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1. Tomando en cuenta su concepcién respecto al
“comportamiento neutral”, ¢considera que este
deberia emplearse para imputar o no imputar
objetivamente el comportamiento o el resultado?

Sostengo que el comportamiento neutral no tiene
nada que ver con la imputacion objetiva. Mas bien,
esta relacionado con la idea de la complicidad en la
aportacion de ayuda en la realizacion del ilicito penal.
Puede servir para poder tener una mejor
aproximacién en ese contexto pero de ninguna
manera puede ayudar a la determinacion de la
imputacién objetiva. Tampoco juega ningln rol en la
prohibicion de regreso o retroceso. Llegamos a estas
conclusiones, sobre todo porque no existe un criterio
objetivo que nos pueda ayudar a determinar cuando
un comportamiento es considerado neutral o no-
neutral, los mandatos generales que rigen el Derecho
Penal prohiben la generacion o la produccion de un
peligro o una puesta en peligro y esa es la prohibicion
que se puede infringir tanto por un comportamiento
de los que no se estan denominando neutrales como
de un comportamiento que sea neutral, la infraccion
de la prohibicion de no generar un peligro puede
infringirse por las dos vias. Un ejemplo en el que se
detecta que no hay criterios objetivos para decir lo
que es neutral y lo que no lo es, se da por ejemplo en
el caso en el que quien esta vigilando, mientras que
el otro comete un delito patrimonial y quien entra a
robar a una vivienda, esa vigilancia es un caso claro
de complicidad. Por lo menos todo esto enmarcado

dentro del concepto de complicidad del Cédigo Penal
aleman. Un ordenamiento juridico que no tuviera una
distincion entre autoria y participacion se veria
sometido a analizar las pruebas de otra manera. El
vigilante, ese seria un caso claro, estaria haciendo
una aportacion propiamente en complicidad, y sin
embargo, contemplado objetivamente otros podrian
decir que se trata de un comportamiento neutral
porque simplemente estaria pasando por la calle,
¢donde esta objetivamente mi aportacion a la
realizacion del tipo del ilicito penal? En definitiva, el
“comportamiento neutral” no juega ningun papel en
el andlisis de la imputacion objetiva.

2. ¢Cuéles son los criterios para determinar la
vencibilidad del error de prohibicion en el Derecho
Penal Econémico?

En el ambito del error de prohibicién, como
partimos de una imputacién objetiva, lo importante
es determinar si el sujeto tuvo efectivamente el
conocimiento para poder advertir la prohibicion de la
conducta que realizo; y, cuando podemos advertir que
dicho sujeto no tuvo el conocimiento, aun queda la
pregunta de si el sujeto es responsable por su falta
de conocimiento. Ello debe responderse tomando
en consideracion el rol que desempefia dicha
persona. No es lo mismo lo que esperemos que
sepa un asesor fiscal, de un asesor particular, de
alguien que participa en el “trafico rodado”; en cada
caso veremos lo que se espera de esa clase de

(*)  Agradecemos al doctor Ivan Meini por su asesoria en la elaboracién de las preguntas para la presente entrevista y a la Dra. Nuria Pastor
quien nos apoyo en la realizacion de la entrevista y en la traduccién de gran parte de la misma, sin su ayuda la entrevista no hubiera
podido realizarse. De la misma manera agradecemos al profesor Carlos Caro por su colaboracién en la gestion de la presente entrevista.

(**) Profesor de Derecho Penal de la Universidad de Bonn.

(1) El entrevistado utiliza el término Surrogat, el cual significa “sucedaneo”, en espafiol. Sin embargo dicho término es empleado muchas
veces, en el Cadigo Penal Alemén, para referirse a “equivalente de”, como en el caso del delito de manejar en estado de ebriedad donde
se sanciona laimprudencia o el dolo con el que se realice dicha conducta, de igual manera. Para el caso en mencion, el término es utilizado
en la acepcion que le da la Real Academia Espafiola: “Dicho de una sustancia: Que, por tener propiedades parecidas a las de otra, puede

reemplazarla”.
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participe en el “trafico rodado”, en las actividades
economicas y en las fiscales. Recién, desde que
prestamos atencion a las caracteristicas concretas
de la labor que se despefia estaremos en aptitud de
conocer lo que se esperaba y, en consecuencia, si el
error se le puede atribuir o si es invencible y por tanto,
no cabe atribuirle responsabilidad alguna.

