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INTRODUCCION

Si las teorias de la imputacidén objetiva y subjetiva sirven para poder
determinar la responsabilidad del sujeto activo del delito luego de
cometido el suceso criminal, las tesis sobre autoria y la participacion en
el delito resultan Utiles a efectos de esclarecer sobre el nivel de la
intervencién del agente en la comision del ilicito juridico —penal.

La historia del derecho penal nos muestra una evolucién en ese
sentido, pero a su vez tal historia nos coloca ciertas visiones sistémicas
del delito que influyen en toda la estructura de la teoria del delito,
incluyendo por cierto a las categorias propias de la autoria y la
participacion criminal, en un universo de observacion cientifica que se
ha revelado como tal en el terreno de la dogmatica juridico penal,
consolidando la necesidad de la delimitacién y distincion conceptual y
categorial entre autor y participe, o la diferenciacion entre coautor y el
complice primario, pues, como se vera en la presente investigacion, a
lo largo de los afios se han ido superando pues antes no se hacia
diferenciacion alguna al respecto, cuando aun regia el sistema unitario
y el derecho penal interpretaba el fendmeno del ilicito penal a través
del prisma de la teoria de la equivalencia de condiciones.

La categorizacion actual, reflejada a nivel procesal, en autoria y
participacion no solamente debe ser de interés por la exigencia
impuesta al respecto al nuevo modelo procesal penal perteneciente al

sistema acusatorio garantista de corte adversarial, sino que debe de
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ser entendida como un necesario comportamiento de correccion
dogmética, en donde se especifique debidamente el alcance de la
imputacion juridico-penal; esto es, si la imputacion es a titulo de autor o
de participe. Y si a titulo de autoria, es preciso indicar si se trata de una
autoria directa o de coautoria, y si es a titulo de participacion, resulta
necesario sefialar si se trata de una instigacion o de complicidad
(primaria o secundaria).

La participacion delictiva o intervencion en el delito es un tema
fundamental y uno de los mas dificiles de la moderna discusion de la
teoria del delito, que se encuentra en plena evolucién y cambios. Se
registra un permanente debate y diferentes opiniones para resolver los
diversos problemas que presenta, con soluciones muy novedosas Yy
discutibles?.

Se entiende entonces que el comportamiento humano puede
estructurar distintas formas de autoria criminal, pues no termina con la
realizacion directa y de propia mano de los hechos descritos en los
tipos penales de la Parte Especial del Cédigo Penal, ni tampoco con la
ejecucion de éstos por intermedio de una persona que lleva adelante la
voluntad. La fenomenologia de la codelincuencia nos muestra que el
guebrantamiento de las normas penales, puede realizarse también a
través de la actuacion conjunta de varias personas. Esta ultima forma

de vulneraciéon de la norma penal se suele denominar en el Derecho

WILLAVICENCIO TERREROS, Felipe, Prologo en “Autoria y participacion criminal nuevos paradigmas” —
Carlos Parma e Ivan P. Guevara Vasquez, pag. 19.

Pagina - 2 -



UNIVERSIDAD NACIONAL SAN CRISTOBAL DE HUAMANGA - FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

Penal como coautoria, el sujeto del hecho contenido en los tipos
penales se extiende a aquellos que toman parte del dominio colectivo
del hecho y su ejecucion, con el fin que todos ellos puedan ser
considerados como autores del hecho conjunto. En este sentido, la
coautoria representa una forma de extensién de la responsabilidad,
siendo este el motivo para que se haga referencia a ella como
modalidad impropia o imperfecta de participacion, en contraste con sus
manifestaciones propias: instigacion y complicidad.

Ahora bien, una de las consecuencias que trae consigo esta
interpretacion de la coautoria como extension de la responsabilidad o
forma imperfecta de participacion seria la demanda por implementar los
pardmetros que coadyuven a delimitar entre lo que es coautoria y lo
que es complicidad. En efecto, usualmente el principal inconveniente
en el campo de la intervencion delictiva se ha asociado a la
diferenciacion entre coautores y coémplices. Sin embargo, los
problemas de delimitacién han aumentado con la regulacion en algunas
legislaciones penales como la nuestra de una forma de intervencion
criminal denominada complicidad primaria y ubicada en una zona
intermedia entre la coautoria y la complicidad.

En la presente tesis, busco entregar las pautas, criterios y
delimitaciones necesarias para que se adopte a nivel tedrico y de la
practica, un tratamiento normativo-valorativo para determinar la

responsabilidad penal en las formas de intervencion en el delito de
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Robo Agravado (articulos 188° y 189° del Cédigo Penal) contenido en
el Capitulo Il, del Titulo V, referente a los Delitos contra el Patrimonio
de la Parte Especial del Cédigo Penal vigente, con la finalidad de
reconducir y delimitar normativamente la calificacion como autor o
participe (coautor o complice primario) a limites politico-criminalmente
aceptables, a favor de la seguridad juridica y las garantias que

ostentan los ciudadanos frente al ius puniendi estatal.
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CAPITULO |

l. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1. Descripcion de la realidad problematica:

El problema central de la teoria de la intervencion delictiva
(codelincuencia) se ha centrado tradicionalmente en la distincién entre
autoria y participacion. Sin embargo, los esfuerzos para lograr tal
delimitacién se multiplican, por ejemplo, cuando a nivel de legislaciones
penales como la nuestra se regula la complicidad primaria y

complicidad secundaria.

Asi, los articulos. 23°, 24° y 25° del Cédigo Penal peruano junto a las
tres formas de autoria y a la induccién se considera una clasificacion

de la complicidad en primaria y secundaria. Ambas, conforme la
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redaccion del art. 25°, se distinguen por la eficacia del aporte para la
realizacion del hecho punible: es complice primario quien presta un
aporte sin el cual no se hubiera perpetrado el ilicito; mientras que es
complice secundario quien colabora en la realizacion de la infraccién

con un aporte que no incide en la posibilidad de produccién del injusto.

