entre relaciones sociales. En la
constituciéon de la sociedad existen conductas que deben ser toleradas en aras de
gue esta avance, este es el riesgo permitido. Sobre la teoria causal-psicologisista

14



expresa Robles Planas que “aplicada coherentemente lleva a castigar cualquier
conducta licita en la que se llega a tener como probable que puede favorecer la

actividad delictiva de un tercero” (Planas, 2015).

LIMITES A LA PUNIBILIDAD DE LAS ACCIONES NEUTRALES EN SEDE DEL
TIPO SUBJETIVO.

Como premisa fundamental en esta vertiente se tiene que la distincion entre
complicidad punible y la no punible depende del grado de conocimiento que exista
en el autor de la conducta neutral, respecto la comision futura del delito por parte
del tercero que resulta favorecido. Para Bosch (2009) “‘hacen depender la existencia
de un riesgo juridico penalmente desaprobado del conocimiento o la posibilidad de

conocer del primer interviniente”.

En este punto, se distingue por los partidarios de esta vertiente entre
conductas realizadas con dolo directo y las realizadas con dolo eventual. El articulo
22 de la Ley 599 de 2000 define el dolo, asi, “La conducta es dolosa cuando el
agente conoce los hechos constitutivos de la infraccion penal y quiere su
realizacion.” refiriéndose al dolo directo, ademas, “También sera dolosa la conducta
cuando la realizacion de la infraccion penal ha sido prevista como probable y su no
produccion se deja librada al azar.” (Ley 599, 2000, art. 22), consagrandose aqui el

dolo eventual.

Segun las teorias subjetivas, las contribuciones neutrales deben castigarse
como complicidad punible cuando el interviniente actiia con dolo directo en relaciéon
con el fin delictivo perseguido por el autor del delito, y, ademas, se requiere que el
aporte realizado por el participe tenga un valor de aportacion para el hecho principal,

y que este conozca dicho valor que aporta su conducta neutral.

Por el contrario, se debe excluir la punibilidad de las acciones neutrales a

titulo de complicidad, cuando a pesar de existir conocimiento sobre el fin delictivo
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del autor del delito -dolo directo- el aporte realizado por medio de la conducta neutral
tiene un sentido legal, con independencia de la conducta antijuridica del tercero. De
igual manera, si el interviniente solo percibe como probable el riesgo de
acaecimiento del delito por parte del tercero -dolo eventual-, se debe excluir la
punibilidad de su conducta neutral a titulo de complicidad, segun Claus Roxin, con
fundamento en el principio de confianza. Para este, el principio de confianza “En su
forma mas general afirma que quien se comporta debidamente en la circulacién
puede confiar en que otros también lo hagan, siempre y cuando no existan indicios

concretos para suponer lo contrario.” (Roxin, 1997, pag. 1004)

No obstante, para Roxin existe una excepcion a su regla de no punibilidad
en los casos de dolo eventual, configurada cuando se puede desvirtuar cualquier
uso legal de la prestacion neutral realizada por el interviniente, por parte del autor
del delito. La anterior circunstancia desvirtia el conocimiento probable del autor de

la conducta neutral respecto la ocurrencia del hecho delictivo principal.

Como teoria de la referencia de sentido delictivo es conocido el
planteamiento de Roxin, criticado por Tomas Weigend y Jakobs. La concrecion de
estas criticas es que se torna dudoso que los elementos subjetivos sean a tal punto
determinantes, que decidan la tolerancia social que amerita una conducta que
objetivamente contribuye a la realizacion de un delito. Asi, una misma conducta,
como la venta de un destornillador, puede ser castigada como complicidad punible
si quien la realiz6 actu6é con dolo directo e impune si percibié como probable el
riesgo de realizacion de la conducta antijuridica ajena?, constituyendo un derecho

penal de la intencion. En un sentido critico puntualiza Tomas Weigend:

Ante todo, falta un argumento solido que justifique que aquél que cuenta
seriamente con la realizacion del delito, juridicamente, puede confiar en que

el autor no lleve a cabo su ejecucién; mientras que en los supuestos donde

2 Es de aclarar que para las teorias subjetivas el conocimiento penalmente relevante se puede
derivar incluso de conocimientos especiales.
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la comision del hecho principal se presenta mas segura (¢,como?) el principio

de confianza no debe considerarse. (Weigend, 2002, pag. 201)

Finalmente, dentro de las teorias subjetivas afirma Kai Ambos que el dolo del
autor de la conducta neutral impregna de ilicitud a la conducta que en un primer

momento era adecuada socialmente, y por ende ajena a la punibilidad:

El aporte al hecho adquiere un fin determinado [caracter delictivo] mediante
el dolo del colaborador. Su conocimiento efectivo de la intencion delictiva del
autor lo convierte a él en “conocedor” del hecho principal y a su accién
cotidiana, en una delictiva: “El conocimiento da al comportamiento un sentido
delictivo (Ambos, 2001, pag. 205).

El anterior es el panorama existente respecto a las teorias que se mueven en

el aspecto subjetivo del tipo penal.

LIMITES A LA PUNIBILIDAD DE LAS ACCIONES NEUTRALES EN SEDE DEL
TIPO OBJETIVO.

Inconformes con los resultados a los que se llegan con las teorias subjetivas,
se planted la necesidad de acudir en la busqueda de criterios que delimiten la

responsabilidad penal dentro del aspecto objetivo del tipo.

La exclusion de la responsabilidad juridico-penal en el caso de las conductas
cotidianas o profesionales es un asunto que no atafie ni a la causalidad ni al
dolo, sino mas bien a la imputacion objetiva. En el fondo se trata de
determinar los limites del comportamiento juridicamente permitido. El
planteamiento decisivo reza: ¢ es suficiente la existencia de un aporte causal

del cémplice para la realizacion del hecho principal, o si dentro del grupo de
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aportes causales para la comision de un delito es posible hacer una seleccion

de criterios valorativos (normativos)? (Wohlers, 1999, pag. 133).

No es dogmaticamente adecuado justificar la punibilidad de las conductas
neutrales que prestan colaboracion al hecho delictivo ajeno, con fundamento
exclusivo en el conocimiento que el interviniente posea sobre la comision del hecho
delictivo principal. De este modo, se castiga por el simple conocimiento, el cual
incluso puede ser uno especial, cuando concomitantemente existe un aporte causal
con valor para el delito del tercero, desconociéndose que la conducta que favorece
el hecho delictivo principal se desarrolla dentro de los lineamientos objetivamente
permitidos en la sociedad, asi, se esta realizando una punicion del conocimiento,
mMAas que una punicién del actuar por fuera de los limites de lo juridicamente

permitido o del incrementar las posibilidades de éxito de la accidn tipica principal.

Para los partidarios de esta vertiente, lo que se indaga dentro del &mbito de
las teorias objetivas, guiadas por la imputacion objetiva, es en la exposicién de
criterios normativos (valorativos), que determinen cuando la conducta neutral
sobrepasa los limites de lo socialmente permitido, incrementando de forma no

tolerable las posibilidades de realizacion de la accion tipica principal. Para Robles:

Lo relevante para admitir la participacion en el delito es la propia
configuracion objetiva de la conducta en el contexto en el que se verifica. A
tal efecto, entra en escena el instrumento de la “teoria de la imputacion
objetiva” con el fin de deslindar aquellas conductas que crean un riesgo
desaprobado de intervencion en el delito de aquellas otras que se mueven

en el &mbito del riesgo permitido (neutralidad). (Planas, 2015, pag. 4).