La idea o criterio determinante para establecer si
el error es 0 no es evitable es preguntarnos si el
autor podia y debia saber la prohibicién de la
conducta. Esta formulacién es un sucedaneo® del
conocimiento efectivo; la afirmacién que cumpliendo
las exigencias de cuidado el autor podia y debia
conocer que su comportamiento llevaba a la
configuracion del tipo objetivo. Es pues, el sucedaneo
del conocimiento efectivo que poseen quienes llevan
a cabo también el tipo objetivo. En el ambito del error
de prohibicion ocurre lo mismo, el contenido esencial
de la parte subjetiva, lo que se considera el
conocimiento de la antijuricidad, es el efectivo
conocimiento por parte del autor de la prohibicion. Si
falta ese conocimiento, el sucedaneo posible que
permitiria imputarle el error de prohibicién vencible
es que el autor pueda o deba haber conocido de la
antijuricidad de la conducta.

3. En su concepto, ¢los delitos cometidos por
funcionarios publicos son delitos de infraccion
de un deber?

Creo que eso depende del delito. La clase de
responsabilidad del funcionario debe tener relacion
con el tipo de actividad de que se trate. Por ejemplo,
en el caso de los delitos contra el medio ambiente,
en Alemania, si el funcionario competente para
proteger el aprovechamiento del agua, otorga una
autorizacién para contaminar aguas, en este caso
se diria que el funcionario ocupa una funcion de
garante. Lo mismo ocurre con el director de una
prision, quien es garante del cuidado y proteccion de
la vida (bien juridico) de los reclusos, de tal manera
que asume la responsabilidad de tutelar que, durante
Ssu permanencia en la prision, no les pase nada. Sin
embargo, lo mismo no ocurriria respecto del
funcionario que tiene a su cargo la regulacion del
trafico en las calles. En este caso, existe
responsabilidad si, en el disefio de las sefiales de
trafico, coloca algunas de tal forma que provoca
accidentes. Entonces, no podra ser responsable de
cualquier dafio perpetrado contra cualquier bien
juridico. Su posicion de garantia se circunscribira a
su actividad y no se extendera a toda su vida, concluye
en el momento en que se retira del cargo de
representante del sector publico.

4. ¢;Considera posible que la autoria mediata se
pueda realizar en virtud del dominio de la
organizacion en los apartados de poder?

Me encuentro en contra de esa postura. Lo propio
de la autoria mediata es que el “hombre de adelante”
sea un instrumento. Es decir, que posea un déficit
que no necesariamente debe ser absoluto, pero debe
constituir un impedimento para considerarlo como
autor del delito y que este déficit sea de
responsabilidad del mismo “hombre de adelante”.
Es mas, a pesar de que Roxin propusiera, hace ya
algun tiempo atras, la autoria mediata a través del
dominio de los aparatos de poder, los tribunales
reestablecieron los requisitos claros de que solo
podemos hablar de autoria mediata cuando el
“hombre de adelante” presenta un déficit y podemos
hacerlo responsable del delito al “hombre de atras”.
Entonces, cuando Roxin sostiene que puede darse
la figura de la autoria mediata, aun cuando el
“hombre de adelante” es responsable, esta diciendo
que si el “hombre de adelante” no presenta ninguna
clase de déficit, entonces el “hombre de atras” deviene
0 en coautor (si se dan los elementos necesarios
para definirlo como tal) o en inductor; pero no puede
ser autor porque lo propio de la autoria mediata es
justamente utilizar a otro como instrumento.

Ahora bien, desde la sentencia de los cuidadores
del muro de la antigua Republica Democratica
Alemana, los que estaban apostados en el muro
cumpliendo o¢rdenes y disparando a los que
intentaban huir a la Republica Federal Alemana, el
Tribunal acept6é la autoria mediata a través de la
autonomia para ejercitar el poder. Es decir, acept6 la
autoria mediata aun en el caso de que la persona
que actlie en concreto sea una persona en la que no
haya un déficit por el que le pueda ser atribuida la
autoria de dicha conducta.

El problema de este planteamiento es el peligro
de que se vaya extendiendo; por ejemplo, en el caso
de una organizacion mafiosa, al jefe de la
organizacion, le imputaran como autoria actos que
realicen los que trabajan para él y lo mismo podria
ocurrir con una empresa donde quienes realizan la
accion tienen pleno dominio sobre la situacion y
saben lo que hacen; pero a pesar de ello son
considerados autores mediatos (como si tuvieran
algun déficit que les impida ser considerados autores
del delito). La aceptacion por parte de la
jurisprudencia de esta concepcién laxa de autoria
mediata, donde el instrumento no es propiamente
un instrumento, se da porque tiene un peligro muy
grande de expansion, y muchas conductas pueden
quedar eximidas de su verdadera responsabilidad.
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5. ¢Considera que la diversidad cultural
(socializacién exoética) puede ser tratada como
causa de error de prohibicion? De ser asi, ¢esta
se contradeciria con el principio de igualdad?