Tal distincion la podemos encontrar también en el Derecho comparado.
Asi, por ejemplo, el Cédigo Penal Espafiol diferencia entre cooperador
necesario y complice.Esta clasificacion de la complicidad en una de
tipo esencial y otra no esencial para la materializaciéon del hecho
punible, demanda el desarrollo de un proceso de delimitacién doble:
primero, determinar el limite maximo de la complicidad primaria a partir
del establecimiento de sus fronteras frente a la coautoria, y segundo,
establecer su limite minimo a partir de su demarcacion respecto a la

complicidad secundaria.

Esta ausencia de criterios generales que permitan distinguir entre
coautoria, complicidad primaria y secundaria, tiene como consecuencia
gue en la aplicacion del Derecho penal, como es el caso en el delito de
robo, los jueces peruanos, no soOlo no existan parametros fijos y
determinados a efectos de definir el titulo de imputacion y su
responsabilidad que se le asigna a los intervinientes en un hecho
punible, sino incluso que supuestos similares se califiguen de forma
distinta o simplemente sean considerados como autores todos los

intervinientes.
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En tal sentido, como la regulacion de la complicidad primaria trae
consigo mas inconvenientes que ventajas debido a su naturaleza
intermedia entre la coautoria y la complicidad secundaria, me
pregunto, si es necesario seguir manteniendo la regulacion de la
complicidad primaria en el Codigo Penal peruano o es preferible
suprimirla, trasladando los supuestos englobados bajo ella a la
regulacion legal de la coautoria y mantener el aporte secundario

en la perpetracién del ilicito como una forma de complicidad.

A partir del desarrollo de modernas formulaciones dogmaticas en las
gue se plantea la necesidad de reformular los alcances de la comision
conjunta del hecho punible (coautoria) desde criterios normativo-
valorativos, con lo que la complicidad primaria, que es acufiada desde
una perspectiva tedrica ya superada, quedaria sin sustento tedrico y en
la practica funcionaria sélo como una figura residual; pues, en el marco
de los denominados delitos comunes, como es el caso del delito de
robo, materia dela presente tesis, nuestro Codigo Penal ha previsto que
el castigo para el codmplice primario es el mismo que el de coautor,
guebrantando con ello la seguridad juridica y las garantias establecidas

en favor de los ciudadanos frente al iuspuniendi estatal.

2. Formulacion del problema:

a. Problema principal.
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. ¢En qué medida la delimitaciéon normativa de la coautoria y la
complicidad primaria incide en la determinacion de responsabilidad

penal en el delito de robo agravado?

b. Problemas secundarios.

a. ¢,De qué forma la jurisprudencia de la coautoria y la complicidad
primaria influye en la determinacion de la responsabilidad penal en el

delito de robo agravado?

b. ¢De qué manera la labor hermenéutica de la coautoria y la
complicidad primaria incide en la determinacion de la responsabilidad

penal en el delito de robo agravado?

C. ¢En qué medida la doctrina de la coautoria y la complicidad
primaria influye en la determinacion de la responsabilidad penal en el

delito de robo agravado?

3. Indagacion sobre investigaciones preexistentes:

Se efectud la busqueda a nivel de la biblioteca de nuestra facultad de

derecho encontrando los siguientes textos:
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0 “‘Manual de Derecho Penal” — Parte General - Luis Miguel

Bramont Arias Torres, Cuarta Edicion - Aflo 2008.

0 “Tratado de Derecho Penal I” - Estudio Programatico de la Parte
General, Raul Pefia Cabrera — Editora Juridica Grijley — Segunda

Edicion, junio 1995.

0 “‘Manual de Derecho Penal — Parte General”’, Eugenio Raul

Zaffaroni, Ediciones Juridicas — Lima Peru, Afo 1994.

O “Derecho Penal Parte General”, Francisco Mufioz Conde, Cuarta

edicidn revisada y puesta al dia, Valencia — Espafia, Afio 2000.

O “Derecho Penal Parte General”, Materiales de ensefianza, Victor
Prado Saldarriaga, UldaricoBojorquez Padilla, y Edgar Solis Camarena,
Editora Juridica Grijley — Instituto Peruano de Ciencias Penales,

Primera Edicion, Marzo 1995.

Asimismo, se efectué la busqgueda de articulos en internet,

destacandose los siguientes:
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0 “La complicidad como forma de participacién criminal” - José
Luis Castillo Alva, publicado en la edicion numero 9 de la Revista

Peruana de Ciencias Penales.

0 “Cuestiones fundamentales de autoria y participacion en los
delitos de organizacion” — Trabajo de investigacion de posgrado —
Doctorado de la Universidad Particular San Martin de Porras — afio

2010.

0 “‘Autoria y participaciéon” — Cuadernos de investigacion y

jurisprudencia - Javier Villa Stein — afio 2005.

0 Autoria y participacibn en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. ¢Es necesaria una nueva teoria de la intervencion? -
Temas penales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Anuario

de Derecho Penal 2008 — Luis Gustavo Gillermo Bringas. Afio 2008.

0 Analisis dogmatico y jurisprudencial respecto a la coautoria
como dominio funcional del hecho - Percy André Sota Sanchez -
Centro de Estudios de Derecho Penal de la Universidad de San Martin

de Porres. Afio 2010.
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Del mismo modo, realizada la blUsqueda de tesis a nivel nacional e

internacional, destacan las siguientes tesis:

Nacionales:

TESIS: Calificacion del ejecutor consciente en los supuestos de autoria
mediata: contribuciéon en el establecimiento de criterios de autoria y
participacion en el ambito judicial peruano - Torres Jimenez, Lucas
Eduardo (Afio — 2013) - Tesis de pre-grado Facultad de Derecho —

Universidad Catolica del Peru.