Para las teorias que se mueven en el campo objetivo del tipo penal ‘1a
responsabilidad penal so6lo se puede fundamentar en un incremento inadecuado de
peligro para un bien juridico.” (Weigend, 2002, pag. 202). Cuando se actua en

desarrollo de rol que se posee dentro de la sociedad, se esta realizando uso del
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ambito de libertad del que estamos dotados, y, por ende, no se estara actuando por

fuera de los limites de lo socialmente permitido.

TEORIA DE LA ADECUACION SOCIAL — HANS WELZEL.

Para Welzel, cuando la conducta de participacion se realizdé dentro de los
parametros objetivos imperantes dentro de la sociedad, esto es, dentro de lo que se
considera adecuado en el entorno social, esta no sera punible a titulo de

complicidad. Asi:

Lo injusto abarca las acciones que estan al margen de los 6rdenes morales
de la vida social. Por eso, se debe comprender también el caracter de lo
injusto, siempre y solamente a través de una referencia a los 6rdenes morales
de la vida social. Acciones que se mueven dentro del marco de los 6rdenes
sociales, nunca estan comprendidas dentro de los tipos de delito, ni aun
cuando se las pudiera subsumir en un tipo interpretado a la letra; son las
llamadas acciones socialmente adecuadas. Socialmente adecuadas son las
actividades que se mueven dentro del marco de los 6rdenes ético-sociales

de la vida social, establecidos a través de la historia. (Welzel, 1956, pag. 84)

La teoria de la adecuacion social ha sido objeto de criticas, asi, para Thomas
Weigend el criterio de adecuacion social resulta ser vago, pues no encuentra
aplicaciéon en todos los casos en que se pueda pensar, sino que depende de la

circunstancia particular en la que se incrusta la conducta a valorar.

Sdélo la circunstancia de que, frecuentemente, las conductas anteriores —la
venta de destornilladores— tienen lugar sin que den motivo a una reaccién
por parte del Derecho Penal no permite deducir su impunidad en todo caso
por ser socialmente adecuadas; pues la adecuacion social, como atributo de

una conducta, no es un criterio fijo que tenga validez para todas las
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soluciones imaginables, sino que solo es determinable a partir del contexto

concreto en el que actua el autor. (Weigend, 2002, pag. 203)

Resulta desafortunada la forma en la que Welzel aborda la cuestion, pues
confunde el problema con la solucién. El hecho de que una conducta sea adecuada
socialmente constituye el nacleo de la problematica de la intervencion a través de

conductas justamente neutrales.

TEORIA DE LA ADECUACION PROFESIONAL — HASSEMER.

Hassemer propone una reformulacion de la teoria de la adecuacién social,
situandola en los contextos de la actividad profesional, esto pues, parte de las
aportaciones realizadas por la doctrina han tenido como epicentro la actividad
bancaria respecto a los hechos delictivos de sus clientes. Para el autor, se niega la
existencia de antijuridicidad en la actuacion del interviniente, cuando la conducta se
mantiene dentro de los lineamientos que establece la actividad profesional
desarrollada. Lo anterior comporta que se debera acudir a la normatividad sectorial
gque se establece para ciertas profesiones, verbigracia, el sector notarial, bancario,

juridico, medico, entre otros.

No obstante, Hassermer admite excepciones a su regla general de no
punibilidad de la conducta de participacion desarrollada en ambitos profesionales,
ello cuando existe una adaptacion de la conducta del participe al hecho delictivo

ajeno, en estos casos existira responsabilidad penal a titulo de complicidad.

A la teoria de la adecuacion profesional se le critica que solamente sea
aplicable a las actividades que cuentan con una alta y especial regulacion,
verbigracia, para el sector bancario, dejandose de lado a las conductas
desarrolladas en ejercicio de labores que no cuentan con una regulacién, como lo

son las que tienen lugar en el trafico informal de bienes y servicios, graficado por
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Jakobs asi “(...) el panadero vende una barra de pan a X sabiendo que éste la

utilizara para matar a su propia esposa envenenandola”. (Jakobs, 1996, pag. 32)

Para Tomas Weigend la teoria de la adecuacion profesional solamente
permitiria limitar la punibilidad de la conducta neutral que presta colaboracion
delictiva, no dada la profesionalidad de quien realiza la conducta, sino en el sentido
de darle preferencia a la ley especial, la cual regulard detalladamente la actividad
que se desempefia, sobre la ley general, asi:

Cuando el legislador (o colegio profesional) establece determinadas normas
de conducta para concretos ambitos profesionales, las cuales deben
garantizar la proteccion frente a agresiones de caracter criminal, entonces el
profesional frente al reproche penal puede alegar que se ha limitado a cumplir

la especial normativa prevista” (Weigend, 2002, pag. 204)

Me detendré con mayor rigor en los planteamientos realizados por Jakobs,
Frisch y Robles Planas, pues son los criterios que mayormente aportan claridad

sobre el objeto de discusion.

TEORIA DE LA PROHIBICION DEL REGRESO — GUNTHER JAKOBS.

Por regla general, para Jakobs, las conductas neutrales que prestan
colaboracién al hecho delictivo ajeno deben ser impunes. La anterior premisa para
ser justificada requiere la comprension de la forma en como entiende Jakobs se
constituye la sociedad. El mundo como entorno en el que se produce el delito se
encuentra integrado por una dualidad de sistemas. En primer lugar, se compone de
un sistema causal o de los hechos, en este se producen las conductas y los
resultados materiales de estas, verbigracia, se haya la conducta homicida de A para
con B, y el objeto material del delito, el cuerpo inerte de B, es un sistema

causalisticamente configurado. En segundo lugar, se haya un sistema social, en el
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cual no existen conductas, sino resultados de conductas, los cuales son
estrictamente juridicos, siguiendo con el ejemplo propuesto, se encuentra la
imputacion del resultado juridico a A producto de su conducta homicida para con B.

El problema al que intenta dar solucion la teoria de la imputacion objetiva no
versa sobre el resultado material del delito — verbigracia, el cuerpo del homicidio —
pues aqui rige la causalidad, no hay manifestacion de sentido diferente al resultado
material ya descrito. Por el contrario, su labor consiste en preguntarse por los
criterios normativos (valorativos) que permitan determinar cuando un resultado
juridico le es imputable al actuar de una persona. Nétese que es un problema que
dista mucho de ser uno sobre la causalidad, pues puede incluso no existir

causalidad y no obstante existir imputacion, como sucede en los delitos omisivos.