En el ambito del Derecho Penal nuclear, no entra
en consideracion la diversidad cultural como error
de prohibicién porque se tratan de prohibiciones
penales tan basicas que todos las conocen, y que no
necesariamente deben estar inscritas en una ley
penal; ya que no cabe duda acerca de que las
conocen porque son normas basicas que constituyen
parte esencial de la sociedad. En cambio en el &mbito
del Derecho Penal que no es nuclear, existe la
probabilidad de un error de prohibicién basada en la
diversidad cultural. Por ejemplo en el ambito de la
Union Europea, quien viaja a otro pais dentro de la
Comunidad, y desconoce ciertas disposiciones que
no estan en el ndcleo del Derecho Penal, puede
sostener, con justa razén, que desconocia de la
antijuricidad de la conducta para atenuar su
responsabilidad penal o incluso eliminarla. Ahora
bien, lo que dice el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea, es que cuando una empresa
tiene una cierta cantidad de tiempo trabajando dentro
de un pais de la Comunidad Europea desaparece la
posibilidad de sostener el error de prohibicion en
base a la diversidad cultural. No se establece una
cantidad especifica de meses o afios pero, en
algunos casos esto puede parecer obvio; por
ejemplo, no es lo mismo argumentar el error de
prohibicion por diversidad cultural un mes después
de haber llegado a un pais miembro de la Comunidad
Europea, que hacerlo luego de varios afios. Es
posible, por otro lado, que la “socializacion exdtica”
determine que una persona que, por ejemplo, no
cumpla con determinados aspectos regulados en la
legislacion alemana para el asesinato, como que la
muerte se realice por “motivos bajos o perversos”, si
pueda generar una situacion de error por tratarse de
aspectos que pueden variar considerablemente de
una cultura a otra, e inclusive llegar a ser
considerados como un “motivo noble”. Por ejemplo,
en un pais podria considerarse que matar a alguien
en defensa del honor es digno de considerarse como
“motivo noble”, mientras que en otros paises esto
estaria lejos de adquirir esa connotacién. Sin

embargo, creo que existen ciertos comportamientos
que no pueden caer dentro de este supuesto de error
de prohibicion, por ejemplo el matar a tu hija porque
realizé una conducta determinada que mancha el
honor de la familia o que el marido golpee a su mujer
porque dentro de un contexto social “esta permitido”,
son comportamientos que atentan contra ese nucleo
esencial que protege el Derecho Penal, del cual hablé
al inicio. Esas prohibiciones de no matar a la hija o
golpear a la mujer son tan basicas que pertenecen a
la esencia de lo que para nuestra sociedad constituye
un error imperdonable.

6. En el caso de la Unién Europea, ¢considera
necesario otorgar una suerte de “plazo” para
conocer de las normas esenciales que no
pertenecen al nucleo del Derecho Penal a las
empresas transnacionales que normalmente
invierten fuertes sumas de dinero en recabar
informacion financiera, econémica y juridica?

Eso, nuevamente depende de la naturaleza de
la norma, de si es elemental o no lo es. Igual en ese
caso, podriamos decir que existen normas que por
su especialidad no son de facil conocimiento aun
para los grandes y sofisticados inversores. Existen
por ejemplo, disposiciones del Derecho de la
Competencia que todos conocen y que no pueden
pretender ser ignoradas por las empresas
transnacionales, pues son condiciones muy
bésicas como la prohibicién del monopolio. Se debe
partir de la base, en esos casos, de que la empresa
tiene conocimiento explicito de esas disposiciones
y en todo, de ser cierto que lo ignoraba, tendra que
probarlo. Pero de otro lado, la Union Europea regula
la cantidad de ciertos componentes que algunos
productos deben contener; en estos casos estamos
frente a un disposicion que claramente escapa al
nucleo central del Derecho Penal y se le otorga cierto
lapso de tiempo para que adecue su conducta a las
nuevas exigencias que le impone la Comunidad.
De nuevo, debemos distinguir este supuesto de
manera cuidadosa ya que no es admisible que una
empresa sostenga que desconocia que el pactar
un precio fijo con las demas empresas del mismo
rubro, estaba prohibido en cualquier pais de la Unidn
Europea. 5%
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