TESIS: La coautoria en el derecho penal: ¢es el complice primario un
coautor? - Rosales Artica, David Emmanuel (Afio — 2008) Tesis de

posgrado Maestria — Universidad Catolica del Peru.

Internacionales:

TESIS: La autoria y la participacion en el delito: analisis comparado de
los ordenamientos espafiol, francés, e italiano desde la perspectiva de
un derecho comun europeo. Tesis Doctoral - Lozano Maneiro, Amparo
(Afio - 2003) - Tesis de la Universidad Complutense de Madrid,

Facultad de Derecho, Departamento de Derecho Penal.
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TESIS: Autoria y participacion y el délito de receptacion -
MackinnonRoehrs, John R. W. — Tesis de pre-grado para Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales (Afio — 2002) — Tesis de la Universidad

de Chile.

“La coautoria y la complicidad (necesaria) en el derecho penal” - Juan

Pérez Alonso, publicada en 1998 - Espafia

‘La cooperacién necesaria: Analisis dogmatico y jurisprudencial” -

Carolina Bolea Bardon, afio 2004.

“Autoria y Participacion” - Miguel Diaz Y Garcia Conlledo, afio 2008,
publicado en la Revista de estudios de la justicia de Espafia, aparecido

en el Libro Homenaje a Don José Cerezo Mir.

4.- Delimitacién de la investigacion:

La presente tesis se circunscribe en el campo del Derecho Penal, tanto
nacional como extranjero, teniendo como base conceptos tedricos

dogmaticos de la autoria y participacion (coautoria — complicidad).
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4.1. Delimitacién espacial.

Se ha tomado en consideracion para la presente investigacion,
delimitar espacialmente su &mbito de aplicacion vy estudio,

geograficamente en el departamento de Ayacucho.

4.2. Delimitacién temporal.

En lo que concierne a la delimitacion temporal, se ha visto por
conveniente el estudio de las causas penales resueltas en primera
instancia por el delito de robo agravado, tramitadas en los afios 2012 y

2013 en la Corte Superior de Justicia de Ayacucho.
4.3. Delimitacion orgéanica.

La investigacion se realizara en la Primera Sala Penal de la Corte
Superior de Justicia de Ayacucho, en los expedientes formados en los
afios 2012 y 2013, y que se encuentran con sentencia de primera

instancia.

5.- Alcances de la Investigacion:

El alcance de la presente investigacion, en primer lugar, sera a los
operadores de justicia del Distrito Judicial y Fiscal de Ayacucho, en

segundo lugar, a los abogados en ejercicio, y en tercer lugar a la
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poblacion Ayacuchana en general, los que se veran beneficiados con la

investigacion.

. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION.
a. Objetivo general:

. Analizar en qué medida la delimitacion normativa de la coautoria
y la complicidad primaria influye en la determinacion de la

responsabilidad penal en el delito de robo agravado.

b. Objetivos especificos:

. Analizar de qué forma la jurisprudencia de la coautoria y la
complicidad primaria influye en la determinacion de la responsabilidad

penal en el delito de robo agravado.

. Analizar de qué manera la labor hermenéutica de la coautoria y
la complicidad primaria incide en la determinacion de la responsabilidad

penal en el delito de robo agravado.

. Determinar en qué medida la doctrina de la coautoria y la
complicidad primaria influye en la determinacion de la responsabilidad

penal en el delito de robo agravado.
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. JUSTIFICACION, IMPORTANCIA Y LIMITACION DE LA

INVESTIGACION.
a. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION.

La presente investigacion se justifica en la necesidad de demostrar que
la regulacion normativa de la complicidad primaria es superflua, pues
se trata de una figura residual que sirve para recoger todos aquellos
comportamientos que no pueden ser calificados como coautoria por
carecer los sujetos que los llevan a cabo de un dominio o poder sobre
el hecho al no tomar parte en la fase ejecutiva del delito, y a su vez, la
necesidad de evitar que en las decisiones judiciales sobre coautoria y
complicidad se sigan observando fallos confusos, contradictorios o
simples, ocasionados por la poca claridad que existe alrededor de la
complicidad primaria y la coautoria, pues en la mayoria de
oportunidades la justicia nacional resuelve en funcion de las
circunstancias concretas del hecho en particular, ocultando muchas
veces las razones que llevaron a una u otra calificacién, simplificando
la participacion de todos los agentes del ilicito penal a la calidad de

autores.

b. IMPORTANCIA DE LA INVESTIGACION.

Su importancia reviste a nivel tedrico y practico, debido a la utilidad que

le puedan dar los operadores de justicia, tanto del Ministerio Publico y
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el Poder Judicial, respecto a la reformulacion y fundamentaciéon de la
coautoria y complicidad primaria; pues, se busca evitar lagunas de
impunidad y buscar formular imputaciones coherentes y garantistas,
debiendo partir de perspectivas normativas, correctamente delimitadas
y no arbitrarias, o simplemente igualadas a la calidad de autores.
Asimismo, no se pretende solamente una investigacion dogmatica y
doctrinaria, sino mas bien un andlisis juridico-social y practico,
observando en los distintos fallos (sentencias) recabadas en la

investigacion la labor de los operadores de justicia.

En ese sentido, al analizar las causas tramitadas en la Primera y
Segunda Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho,
podremos tener un panorama de como los operadores de justicia —
Ministerio Publico y Poder Judicial -, han venido tipificando Ila
participacion criminal a nivel de coautoria y complicidad primaria
respecto al delito de robo agravado, explorar el porcentaje de su

incidencia y analizar su frecuencia.

c. LIMITACIONES DE LA INVESTIGACION.