Estima Jakobs que dentro del sistema social la conducta punible expresa un
mensaje, cuyo significado no consiste en la lesién de bienes juridicos, sino en el
guebrantamiento de una expectativa cognitiva que, al haber sido positivada, se ha
convertido en expectativa normativa, en rigor, se trata de un mensaje de
guebrantamiento de una norma. Asi, “a conducta punible se constituye en un
fenbmeno de perturbacion de la sociedad, entendida como sistema de

comunicacién normativa” (Jakobs, 1996). En concordancia con lo anterior:

La pena no repara bienes, sino confirma la identidad normativa de la
sociedad. Por ello, el Derecho penal no puede reaccionar frente a un hecho
en cuanto lesion de un bien juridico, sino sélo frente a un hecho en cuanto
guebrantamiento de la norma. Un quebrantamiento de la norma, a su vez, no
€S un suceso natural entre seres humanos, sino un proceso de comunicacion,

de expresién de sentido entre personas. (Jakobs, 1996, pag. 11)
Dicho lo anterior, podemos decir que Jakobs cimienta su tesis de limitacion
de la punibilidad de las conductas neutrales que prestan colaboracién al hecho

delictivo, en la teoria de la imputacién objetiva, y, en rigor, en dos instituciones de
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esta: la teoria de la prohibicién de regreso y la teoria de los roles. Para Jakobs lo
determinante es establecer los criterios normativos que permitan determinar cuando
la persona que ha iniciado un curso causal dafoso ya no puede separarse de los
resultados de este. Es aqui donde indaga para limitar la punibilidad de quien con su

conducta neutral favorece causalmente el hecho delictivo ajeno. Al respecto afirma:

La descripcion positiva de la responsabilidad muestra paralelismo con la
descripcién de la injerencia y de los deberes de relacion en el delito de
omisién: En cada caso se trata de en qué supuestos quien origina un curso
causal dafioso ya no se puede distanciar de las consecuencias. Es posible
un distanciamiento en tales términos de un interviniente, en el ambito de la
prohibicion de regreso, cuando su comportamiento en el momento de su
ejecucion no depende en absoluto de que lo continle la accion, que realiza
el tipo, del ejecutor; el interviniente ha creado una situacién que, si bien otras
personas puede que continlen hasta realizar el tipo, sin embargo de él no ha
recibido un sentido de realizacion del tipo y no puede resultar tefiida
retroactivamente por dicha realizacion. La argumentacién es la misma que
en el riesgo permitido y la injerencia: El interviniente no ha pretendido ningun

riesgo especial. (Jakobs, 1997, pags. 843, 844)

Por ello, hay que determinar si una conducta debe o no anexarse al plan
delictivo del autor. Esto también es expuesto por Jakobs dentro de su obra “Teoria
de la Intervencién”, donde establece como fundamento del castigo de la complicidad

el infringir un deber de incumbencia:

Quien orienta su conducta especialmente al aspecto delictivo de la
planificacion de otro no puede ser distanciado de la realizacion de dicha
planificacion. Se trata de los casos "normales” de intervencion (...) quien

realiza una prestacion adaptada significativamente a una planificacion
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delictiva no puede ser distanciado de la realizacion de dicha planificacion.
(Jakobs, 2016, pag. 57)

De lo anterior se extrae que, en primer lugar, queda demarcada la teoria de
la prohibicion de regreso entendida desde la perspectiva jakobsiana, recordemos

podemos hablar de tres teorias de prohibicién de regreso, puntualmente:

Mientras que la teoria clasica se desarrolla sobre una comprension causal
del tipo objetivo; la nueva teoria parte de un concepto de imputacion
desligado de la causalidad, pero vinculado a referentes prejuridicos
(dominabilidad, controlabilidad y autorresponsabilidad); por ultimo, la teoria
de Jakobs se confecciona de forma exclusivamente normativa, desprovista

de todo aspecto meramente naturalistico. (Lascano, 2017, pag. 19)

En segundo lugar, para Jakobs existen eventos en los que hay causacion por
fuera de contextos delictivos, y por ende carente de punibilidad. Asi, a pesar de
existir causalidad, no serad posible imputar las consecuencias de esta al
interviniente, pues este se limita a la creacion de una situacion con la que otro puede
cometer un delito, pero la conducta no ha sido configurada por el interviniente
pretendo crear un riesgo especial de continuacion delictiva. Asi mismo, justifica la
responsabilidad penal del interviniente cuando define su conducta como parte del

plan delictivo del autor del delito, cuando solo se motiva por el plan delictivo de este.

Posteriormente, Jakobs relativiza su criterio inicial, al establecer que existira
responsabilidad penal cuando el interviniente configure su conducta al contexto
delictivo en el que se desarrolla la conducta punible del ejecutor, pues el participe
“especificamente configura su prestacion de modo que encaje dentro del contexto
delictivo de comportamiento”. (Bosch, 2009, pag. 11). Para determinar la anterior
circunstancia, Jakobs propone dos subcriterios: la configuracion especifica de la

conducta y el del contexto en el que se enmarca la conducta neutral del participe.
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Para Jakobs existe una excepcion a la regla general de no punibilidad de la
conducta neutral que favorece un hecho delictivo ajeno, incluso sin que exista
adaptacién de la conducta del interviniente a la actividad delictiva; esta viene dada
por el contexto en que se desarrolle la accion neutral, un contexto marcadamente

delictivo puede constituir fundamento para una imputacién excepcional del hecho.

Una institucion relevante en la problematica de la intervencion en el delito por
medio de acciones neutrales, es la de los conocimientos especiales, con gran
relevancia en las teorias subjetivas, constituyendo un dispositivo amplificador del
conocimiento punible. Jakobs no le asigna valor fundamentador a estos para la
imputacién de las consecuencias juridicas a la conducta del interviniente. El
concepto de rol que posee Jakobs permite llegar a la anterior conclusién, pues este
constituye un contenedor del conocimiento penalmente relevante. El dnico
conocimiento que reconoce como relevante, formando parte de la base a efectos de
imputar las consecuencias de una conducta neutral a su autor, es el que se espera
tenga una persona en desarrollo del rol que ostente dentro de la sociedad, por ello,
los conocimientos que desborden ese contenedor, no podran ser tenidos en cuenta

para este efecto, asi “es cada rol lo que determina el contenido de los deberes y no

el arsenal de las peculiaridades individuales de cada uno.” (Jakobs, 1996, pag. 67).

Una correcta definicibn de lo que debemos entender por conocimientos

especiales la encontramos en Robles Planas, quien manifiesta:

Por conocimientos especiales hay que entender aquellos que no son
esperables en modo alguno que se posean y por tanto, derivan de una
capacidad (conocimiento) personal del sujeto que son por completos ajenos
a la situacion. Ello es lo que sucede en el caso del camarero estudiante de
biologia que sirve una ensalada con setas venenosas. Donde hay posiciones

juridicas o roles altamente estandarizados, también los conocimientos
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vinculados a esos roles estaran estandarizados, por lo que sera mas sencillo
identificar los conocimientos que nada tienen que ver con el desempefio de
ese rol y, por tanto, que no son esperables. Son conocimientos relevantes
aquellos que son esperables que se posean y se activen en relacién con los

riesgos que como garante se deben gestionar. (Planas, 2015)

Si bien para Jakobs, en principio, no es posible predicar punibilidad sobre el
autor de la conducta neutral que favorece el hecho delictivo ajeno, no
necesariamente comporta que el mismo quedara libre de responsabilidad penal,

pues seria viable hacerle responsable por la infraccién de un deber de solidaridad.