Las limitaciones que ha tenido el investigador a lo largo del desarrollo

de la presente tesis, son:

- Poco acceso a la informacion estadistica que posee la Corte

Superior de Justicia en Ayacucho, el porcentaje y cuantia de los
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expedientes tramitados a nivel de las Salas Penales respecto a los

casos de robo agravado.

Dificultad en realizar indagaciones en las oficinas de la Primera y
Segunda Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho, en
donde el investigador ha observado que existe reserva en el tramite de

los procesos penales respecto al caso de robo agravado.

- De los expedientes consultados a nivel de la Corte Superior de
Justicia de Ayacucho, muchos de ellos se encuentran con reserva de
fallo y que no han sido resueltos por multiples factores, teniendo poco

material para investigar.

IV. FORMULACION DE LAS HIPOTESIS DE TRABAJO

a. Hipotesis general:

La delimitacion normativa de la coautoria y la complicidad
primaria influye en la determinacion de responsabilidad penal en

el delito de robo agravado.

b. Hipdtesis especifica.
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e La jurisprudencia de la coautoria y la complicidad primaria
influye positivamente en la determinacion de la responsabilidad

penal en el delito de robo agravado.

e La labor hermenéutica de la coautoria y la complicidad primaria
incide negativamente en la determinacion de la responsabilidad

penal en el delito de robo agravado.

e La doctrina de la coautoria y la complicidad primaria influye
positivamente en la determinacion de la responsabilidad penal

en el delito de robo agravado.

V. IDENTIFICACION Y CLASIFICACION DE LAS VARIABLES

TEMA: “INCIDENCIA EN LA DELIMITACION NORMATIVA ENTRE
COAUTORIA Y COMPLICIDAD PRIMARIA EN LA DETERMINACION DE
RESPONSABILIDAD PENAL EN EL DELITO DE ROBO AGRAVADO, EN
LOS PROCESOS PENALES DE LA PRIMERA Y SEGUNDA SALA PENAL

DE AYACUCHO, DURANTE LOS ANOS 2012 Y 2013”.

VARIABLE INDEPENDIENTE (X):

La delimitacién normativa entre Coautoria y Complicidad Primaria.
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VARIABLE DEPENDIENTE (Y):

La determinacion de responsabilidad penal en el delito de Robo Agravado, en
los procesos penales de la Primera y Segunda Sala Penal de Ayacucho,

durante los afios 2012 y 2013.

VI. OPERACIONALIZACION DE HIPOTESIS, VARIABLES E

INDICADORES

3.1 HIPOTESIS GENERAL

La delimitacion normativa de la coautoria y la complicidad primaria influye en

la determinacion de responsabilidad penal en el delito de robo agravado.
3.1.1 VARIABLE INDEPENDIENTE

La coautoria

VARIABLE INDICADORES

LA COAUTORIA - Marco Normativo
- Jurisprudencia

- Doctrina

La Complicidad Primaria

VARIABLE INDICADORES
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LA COMPLICIDAD PRIMARIA

- Marco Normativo
- Jurisprudencia

- Doctrina

3.1.2 VARIABLE DEPENDIENTE

La determinacion de responsabilidad penal en el delito de Robo Agravado.

VARIABLE

INDICADORES

LA DETERMINACION DE

RESPONSABILIDAD PENAL EN
EL DELITO

DE ROBO

AGRAVADO

- Responsabilidad Penal

- Robo Agravado

3.2. HIPOTESIS ESPECIFICA.

3.2.1 PRIMERA HIPOTESIS ESPECIFICA:

La jurisprudencia de

la coautoria vy

la complicidad primaria influye

positivamente en la determinacion de la responsabilidad penal en el delito de

robo agravado.

VARIABLE INDEPEPENDIENTE

INDICADORES

LA COAUTORIA Y LA

COMPLICIDAD PRIMARIA

LA JURISPRUDENCIA

Jurisprudencia nacional
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- Tribunal constitucional

- Corte suprema de justicia

3.2.2 SEGUNDA HIPOTESIS ESPECIFICA:

La labor hermenéutica de la coautoria y la complicidad primaria incide

negativamente en la determinacién de la responsabilidad penal en el delito de

robo agravado.

VARIABLE INDEPENDIENTE

INDICADORES

LA COAUTORIA Y

COMPLICIDAD PRIMARIA

LA

LABOR HERMENEUTICA

- Interpretacién y valoracion
en los casos concretos.
Sentencias Judiciales de

primera instancia.

3.2.3 TERCERA HIPOTESIS ESPECIFICA:

La doctrina de la coautoria y la complicidad primaria influye positivamente en

la determinacién de la responsabilidad penal en el delito de robo agravado.

VARIABLE INDEPENDIENTE INDICADORES
LA COAUTORIA Y LA | LA DOCTRINA
COMPLICIDAD PRIMARIA LA COAUTORIA

- Doctrina nacional
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- Doctrina extrajera
- Finalidad

- Requisitos

LA COMPLICIDAD PRIMARIA

Doctrina nacional

Doctrina extrajera

Finalidad

Alcances

3.3 VARIABLE DEPENDIENTE (Y)

La determinacién de responsabilidad penal en el delito de Robo Agravado.

VARIABLE DEPENDIENTE

INDICADORES

La determinacion de
responsabilidad penal en el delito

de robo agravado

- La determinacion de
responsabilidad penal.

- El robo agravado

3.3.1. VARIABLE DEPENDIENTE

La determinacion de responsabilidad penal
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VARIABLE DEPENDIENTE INDICADORES
La determinacion de | LA DETERMINACION DE
responsabilidad penal. RESPONSABILIDAD PENAL
(CULPABILIDAD)
- Culpabilidad
- Regulacion normativa
- Imputabilidad
3.3.1. VARIABLE DEPENDIENTE
El delito de robo agravado
VARIABLE DEPENDIENTE INDICADORES
El delito de robo agravado EL DELITO DE ROBO
AGRAVADO
- Naturaleza
- Robo Simple
- Tipo Penal

- Tipicidad objetiva
- Circunstancias agravantes
- Concurso de delitos

-  Penalidad
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VI. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.- TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION
Tipo de investigacion: Basico

Nivel de investigacion: Descriptivo — Causal — Explorativa.

2.- METODO Y DISENO DE LA INVESTIGACION
Método: andlisis y sintesis.

Disefio: descriptivo.

3.- UNIVERSO, POBLACION Y MUESTRA

Universo: Los expedientes judiciales por el delito de robo agravado
tramitados durante los afios 2012 y 2013 en la Primera y Segunda Sala Penal

de Ayacucho.

Poblacién: Aproximadamente 100 expedientes judiciales tramitados durante
los afios 2012 y 2013 en la Primera y Segunda Sala Penal de la Corte

Superior de Justicia de Ayacucho.

Muestra: El investigador considera, dada la escases de expedientes
judiciales, tomar el 50% de la poblacion, por lo que corresponde la muestra un

total de 50 expedientes judiciales tramitados durante los afios 2012 y 2013 en
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la Primera y Segunda Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de

Ayacucho.

4.- TECNICAS, INSTRUMENTOS Y FUENTES DE RECOLECCION DE

DATOS

TECNICAS: Recopilacion y andlisis bibliografico, fichado, entrevistas y

encuestas.

INSTRUMENTOS:

entrevista.

FUENTES: Bibliografia, expedientes judiciales,

Fichas,

registro de datos,

resoluciones

encuesta estructurada,

judiciales,

jurisprudencia, normas, leyes, constitucion, codigos, paginas de internet.

VIIl. ADMINISTRACION DEL PLAN

1. Cronograma de actividades y tareas

CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES

MAYO JUNIO AGOSTO
JULIO 2015
2015 2015 2015
ACTIVIDADES
SEMANAS | SEMANAS | SEMANAS | SEMANAS
112(3|4a|1|2|3|4a]|1|2|3|4a]|1]2|3]|4
01 | Correccién final del | = |
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proyecto.
02 | Aprobacién del proyecto.
03 | Elaboracién del
planteamiento del
problema.
04 | Elaboracién de objetivos.
05 | Elaboracion de
importancia, justificacion e
importancia.
06 | Elaboracion de marco
tedrico.
07 | Elaboracion de la
metodologia de la
investigacion.
08 | Revision del avance.
09 | Revisién de bibliografia.
10 | Elaboracién de *
conclusiones.
11 | Revision de tesis. *
12 | Correccion final. N
13 | Aprobacion de tesis.
14 | Sustentacion de tesis.
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2. Recursos Humanos:

La presente investigacion, contara con la colaboracién de un profesional de

lengua v literatura a fin de realizar la revision y correccion del trabajo tesis.

Materiales:

v’ Libros.

v Internet.

v' Materiales de escritorio, comprendidos entre:
lapiceros, hojas bond, impresora, tinta de
impresora, computadora.

3. Presupuesto del proyecto:

PRESUPUESTO

RECURSOS HUMANOS MONTO
Profesional de Lengua y literatura S/. 800.00
METRIALES MONTO
Libros S/. 2000.00
Internet S/. 200.00
Materiales de escritorio S/. 500.00
TOTAL PRESUPUESTO S/. 3 500.00

4. Financiamiento:

El desarrollo de la investigacion es autofinanciado, es decir corre a cuenta del

investigador los gastos dinerarios que origine el mismo.
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I ™ N N N N N N N N N N N N N .

CAPITULO I

A) AUTORIA Y PARTICIPACION

FUNDAMENTOS O BASES TEORICAS DE LA AUTORIA Y

PARTICIPACION.

El investigador ha realizado la indagacion de los fundamentos o bases
tedricas, en las que se encuentra consenso que para tratar el
fenébmeno de la codelincuencia o intervencion en el delito, existen
basicamente dos posibilidades: primero, que todas las clases de
colaboraciéon deben ser llevadas bajo el denominador comun de un
concepto de autor (Autoria), o segundo, deba distinguirse entre las
diferentes formas de colaboracién segun el grado o la importancia

material del aporte al hecho. (Participacion).
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En ese sentido, la gran mayoria de los Cédigos Penales no definen
quién es autor y que -siguiendo a JESCHECK- “la division de las
formas de manifestarse la intervencién en una accién punible no es una
materia que pertenezca a la libertad del legislador o a la
discrecionalidad judicial” sino esta determinada “por solidas estructuras
de relaciones sociales de las que no puede alejarse la valoracion
juridica si es que la aplicacion del Derecho no quiere perder su fuerza
de conviccidon™, debe repararse que el concepto de autor no ha sido
siempre el mismo durante todos los estadios de evolucion de la
dogmatica penal. Pues, han sido fundamentalmente tres los conceptos
mantenidos por la ciencia del Derecho penal, unas veces teorizando
sobre el mismo concepto de autor, otras siguiendo la orientacién
marcada por las distintas legislaciones positivas®. Estos conceptos

son el unitario, el extensivo y el restrictivo.