Asi como en el delito de omision el autor puede ser responsable de
procesos causales por la vinculacion de éstos con su @&mbito de organizacion,
también en los delitos de comision, a la inversa, procesos causales puestos
en marcha mediante accion actual cabe distanciarlos del ambito de
organizacion del agente (o del &mbito de organizacion que el agente gestiona
en lugar de otro). Este distanciamiento del agente con respecto a la
realizacion del tipo puede tener lugar porque la realizacién del tipo se puede
definir como consecuencia de la voluntad de otra persona o, si no, como
perteneciente a un ambito de organizacibn ajeno, sobre todo como
perteneciente al propio ambito de organizacion de la victima. En estos casos,
a pesar de la causalidad, no existe incumbencia del autor por la organizacion.
Tanto en la comisién como en la omision, en caso de falta de incumbencia
de la organizacion puede existir desde luego responsabilidad, a saber, a
causa de un deber de dedicacion solidaria, es un deber de tener en cuenta
la solidaridad minima en virtud del 88 138. (Jakobs, 1997, pag. 259)

WOLFGANG FRISCH.
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Frisch parte su analisis ponderando entre la libertad general de actuar y la
proteccion de bienes juridicos. Entiende que el fundamento de la punibilidad en los
delitos de comision activa se encuentra en el exceso en el ejercicio de la libertad
juridica de la que nos encontramos dotados. Para el caso de la participacion a través
de conductas neutrales, el fundamento para su castigo debe centrarse en acreditar

gue el sujeto ha cometido un exceso en su libertad juridicamente definida.

Para Frisch, las acciones neutrales se mueven dentro del campo de la
libertad juridicamente permitida, por ello, lo determinante es saber cuando el sujeto

ya no se mueve dentro del marco de su libertad general de actuar, concluyendo que:

Ello tiene lugar cuando la conducta tiene la funcibn de hacer posible el
comportamiento delictivo de otro. En los casos en que no es asi, para el
Derecho se trata basicamente de la toma en consideracion del sujeto por
razones de solidaridad para conjurar determinados peligros. (Frisch, 2000,
pag. 206)

Siendo asi, una accion tiene sentido delictivo solo “cuando la conducta se
acomoda de tal manera a la posibilitacion o facilitacion de la conducta delictiva del
ejecutor que, su propio contenido de sentido, se agota en dicho favorecimiento”
(Bosch, 2009). Cuando no sea asi, pues la conducta neutral se mueve dentro del
ambito de libertad del que juridicamente nos encontramos dotados, solo existira

responsabilidad penal por infringir una norma general de solidaridad.

RICARDO ROBLES PLANAS.

Robles Planas comprende que los elementos subjetivos no deben determinar
la situacién objetiva, el actuar sabiendo -dolo- no puede constituir fundamento
suficiente para la imputacion de un resultado a titulo de participacion delictiva,
cuando se actla en ejercicio de un rol o profesion. Siendo asi, Robles parte de una
regla general, no se tiene la obligacién de prever qué es lo que otro va a realizar
con las propias aportaciones, pues falta por actuar un sujeto autoresponsable.
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Intervenir en un delito es aportar algo penalmente relevante al hecho injusto.
“Penalmente relevante” significa de forma desaprobada por el Derecho penal,
lo que implica que también hay formas “permitidas” de intervenir en un delito,
también se las denomina “conductas neutrales” o casos de “prohibicion de
regreso”. Se hallardn muchas conductas neutrales en las aportaciones
previas al inicio de la ejecucion, pues uno no tiene que preocuparse de que
otros sujetos autorresponsables no deriven posteriormente hacia lo delictivo
las propias aportaciones. Rige, por tanto, un principio de separacion de
esferas, acorde con sociedades complejas con alto grado de division del
trabajo donde la interaccion social se articula sobre la base de esferas de
competencias delimitadas. Ahora bien, también pueden ser neutrales las
aportaciones prestadas con posterioridad a otras que ya estan impregnadas
de lo delictivo. Es el caso del estudiante de biologia que trabaja como
camarero y sirve una ensalada con frutos venenosos que ha preparado el
cocinero (...) a pesar de actuar en ultimo lugar “permitiendo” la realizacion
del tipo, el sujeto no es en absoluto garante de que no se realice, por lo que
solo cabe, en su caso, un reproche conforme a deberes generales de

omisién. (Planas, 2020, pag. 4)

Para Robles, excepcionalmente se tendra el deber de verificar qué es lo que
otro va a realizar con las propias conductas, teniendo lugar: a) ante la infraccién de
deberes juridicos o posiciones de garantia que el ordenamiento juridico impone; b)
cuando no existe una posicion juridica, nos debemos decantar por un criterio de

adaptacion de la conducta neutral al hecho delictivo ajeno.

Lo contrario es cuando el sujeto, actie con anterioridad o posterioridad a otro,
es garante de que no se dé la realizacion del tipo. Ello sucede en casos de
prestaciones en si peligrosas sometidas a regulacion especial por el
ordenamiento juridico. Esto Ultimo es excepcional, la regla general se
confirma: la intervencion en un delito suele ser un riesgo permitido.

Intervencion penalmente relevante solo habra, mas alla de los casos poco
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frecuentes de posiciones de garantia especiales, donde se supere el amplio
riesgo basico del que todos partimos en la sociedad. Ello no sucede a partir
de causaciones o conocimientos, sino a partir del significado objetivo de la
conducta: si puede interpretarse objetivamente como parte del delito o como
algo aun distanciado. Una conducta forma parte de un delito cuando quien la
lleva a cabo le ha dado forma especifica para que encaje en él. A este criterio

de imputacion lo denomino “conducta de adaptacion”. (Planas, 2020, pag. 4)

Conforme al primer criterio, se debe verificar la posterior actuacién de un
tercero a los fines de la propia conducta, cuando el autor de la conducta neutral
ocupa una posicion de garantia a la luz del ordenamiento juridico. Un
incumplimiento de estos deberes puede conducir a la imputacion del resultado. Para
las posiciones juridicas de garantia derivadas de la vigilancia a tener de la conducta
de terceros en relacion a ciertos bienes, sera el momento en el que el sujeto asume
la vigilancia de la conducta del tercero, donde se adquiere una posicion especial de
evitacion de conductas punibles, determinandose la intervencién para el delito
siguiente en caso de incumplimiento de los deberes asumidos; por otra parte, para
las posiciones juridicas de garantia derivadas del deber de aseguramiento de
objetos peligrosos, la creacion de un riesgo desaprobado solo se dara en tanto
exista un deber especial, el cual nace cuando al propio ambito de organizacion
pertenecen objetos que, por su intrinseca peligrosidad, quedan marginados del
ambito de disponibilidad general. Se trata de objetos con actitud idonea para
lesionar bienes juridicos, pero que por su utilidad para la vida en sociedad se

permite su trafico, siempre que se respete una normatividad sectorial.

En el segundo criterio de imputacion de la conducta neutral de intervencién
en el delito, no hay deberes especiales que infringir, aqui lo determinante sera la
existencia de adaptacion de la conducta neutral al hecho delictivo. Por ello, “Lo
relevante para admitir la participacion en el delito es la propia configuracion objetiva
de la conducta en el contexto en el que se verifica.” (Planas, 2015).
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Dicho lo anterior, lo importante sera entonces que el autor de la conducta
neutral configure su prestacion al hecho delictivo del tercero. Siendo asi, surge un
interrogante ¢ cuando existe adaptacion de la conducta neutral al hecho antijuridico
ajeno? Para Robles se constata la configuracién de la conducta hacia un sentido
eminentemente delictivo cuando esta crea las condiciones especificas para la
comision del hecho delictivo posterior, creando un riesgo de continuacion delictiva
para con el autor del delito. Por ello, cuando las prestaciones son de libre
adquisicién en el trafico juridico, no se podra afirmar que la conducta neutral
realizard un riesgo especial de continuacion delictiva, pues la fungibilidad de esta
impide predicar una especial configuracién de la conducta al delito posterior, asi
“Cuanto mas ubicua o cotidiana sea una determinada accidn, mas concernira su

aplicacion delictiva al autor autorresponsable” (Bosch, 2009, pag. 14)

Dentro de su propuesta Robles Planas hace una notoria referencia al
pensamiento de Jakobs, al comprender que la sociedad constituye una suerte de
sistema dentro del cual las personas poseen posiciones juridicas que, a su vez,
fundamentan deberes de garantia, los cuales al ser infringidos posibilitan la
imputacién de un determinado resultado a titulo de participacion delictiva. Al ser

[{

consultado Robles sobre si “;se tiene la obligacion de evitar que una aportacion
favorezca un hecho delictivo inminente?” (Bosch, 2009, pag. 15) este responde
negativamente, pues “del hecho de que uno pueda maximizar el mundo de los

bienes juridicos no se sigue que también deba hacerlo” (Planas, 2015).