1. Concepto Unitario de Autor.

Conforme a este planteamiento, todo sujeto que toma parte en un
hecho delictivo debe ser considerado autor, sin que para ello sea
relevante apreciar la entidad material de su intervencién. De esta
forma, el concepto unitario rechaza cualquier intento por establecer una

distincién entre autor y participe, negando con ello todo vinculo de

2 JESCHEXK, Hans H., Tratado de Derecho Penal, parte general” - Editorial Bosch - 5ta edicion — 1981, p.
693.
3 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, La autoria en el Derecho penal, PPU, Barcelona, 1991, p. 41.
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accesoriedad entre las responsabilidades de los distintos intervinientes

en el hecho punible®.

Los origenes de este concepto se pueden hallar en los planteamientos
de v. SCHIRACH y STUBEL (siglo XIX)®°, a favor de la equivalencia de
las condiciones. Segun sus argumentaciones, resulta imposible
establecer una diferenciacién entre autores y participes, pues desde el
punto de vista de la causalidad todas las intervenciones en el hecho

son necesarias para la produccion del resultado, tal y como se produjo.

Cabe precisar, que el concepto unitario de autor descansa sobre dos
bases, en primer lugar, la teoria de la equivalencia de condiciones
debida a v. BURI, magistrado del Tribunal Supremo del Reich, y que es
propia del sistema causalista de la teoria del delito.® Conforme a la
férmula de la conditio sine qua non, todas las condiciones de un
resultado son equivalentes, por lo que una vez comprobado el nexo
causal entre la accién del sujeto y el resultado, automaticamente se
configura la autoria’. En efecto, con este criterio todos los que
intervienen en el hecho delictivo deben ser considerados causantes del

mismo y, por consiguiente, autores. Ello significa, ademas, que la

4 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, Op. Cit., p. 41

5 lbidem p. 67

6 Esta teoria respondia a una metodologia positivista, la cual implicaba el traslado del método de las
ciencias naturales a las ciencias sociales. Cfr. MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita, La imputacion objetiva
del resultado, Edersa, Madrid, 1992, p. 4-5

7 Cfr. URQUIZO OLAECHEA, José “El concepto de autor de los delitos comunes en la dogmatica penal y
su recepcion en el Cédigo penal peruano”, en: AAVV, Dogmatica actual de la autoria y la participacion
criminal, Idemsa, Lima, 2007, p. 584; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, Op. Cit., p. 68
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importancia objetiva de las contribuciones de los distintos intervinientes
sblo se toma en cuenta al momento de la determinacion o medicidén

judicial individual de la pena®.

En segundo lugar, siguiendo a MIR PUIG, la otra base sobre la que se
sustenta el concepto unitario responde a una opcion de politica-
criminal, pues se parte de la contemplacion del delito como la obra en
comun de todos quienes contribuyen a él y se estima conveniente
castigar por igual a todos ellos, sin que el castigo de unos (participes)

dependa de lo que hagan los otros (autores)®.

Contra el concepto unitario de autor se han planteado algunas criticas:
desde el plano de la politica-criminal, se sefiala que este concepto no
puede tener asidero en un Estado que garantiza la libertad de los
ciudadanos, pues con su adopcion se ocasiona un incremento
desmedido de la represion penal, toda vez que si todas las
contribuciones al hecho constituyen una lesion del bien juridico
protegido, se perderia el injusto especifico de la accién en cada tipo
penal, abandonandose la fronteras de aquél y, por tanto, la funcion
garantista del Derecho penal'®. Ademas, se reprocha a este concepto
restringir la libertad de los ciudadanos en extremo, pues bastaria la

existencia de un nexo causal entre su conducta y la produccién de un

8 Cfr. MAURACH, REINHART - GOSSEL, KARL H. - ZIPF, HEINZ, Derecho penal, PG 2, traduccion de la
72 edicion alemana por Jorge Bofill Genzsch, Astrea, Buenos Aires, 1995, p. 400 850 n° 1.

® Cfr. MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal, PG, 82 edicién, Montevideo — Buenos Aires, 2008, p. 370.

10 Cfr. GARCIA CAVERO, Percy, Lecciones de Derecho Penal, PG, Grijley, Lima, 2008, p. 554
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resultado delictivo para que se los relacione con un hecho punible!l.
Asimismo, se critica al concepto unitario su incompatibilidad con los
presupuestos del Derecho penal de un Estado de Derecho'?, debido a
qgue al renunciar a delimitar entre las conductas que lesionan o ponen
en peligro los bienes juridicos, las fronteras de lo tipico se disuelven,
pues se declara que cualquier provocacion causal de un delito previsto
en la Parte Especial del Cédigo Penal es tipica y debe ser castigada
como autoria. De esta forma se vulnera el principio constitucional de
determinacién de los tipos penales, el mismo que guarda una estrecha

relacion con el principio de legalidad.

En atencion a lo antes mencionado, el investigador considera que el
concepto unitario debe ser rechazado, pues como ha sostenido ROXIN:
“un Estado de Derecho debe proteger al individuo no sélo mediante el
Derecho penal, sino también del Derecho penal. Es decir, que el
ordenamiento juridico no solo ha de disponer de métodos y medios
adecuados para la prevencion del delito, sino que también ha de
imponer limites al empleo de la potestad punitiva, para que el
ciudadano no quede desprotegido y a merced de una intervencion

arbitraria o excesiva del «Estado Leviatan»"13.

11 Cfr. URQUIZO OLAECHEA, José, El concepto de autor, p. 585.

2 En contra, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, Op. Cit., pp. 129-133

13 ROXIN, Claus, Derecho Penal, PG, Tomo I, Fundamentos, La Estructura de la Teoria del Delito,
traduccién de la 22 edicion alemana y notas por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo,
Javier de Vicente Remesal, 12 reimpresion de la 12 edicion, Madrid, Civitas, 2000, p. 137, 85 parr. 1. (Con
negritas en el original).
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Los desaciertos del concepto unitario también han sido planteados
desde la dogmética penal. En tal sentido, se critica que con este
concepto habria que considerar como autores en los delitos especiales
a sujetos que no reunen las condiciones exigidas por el tipo penal. Lo
mismo valdria para los denominados delitos de propia mano. Por otro
lado, en tanto este concepto se basa en la férmula de la conditio sine
qua non, los autores de delitos omisivos quedarian impunes pues no se

podria comprobar el nexo de causalidad.

2. Concepto Extensivo de Autor.

De igual forma a lo que ocurre con el concepto unitario de autor, el
concepto extensivo tiene como fundamento dogmatico a la teoria de la
equivalencia de condiciones. De esta manera, es autor todo individuo
gue ha contribuido causalmente a la realizacién del hecho delictivo con
un comportamiento sin el cual no se habria producido. En tal sentido, la
indole fisica o psiquica, ejecutiva o auxiliadora del aporte causal resulta
indiferente, siempre que la contribucion se pueda estimar como conditio

sine qua non de la existencia del hecho'4.

En efecto, segun el concepto extensivo ni la autoria ni la participacion
se pueden diferenciar desde el plano objetivo, debido a que al fundarse

el referido concepto sobre la teoria de la equivalencia de condiciones,

14 OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, Emilio, y HUERTA TOCILDO, Susana, Op. Cit., p. 472
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todo el que ha contribuido a causar el resultado es autor aunque no
haya realizado una accidn tipica, pues “consideradas como condiciones
del resultado tipico, las contribuciones del autor y del cédmplice no

pueden diferenciarse™®.

Consecuentemente, la delimitacion entre autoria y participacién no se
puede llevar a cabo a partir de criterios situados en el mundo exterior
(objetivos), ya que en el aspecto objetivo del delito no es posible
distinguir entre las diversas formas de intervencién delictiva. En tal
sentido, para la diferenciacién -y por eso no es concepto unitario de
autor- se debe tomar en consideracion el aspecto subjetivo, atendiendo
a datos intra-psiquicos tales como la voluntad, la intencion, los motivos
y actitudes de los participes'®. De esta forma, el concepto extensivo
resulta siendo una teoria subjetiva de la participaciéon, la misma que en
la actualidad goza de poca aceptacidén doctrinal como jurisprudencial y
que tradicionalmente se ha manifestado a través de dos corrientes
formadas por las teorias del dolo y del interés. Las primeras distinguen
entre los intervinientes en funcion de la clase de voluntad; mientras que
las segundas centran su atencidn en establecer si el hecho se realizo

en interés propio o ajeno.

2.1.) Teoria del dolo.

15 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique Op. Cit., p. 29. (Con cursivas en el original).

16 Cfr. ROXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, traduccién de la 72 edicion alemana
por Joaquin Cuello Contreras y José Luis Gonzéalez de Murillo, Marcial Pons, Madrid—Barcelona, 2000, §9
p. 71.
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De acuerdo con estas teorias, en los hechos delictivos donde
intervienen varios sujetos es posible reconocer la concurrencia de dos
voluntades distintas: de autor y participe, sin embargo, sus defensores
renuncian a profundizar en la diferencia existente entre dichos aspectos

volitivos, resultando poco claro el porqué de tal delimitacion?’.

Entre todas las teorias del dolo destaca aquella que atribuye al
participe una voluntad dependiente o subordinada'®. A este
planteamiento se le ha criticado que traza los limites de modo
exclusivamente subjetivo sin correspondencia con los sucesos
externos, lo cual conlleva a soluciones inaceptables como la siguiente:
si dos personas realizan conjuntamente un hecho, dejando
internamente cada una la ejecucion a criterio de la otra, tendrian que
ser ambas sélo participes y faltaria el autor!®. En esa misma linea, se le
reprocha considerar como participe y ho como autor a quien ejecuta la
accion tipica, pero lo hace internamente subordinado a otro?°. Como se
puede apreciar, el “«taldn de Aquiles de la teoria subjetiva de la
participacion»” radica en su rechazo a la importancia del elemento

externo del hecho delictivo?!.

17 Cfr. ROXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho, Editorial Marcial Ponce Espafia - Enero del 2000 8§9 pp.
71-72.

18 Como ha expresado ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 89 p. 72; estas teorias parten del hecho que
“el participe se hace dependiente del autor al dejar la ejecucion del hecho al criterio de éste”.

9 bidem 89 p. 75.

2 |bidem 89 p. 7

2L |bidem 89 p. 75.
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2.2.) Teoria del interés?2,

De acuerdo con esta teoria, cuando varios sujetos toman parte en la
realizacion de un delito se calificara como autor a quien obré con animo
de autor (animus auctoris) y como participe a quien lo hizo con animo
de participe (animus socii). En tal sentido, la distincibn entre los
diversos intervinientes se convierte en un asunto de reproche de sus

motivaciones internas?3.

Naturalmente esta formulacion subjetiva ha sido objeto también de
multiples criticas. Asi, desde puntos de vista politico-criminales, se ha
cuestionado que la importancia concedida al contenido de la voluntad y
la actitud mental del sujeto por encima de los elementos objetivos del
hecho pueda ser determinante para la calificacion de los intervinientes
como autores o participes. Ello se observa, por ejemplo, en el llamado
caso de la bafiera (se consider6 cémplice a la que en interés y a
instancias de la madre, ahogo6 en una bafiera, por su propia mano y sin
colaboraciéon de ninguna otra persona, al hijo ilegitimo de la que le
solicitaba que cometiera el asesinato®®) y en el denominado caso
Staschynskij de 1962 (se considerd también complice de asesinato al
agente Staschynskij, quien por encargo de una potencia extranjera,
mato alevosamente, sin cooperacion alguna, a dos politicos exiliados

gue vivian en Alemania, utilizando para ello una pistola con municién

2 Hay que precisar que este planteamiento ha sido frecuentemente concebido como inherente a las teorias
del dolo, en tanto, la férmula del interés implica la existencia de un indicio de la subordinacion de la
voluntad. Cfr. ROXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho, 89 p. 76.