Para Robles, ante la inexistencia de un deber que fundamente la necesidad
de evitar que una aportacion propia favorezca un hecho delictivo ajeno, y en
ausencia de adaptacion de la conducta al hecho antijuridico, existira
responsabilidad penal para el interviniente, vinculada exclusivamente a la infraccion
de un deber de solidaridad. Mientras no existan otros datos que permitan predicar
adaptacion de la conducta al hecho delictivo, la accion de vender un cuchillo no
resulta suficiente para predicar que, entre el autor de la conducta neutral y el delito,

exista una relacion normativa que permita la imputacion a titulo de complicidad.
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Asi, puede concluirse que deberd negarse la participacion en el delito,
siempre que no existiendo posiciones de garantia para evitar que
determinados bienes o actividades pasen a formar parte de proyectos
delictivos ajenos, no se realice una conducta inequivoca de adaptacion o

acoplamiento al hecho que va a ser cometido.

En los casos de prestaciones profesionales se trata de conductas que no
contienen, en si mismas, un riesgo especial de continuacion delictiva, esto
es, no pueden entenderse como conductas que se adapten al hecho que va
a ser cometido, sino que se agotan en el estandar normativo que define el

contexto en el que se verifican. (Planas, 2015)
En un mismo sentido, afirma (Planas, 2012):

Sin embargo, la desaprobacion tipica de estas conductas debera
negarse alli donde los objetos o actividades que el tercero deriva hacia lo
delictivo dejan de estar sometidas a controles o requisitos especiales, de tal

manera que adquieren caracter ubicuo y, por consiguiente, neutral.

La mayoria de los casos propuestos en la academia no comportan la
infraccion de un deber o posicion de garantia, tampoco la adaptacion de la conducta
al hecho delictivo, que cree las condiciones para que se dé una continuacién
delictiva; por lo que existira responsabilidad penal para el autor de la conducta

neutral, vinculada exclusivamente a la omisioén de un deber de solidaridad.

LIMITES A LA PUNIBILIDAD DE LAS ACCIONES NEUTRALES DENTRO DE
LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA.

La problematica de la participacion delictiva a través de acciones neutrales
ha tenido poco desarrollo jurisprudencial en el &mbito nacional, no obstante, existe
un importante pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia, se trata de la
Sentencia No. 12742 del 04 de abril de 2003 de la Sala de Casacion Penal, M.P.
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Dr. Alvaro Orlando Pérez, la cual ha sentado las bases para determinar en qué
casos las acciones neutrales que prestan colaboracién al hecho delictivo ajeno no
seran punibles a titulo de complicidad, igualmente, establecio las circunstancias en
las que una conducta profesional sera punible por complicidad.

En la Sentencia 12742 del 4 de abril de 2003 la Corte Suprema de Justicia
analiza si la persona que conduce un taxi puede ser condenada como cémplice en
un delito de homicidio, dado en estas circunstancias: el conductor de un taxi y sus
pasajeros deciden hacer caso omiso a una sefal de pare ubicada en un puesto de
control, lo anterior conllevo a que un agente de la policia se diera en la persecucién
del taxi, interceptando el vehiculo automotor, del cual posteriormente baja uno de
los ocupantes y dispara en contra del agente de policia, provocandole la muerte.

Para dar solucion a la problematica que se le planted en el recurso de

casacion, el alto Tribunal acudio a la teoria de la prohibicion de regreso, afirmando:

Lo ha insinuado el Tribunal. Ha dicho que los cinco viajeros departian desde
temprano, que optaron por ir a otra ciudad, que ante el retén aumentaban la
velocidad, frenaban y de nuevo arrancaban, incluso que el conductor provoco
a los policiales y proporcioné con su vehiculo el blanco para que el autor
abriera fuego. Es decir, para justificar la condena por complicidad, ha hecho
el recorrido previo a la causacion del dafio, para decir que con su conducta
los ocupantes del taxi posibilitaron, dolosamente, el resultado, y no hicieron
nada para evitarlo. Mejor dicho, se fue atras, a mirar la conducta de los

procesados y al retornar concluy6 que si participaron en el homicidio.

La teoria de la prohibicion de regreso, de larga data —hecha para corregir la
teoria de la equivalencia de las condiciones en materia de causalidad
material-, afirma que cuando una persona realiza una conducta culposa,
irrelevante o inocua para el derecho penal, y con ella facilita o estimula la
comision de un delito doloso o culposo por parte de otra, no le es imputable

el comportamiento criminoso de esta Ultima, excepto si tiene posicion de
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garante, excede los limites del riesgo permitido y conoce la posibilidad de

comision de delito doloso o culposo por parte de la otra.

En el caso se observa que: I. Los viajeros, al superar el retén sin detenerse,
violaron reglamentos, es cierto, pero esa accion, per se, es indiferente para
el derecho penal. Il. La conducta de los ocupantes (conductor), no facilitaba,
ni estimulaba, dentro del sentido comun, la comisién del delito doloso de
homicidio. Ill. Ninguno de los ocupantes tenia posicion de garante para
resguardar el derecho a la vida del agente. IV. El comportamiento de los
sefiores Medina y Norato no sobrepasé los limites del peligro permitido,
respecto de la vida del agente, que fue eliminada dolosamente por Buitrago.
V. Nada indicaba, en las escenas antecedentes, que fuera posible calcular la

perpetracion de un delito doloso de homicidio. (Sentencia 12742, 2003)

La anterior postura fue reafirmada por la Corte Suprema de Justicia en
Sentencia 35899 de 5 de diciembre de 2011, M.P. Dr. Augusto Ibafiez Guzman:

Por virtud de este principio, no se imputa objetivamente un resultado a quien
al ejecutar un comportamiento inocuo para el derecho facilita la comisién de
un delito por cuenta de un tercero, salvo que ostente la posicion de garante

y el comportamiento haya excedido los limites del riesgo permitido.

Por el contrario, habra lugar a imputar el resultado tipico cuando la accion
discutida, aunque irrelevante para el derecho facilite y estimule la comision
de un delito doloso o culposo por parte de un tercero y (i) se tenga la posicion
de garante respecto del bien juridico puesto en peligro; (ii) el comportamiento
cuestionado sobrepase los limites del riesgo permitido vy, (iii) se tenga el

conocimiento de la probable comision del delito. (Sentencia 35899, 2011)

De los anteriores pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, esto es,
de las Sentencia 12742 del 4 de abril de 2003 y Sentencia No. 35899 de 5 de
diciembre de 2011, se desprende que el alto Tribunal ha adoptado la teoria de la

prohibicibn de regreso como criterio que permite determinar la existencia de
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imputacion objetiva, o no, a titulo de complicidad, para quien con su conducta

neutral termina favoreciendo causalmente el hecho antijuridico de un tercero.

Por la concepcion que de prohibicion de regreso tiene la Corte Suprema de
Justicia, no existird responsabilidad penal para quien favorezca un hecho delictivo
ajeno a través de acciones neutrales, siempre que quien ejecute la accion de
favorecimiento: i) no detente una posicion de garante respecto al bien juridico
puesto en peligro; ii) que su conducta no sobrepase los limites del riesgo permitido

y, iii) no conozca sobre la posibilidad de la comision del delito por parte del tercero.

En aras de demostrar la problematica que comporta la linea jurisprudencial
de la Corte Suprema de Justicia, en rigor, el tercer criterio que segun el alto Tribunal
exceptua la aplicacion de la prohibicion de regreso, se propone analizar la actuacion
del abogado que mediante su asesoramiento profesionales y neutral, colabora a la

posterior comision del delito de fraude procesal en un proceso de insolvencia.

RESPONSABILIDAD PENAL DEL ASESOR JURIDICO EN EL DELITO DE
FRAUDE PROCESAL EN LOS PROCESOS DE INSOLVENCIA DE PERSONA
NATURAL NO COMERCIANTE.

El articulo 453 de la Ley 599 del 2000 consagra el delito de fraude procesal en los

siguientes términos:

Articulo 453. Fraude procesal. El que por cualquier medio fraudulento
induzca en error a un servidor publico para obtener sentencia, resolucion o
acto administrativo contrario a la ley, incurrird en prisién de seis (6) a doce
(12) afios, (...) (Ley 599, 2000, art. 453).

Este delito consiste en la realizacién de engafios en medio de un proceso,
mediante los cuales inducir en error a un servidor publico, con la finalidad de que
este expida una providencia contraria a la que se obtendria sin haber realizado la

alteracion del proceso. Este es un delito de mera conducta, se consuma con la
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induccion en error del servidor publico a través de los engafos, sin que se requiera

la obtencion de la providencia contraria a la Ley. Para la Corte Suprema de Justicia:

Acorde con lo anotado, las posturas de la Sala en torno al delito de fraude

procesal, se pueden resumir de la siguiente manera: (...)

4. El delito se consuma cuando se realiza el comportamiento descrito en el
verbo rector “inducir’, que es el que constituye el nucleo de la accién, por lo
tanto, no requiere el logro de la decisién anhelada, sentencia, resolucion o
acto administrativo ilegal que, de producirse, configuraria su agotamiento.
(Sentencia SP072-2023, 2023)

CONDUCTA DE ASESORAMIENTO DEL ABOGADO EN LOS PROCESOS DE
INSOLVENCIA DE PERSONA NATURAL NO COMERCIANTE.

El proceso de insolvencia de persona natural no comerciante de la Ley 1564
de 2012 es el escenario idoneo para que se configure el delito de fraude procesal,
pues el deudor puede suministrar informacion falsa, simulando acreencias que en
la realidad no existen y ocultar activos de los que conforman su patrimonio, y la
prenda general de sus acreedores. El articulo 539 del Codigo General del Proceso

establece como requisitos para iniciar el trAmite de negacién de deudas, presentar:

3. Una relacion completa (actualizada) de todos los acreedores, en el orden
de prelacion de créditos que sefalan los articulos 2488 y siguientes del Codigo
Civil.

4. Una relacion completa y detallada de sus bienes, si los hubiere, incluidos

los que posea en el exterior. Deberan indicarse los valores estimados (...) (Ley
1564 de 2012, art. 539)
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En virtud de los anteriores requisitos para acceder al proceso de insolvencia,
el deudor puede simular acreencias, incluyendo falsos acreedores, ademas, omitir
fraudulentamente relacionar un activo de los que conforman su patrimonio,
induciendo en error a un servidor publico, obteniendo ademas una sentencia de
adjudicacién que resulta ser contraria a la realidad juridica, al contener falsos
acreedores que terminaron siendo adjudicatarios, y, ademas, que no produce

efectos frente a los activos que intencionalmente se ocultaron.

Dicho lo anterior, se planta el siguiente caso en aras de determinar la
existencia, o no, de responsabilidad penal a titulo de complicidad para el abogado
que en ejercicio de su profesidon colabora a la realizacion del tipo penal del articulo
453 de la Ley 599 del 2000: el cliente A acude a una firma de abogados
especializada en derecho concursal, solicitando asesoramiento legal sobre la forma
en que se desarrolla el proceso de insolvencia de persona natural no comerciante
regulado en la Ley 1564 de 2012. En efecto, el asesor juridico, en cumplimiento de
su funcién, brinda la asesoria con los detalles pormenorizados, explicando, ademas,
como se hace la relacion de acreedores y de activos que respectivamente posee el
deudor, conforme lo requiere los numerales 3y 4 del articulo 539 del CGP. El cliente
A, con especial fundamento en el asesoramiento que brindé el abogado, inicia un
proceso de insolvencia de persona natural no comerciante, en el que ha simulado
acreencias y ocultando bienes de los que conforman su patrimonio, induciendo en
error al Juez Civil, producto del cual se deriva una sentencia de adjudicacién
contraria a la ley y a la realidad patrimonial del deudor. Dicho esto ¢ sera castigada
a titulo de complicidad la conducta profesional de asesoramiento que realiz6 el
abogado? la cual contribuy6 a la realizacion del delito de fraude procesal.

ANALISIS DE IMPUTACION OBJETIVA RESPECTO LA CONDUCTA NEUTRAL
DEL ASESOR JURIDICO.
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Para determinar si el asesoramiento del abogado respecto al proceso de
insolvencia debe ser considerado como complicidad punible en el delito de fraude
procesal, acudimos a la linea jurisprudencial que ha fijado la Corte Suprema de
Justicia en Sentencias 12742 del 4 de abril de 2003 y 35899 de 5 de diciembre de
2011, donde indica tres criterios que exceptuan la aplicacion de la prohibicién de
regreso. Asi, no existird responsabilidad penal para quien favorezca un hecho
delictivo ajeno a través de acciones profesionales, siempre que i) no detente
posicion de garante frente al bien juridico puesto en peligro; ii) que su conducta no
sobrepase los limites del riesgo permitido v, iii) no conozca sobre la posibilidad de

la comision del delito por parte del tercero.
1) Se tenga posicién de garante respecto del bien juridico puesto en peligro:

La Corte Suprema de Justicia ha definido el infringir deberes de garantia
como un criterio que permite predicar la existencia de imputacién objetiva. Al
respecto, en la Sentencia SP8759-2016, M.P. José Luis Barceld, al referirse a la

actividad profesional del médico, expresa que:

Los actos realizados en ejercicio de la practica médica pueden caer en el
ambito de la imputacion objetiva; asi acontece cuando habiendo el
profesional de la medicina asumido voluntariamente la posicion de garante
respecto del paciente, esto es, “la proteccidn real de una persona o de una
fuente de riesgo, dentro del propio ambito de dominio” (articulo 25 del C.
Penal) inobserva el deber objetivo de cuidado que le impone la lex artis vy,

COmMo consecuencia, causa un dafo antijuridico.

El incremento del riesgo permitido puede llegar a defraudar la expectativa
gue se sustenta en la idoneidad de quien tiene un titulo académico y
experiencia necesaria que lo legitima para ejercer la profesibn médica: lo
anterior, siempre y cuando la superacion del riesgo permitido se realice tras
la asuncidon de la posicion de garante, ya sea a través de un diagndstico

capaz de generar una lesion al bien juridico que se habria podido evitar -por
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ser previsible- de haber actuado el agente con las precauciones técnicas del
caso. (Sentencia SP8759-2016, 2016)

Para nuestro andlisis, el asesor juridico no posee o0 asume deber de garante
alguno respecto la proteccion del bien juridico de la recta y eficaz administracion de

justicia, por lo cual este primer filtro de la imputacion objetiva se supera.

2) El comportamiento sobrepase los limites del riesgo permitido:

Segun el articulo 9 de la Ley 599 del 2000 la causalidad por si sola no es
suficiente para que se impute juridicamente un resultado, por ello, establecida esta,
se debe acudir a la teoria de la imputacion objetiva, para distinguir aquellas
conductas que constituyen autentica complicidad, de otras que, si bien favorecieron
causalmente el delito ajeno, carecen de relevancia penal, siendo neutrales. Segun
la imputacion objetiva aqui se debe determinar si la contribucion del interviniente,
respecto el delito principal, comporta un incremento del riesgo de lesién del bien
juridico tutelado, es decir, un incremento de las posibilidades de éxito de la accion

tipica. Expresa la Corte Suprema de Justicia en sentencia SP-CSJ-1402-2017:

Para atribuir una conducta de complicidad, se requiere de la existencia de un
vinculo de causalidad necesario entre la acciéon desplegada por quien fue
acusado como cémplice y el resultado producido por la accién principal
ejecutada por el autor, lo que se traduce en la acreditacion de que la persona
haya contribuido elevando la posibilidad de éxito o produccion del hecho
antijuridico, esto es, la demostracion de un riesgo adicional, relevante y atado
a la causalidad, para el bien juridico tutelado. Junto con lo que ya se ha dicho
acerca de la complicidad, también debe representar, respecto del delito
principal, un incremento del riesgo, que se traduce en la conviccion del autor
principal, que sabe de antemano o durante la ejecucion del delito, que cuenta
con la colaboracion del complice. (Sentencia SP1402-2017, 2017)
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Segun la teoria de la imputacién objetiva se debe verificar si la prestacion cre6
un riesgo que es juridicamente desaprobado y posteriormente ese riesgo
juridicamente desaprobado debi6é concretarse en la produccién de un resultado
lesivo, que, para el caso de la complicidad, se entiende como el incremento
inadecuado de las posibilidades de existio de la accion tipica principal. Al respecto

la Corte Suprema de Justicia en SP3790-2022 expresa:

Asi las cosas, la teoria de la imputacion objetiva no se contrae tan solo al
resultado, ni a la relacion entre éste y la accion naturalistica, lo trascendente
es (i) que el resultado sea consecuencia de la creacidbn de un riesgo
juridicamente desaprobado y (i) que el riesgo se haya realizado en el
resultado, entendiendo el «Ultimo no en un sentido puramente naturalistico
sino como quebrantamiento de las normas». Solo habra responsabilidad penal

si se verifican ambos elementos. (Sentencia SP3790, 2022)

Siendo asi, se debe determinar si el asesoramiento juridico del abogado -que
favorece la realizacidon del delito de fraude procesal- cre6 un riesgo juridicamente
desaprobado y si ese riesgo juridicamente desaprobado se concretd en un resultado
lesivo para el bien juridico tutelado. Para efectos de determinar las conductas que
crean un riesgo no permitido, es importante verificar si se tratan de conductas dadas
en areas donde hay riesgos permitidos, pues para estas existird una regulaciéon
concreta, proveniente en la mayoria de los casos de normas que son extrapenales,

tal como sucede con el asesor juridico.
A. Creacion de un riesgo juridicamente desaprobado:
La asesoria juridica que ofrece un abogado en el marco de un proceso de

insolvencia ¢ puede considerarse una conducta peligrosa? La doctrina mayoritaria

ha recurrido a un criterio de previsibilidad objetiva de la realizacion del delito como
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criterio para determinar cuando una accion es peligrosa, asi, “Para delimitar cuando
se esta en presencia de acciones inadecuadas se introducen criterios valorativo-
normativos (la previsibilidad)” (Pijoan, 1989) Siendo asi, es una conducta peligrosa

aquella que:

Desde una perspectiva ex ante y conforme al criterio de un observador
objetivo, el cual debe colocarse en la situacién del sujeto que actlda, y con
todos su conocimientos y posibilidades de actuacion, trae consigo una
posibilidad de dafio (Castillo, 2003, pag. 101)

En un mismo sentido la Corte Suprema de Justicia en SP3790-2022 expresa:

El juez, al ocuparse sobre el primero de ellos y establecer si el agente infringio
el deber objetivo de cuidado que le impone su rol en la sociedad o la actividad
riesgosa que despliega, habrd de analizar la situacion como si fuese un
observador situado en las mismas condiciones de aquél en el instante en que
llevé a cabo la accidn, es decir, desde una perspectiva ex ante, con particular
atencion en los conocimientos especiales que el sujeto tenia para ese
momento (Sentencia SP3790, 2022).

Por lo anterior, el asesoramiento de un abogado en materia de procesos de
insolvencia puede considerarse una actividad peligrosa para distintos bienes
juridicos, al poder constituirse en una colaboracion para diferentes delitos, como el
alzamiento de bienes, obtencion de documento publico falso o fraude procesal. No
obstante, el hecho de que una conducta sea peligrosa no significa que esté
prohibida, en la constitucién de la sociedad existen conductas peligrosas que deben

ser toleradas en aras de que esta avance, este es el riesgo permitido.

Para determinar si el asesoramiento del abogado en el proceso de insolvencia

ha creado un riesgo juridicamente desaprobado para la recta y eficaz imparticion de
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justicia, como bien juridico protegido por el tipo penal de fraude procesal, se debe
evaluar si sobrepasoé los limites del riesgo permitido para dicha profesion.
Para Silva Sanchez las fuentes del riesgo permitido se pueden encontrar, entre

otras, en normas de caracter extrapenal, al respecto afirma:

Las fuentes del riesgo permitido se pueden hallar en: (i) disposiciones formales
extrapenales (administrativas, mercantiles) de rango legal vy, luego,
reglamentario (sistemas de accesoriedad directa o indirecta de acto); (ii)
disposiciones no juridico-estatales: leges artis, disposiciones escritas 0 usos

sectoriales de actuacion ética correcta. (Silva, 2022)

Para la profesion del abogado, el riesgo permitido se deriva de la Ley 1123 de
2007 -Cdadigo Disciplinario del Abogado-, el cual establece prohibiciones para el
ejercicio de la profesion. Para el caso que nos ocupa, el articulo 33 establece que
“Son faltas contra la recta y leal realizacion de la justicia y los fines del Estado:” el
“9. Aconsejar, patrocinar o intervenir en actos fraudulentos en detrimento de

intereses ajenos, del Estado o de la comunidad” (Ley 1123 de 2007, art. 33).

En este orden de ideas, no excedera los limites del riesgo permitido el abogado
que, en su asesoramiento juridico sobre el proceso de insolvencia, no transgreda
las faltas contenidas en el numeral 9 del articulo 33 de la Ley 1123 de 2007. En el
caso bajo andlisis, el abogado no crea un riesgo juridicamente desaprobado con su
asesoramiento, pues no dio consejo delictivo alguno para la comision del delito de
fraude procesal, ni brindd especial informacioén para cometer la artimafia procesal
que indujera en error al servidor publico, y obtener una sentencia de adjudicacion
de bienes contraria a la Ley, por el contrario, su asesoramiento se limitd a brindar la

informacion sustancial y procedimental sobre el proceso de insolvencia.

B. Elriesgo juridicamente desaprobado se concret6 en un resultado lesivo

para el bien juridico.
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Como en el caso objeto de estudio no se identificé que el abogado en su
asesoria sobre el proceso de insolvencia haya creado un riesgo juridicamente
desaprobado, observando los preceptos del articulo 33 de la Ley 1123 de 2007, no
es necesario verificar si ese riesgo se concretod en el resultado lesivo. No obstante,
si la conducta de asesoramiento legal hubiere constituido un riesgo juridicamente
desaprobado, bastaria por determinar si ese riesgo juridicamente desaprobado se
concretd causalmente en el resultado lesivo, incrementando las posibilidades de
éxito de la accion tipica del autor del delito de fraude procesal. Constatado esto,

seria punible a titulo de complicidad la accion profesional del asesor juridico.

3) Se tenga el conocimiento de la probable comisién del delito.

Conforme los criterios que ha fijado la Corte Suprema de Justicia en
sentencias 12742 del 4 de abril de 2003 y 35899 de 5 de diciembre de 2011, cuando
el autor de la conducta neutral i) no detente posicion de garante frente al bien juridico
puesto en peligro y ii) no sobrepase los limites del riesgo permitido, debemos
determinar si conocia sobre la probable comision del delito por parte del tercero.
Asi, si el abogado en su asesoria sobre el proceso de insolvencia, de alguna forma
conocia sobre la probable comision del delito de fraude procesal del cliente,

entonces su conducta de asesoramiento sera una punible a titulo de complicidad.
Por ultimo, conforme la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Si

ninguno de los tres anteriores criterios se configura, la conducta de asesoramiento

del abogado, aunque haya favorecido la comision del delito de fraude procesal, no

sera punible como complicidad, en tanto aplicaria la prohibicion de regreso.

TOMA DE POSTURA Y CONCLUSION.

42



Los resultados del presente estudio nos llevan a concluir que no existe una
restriccion normativa suficiente en el articulo 30 de la Ley 599 del 2000 para excluir
la punibilidad, a titulo de complicidad, de acciones neutrales que no sobrepasan el
riesgo permitido, ni incrementan de forma injustificada las posibilidades de éxito de
la accion delictiva principal. Lo anterior se corrobora al acudir a la linea
jurisprudencial que ha fijado la Corte Suprema de Justicia en sentencias 12742 del
4 de abril de 2003 y 35899 de 5 de diciembre de 2011 al abordar la responsabilidad
penal del complice a través de acciones neutrales, pues conlleva a castigar

penalmente las conductas que no sobrepasan el riesgo permitido.

En las sentencias referidas, la Corte Suprema de Justicia ha acudido a la
prohibicion de regreso para determinar en qué circunstancias estara excepto de
responsabilidad penal quien se comporta como interviniente, a través de acciones
neutrales, respecto de la accion delictiva ajena. No obstante, no la concibe desde
alguna de las formas conocidas: la teoria cléasica de Frank, la nueva teoria de la
prohibicibn de regreso y la teoria Jakobsiana. Por el contrario, asume una
concepcion mixta en la que desafortunadamente, al definir excepciones a su
aplicacién, mezcla instituciones propias de la teoria de la imputacién objetiva, como
lo son las posiciones de garantia y el incremento del riesgo permitido, con
postulados subjetivos ajenos a la imputacion objetiva, como lo es el conocimiento

que posea el interviniente sobre la comision del delito por parte del tercero.

Para el alto Tribunal la prohibicién de regreso no siempre resulta aplicable,
fijando excepciones para ello. En rigor, la Gltima de las excepciones que por via
jurisprudencial ha fijado, es decir, el conocimiento que tenga el autor de la conducta
neutral sobre la comision del delito por parte del tercero, resulta problematica.
Apelar a un criterio que se basa Unicamente en la posibilidad de conocer sobre la
comision del delito ajeno, como criterio para determinar la tolerancia social que
amerita, 0 no, una conducta que objetivamente se realiza en los marcos de una

profesion o rol, y que no incrementa el riesgo permitido, no puede ser correcto. Lo
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anterior comporta que se prediqgue un incremento del riesgo permitido, con

fundamento exclusivo en el conocimiento que posea el autor de la conducta neutral.

La mixtura de elementos objetivos y subjetivos que realiza la Corte Suprema
de Justicia respecto a las excepciones a la prohibicion de regreso, conlleva a
asignarle relevancia penal a los conocimientos especiales, los cuales constituyen
un dispositivo amplificador del conocimiento punible. Estos no deben ser tenidos en
cuenta a la hora de imputar un resultado al autor de la conducta neutral, pues
desbordan el rol que se posee en la sociedad, por ello “En todo caso, es cada rol lo
gue determina el contenido de los deberes y no el arsenal de las peculiaridades

individuales de cada uno.” (Jakobs, 1996, pag. 67)

Si se aborda la cuestion de la complicidad a través de acciones neutrales
desde la perspectiva de la imputacion objetiva, en rigor, desde el tipo objetivo, como
lo concibe la doctrina mayoritaria, el elemento subjetivo no puede por si solo
determinar la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado para el bien juridico,
fundamentando la punicion de conductas neutrales que han favorecido un delito
ajeno. Siendo asi, la linea jurisprudencial dada por la Corte Suprema de Justicia en
las Sentencias 12742 del 4 de abril de 2003 y 35899 de 5 de diciembre de 2011, en
lo que a la punibilidad de las acciones neurales respecta, debe ser reevaluada,
abordando las excepciones a la aplicacién de la prohibicion de regreso, sin permitir
predicar un incremento desaprobado del riesgo -y responsabilidad penal- para el
autor de la conducta neutral, basandose Unicamente en el conocimiento que este
pueda tener respecto la accion delictiva principal. Por ello, nicamente se debe
exceptuar la aplicacion de la prohibicién de regreso cuando (i) exista posicién de
garante respecto del bien juridico puesto en peligro y (ii) la conducta del interviniente
sobrepase los limites del riesgo permitido. La referencia al conocimiento que de la
probable comision del delito ajeno tenga el autor de la conducta neutral, debe ser
tenido en cuanta a efectos de cumplir con el dolo exigido por el articulo 30 de la Ley
599 del 2000, mas no para por si solo fundamentar un incremento desaprobado del
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riesgo por parte de la conducta neutral y justificar una excepcion a la aplicacion de

la prohibicion de regreso. Lo ha manifestado Jakobs:

A diferencia de lo que sucede respecto del principio de confianza, la
prohibicién de regreso rige incluso cuando la planificacion delictiva de la otra
persona es palmaria, y ello porque se trata de casos en los que un
comportamiento estereotipado carece de significado delictivo. Cuestion
distinta es que ante dafios ingentes todos tengan un deber atenuado de
prestar auxilio, consistente en negarse a realizar la aportacion que per se es
inocua. (Jakobs, 1996, pag. 33)

Es claro Jakobs al concluir que la prohibicion de regreso aplica incluso cuando el
interviniente cuenta con la comision del hecho delictivo ajeno, por ende, el
conocimiento del autor de la conducta neutral respecto la ocurrencia del hecho

delictivo ajeno, no puede constituirse en una excepcién a su aplicacion.
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