23 Cfr. GARCIA CAVERO, Percy, Op. Cit., p. 558

24 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Op. Cit., pp. 37-38.
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envenenada?®). En estos casos, sobre la base de la teoria subjetiva los
Tribunales alemanes castigaron como simples participes a quienes
realizaron por si mismos todos los elementos del tipo y consideraron
autores a los que no habian tenido ningun tipo de intervencion material

en el hecho.

Empero, la principal critica contra el planteamiento del interés es
aguella que pone de relieve la vulneracion del principio de legalidad,
pues es claro que los tipos penales establecen un limite objetivo al
concepto de autor, el mismo que no puede ser traspasado con el animo
del sujeto interviniente (funcion de garantia de los tipos legales). Los
postulados de las teorias subjetivas pretenden remplazar la comision
objetiva del hecho por el subjetivo querer el hecho como propio, lo que

en un Estado de Derecho no esta permitido?®.

También la posicién en comento ha sido reprobada desde el Derecho
procesal, pues se sefiala que ésta provoca un subjetivismo exacerbado
gue ademas de las dificultades probatorias que entrafia como cualquier
prueba referida a procesos mentales, tiene por sencillas, distinciones
psicol6gicas casi irrealizables?’. En tal sentido, como han sefialado
acertadamente OCTAVIO DE TOLEDO y HUERTA TOCILDO, el
emplear elementos subjetivos para la distincion, tan escasamente

fiables y carentes de significado material, supone utilizar “criterios que,

%5 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Op. Cit., p. 38.

% Cfr. URQUIZO OLAECHEA, José, El concepto de autor, p. 596

27 DONNA, Edgardo Alberto, La autoria y la participacion criminal, 22 edicién, Rubinzal-Culzoni
editores, Buenos Aires, 2002, p. 23.
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a la postre, constituyen otras tantas puertas abiertas para la

arbitrariedad judicial™?8,

En mérito a las dos teorias explicadas, las teorias subjetivas del dolo y
del interés, se manifiesta que éstas no explican “por qué, desde el
punto de vista objetivo, las actividades de autor y complice han de ser
consideradas Unicamente como condiciones”®®. Asi, si un sujeto
entrega a otro una pistola para que éste mate a otra persona, es
posible que la actividad de quien entrega el arma y quien dispara sean
consideradas como condiciones del resultado y, entonces, desde el
punto de vista subjetivo, no existiria entre ellas ninguna diferencia
objetiva. No obstante, si se parte desde otro enfoque, si que se podrian
presentar distinciones, pues no es lo mismo entregar el arma que

dispararla®°.

3. Concepto Restrictivo de Autor.

De acuerdo con el concepto restrictivo de autor, no todos los
intervinientes que causan el delito son autores. En tal sentido, el
establecimiento de formas especiales de participacibon como la
induccion y la complicidad, supone la presencia de causas de

extensién de la punibilidad (en sentido amplio) a acciones que se

2 OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, Emilio, y HUERTA TOCILDO, Susana, Op. Cit., p. 474
22 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Op. Cit., p. 29
30 |pidem, p. 30
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encuentran fuera del tipo, pues con éste tan sélo seria castigado quien
por medio de su propia persona, por ejemplo, mata o roba. Los otros
participantes, quienes tan solo determinan o ayudan al autor, quedarian
impunes de no ser por las disposiciones penales relativas a las formas
de intervencién distintas a la autoria (induccién y complicidad)3!. En
esta misma linea, la adopcién de un concepto restrictivo de autor
consecuentemente desarrollado, no puede aceptar mayores
extensiones al mismo que las que estando materialmente justificadas,

encuentran un apoyo positivo en la ley32.

El concepto restrictivo de autor no es nuevo, pues surgio con el sistema
neoclasico de la teoria del delito. En este sistema, la metodologia que
se siguid para la configuracion del concepto de autor fue de naturaleza
binaria: por un lado, se utilizé la causalidad adecuada vy, por otro, el
juicio de previsibilidad objetiva. Con ello se buscé obtener un resultado
diferente al conseguido por el concepto de autor elaborado por el

sistema clasico (concepto unitario de autor).

Ese resultado distinto consistié en restringir la causalidad pura -propia
de la teoria de equivalencia de condiciones- como Unico elemento
determinante de la autoria y construir ésta sélo en funcion de la
causalidad adecuada. Con esto, la autoria no se configur6 en virtud de

cualquier causa o condicion, sino Unicamente en base a las causas o

3 Cfr. JESCHECK, Hans H, Op. Cit., p. 697; ROXIN, Claus “La delimitacién entre autoria y participacion
segun el Derecho aleman”, en: Dogmatica penal y politica criminal, traduccién de Manuel Abanto Véasquez,
Idemsa, Lima, 1998, p. 351

32 Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, Op. Cit., p. 753
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condiciones que ex post eran objetivamente idoneas para producir un
resultado lesivo, lo que significa que la produccién del resultado tenia
que ser objetivamente previsible. Para ello se recurrid, precisamente, al
juicio de valor conocido como prondstico-posterior, segun el cual el juez
debe tomar en cuenta las circunstancias del caso concreto
cognoscibles por una persona inteligente (hombre medio), mas las
conocidas por el autor (saber ontolégico), asi como la experiencia
comun de la época sobre los nexos causales (saber nomoldgico). La
consecuencia dogmética derivada de este planteamiento, fue la
posibilidad de restringir el campo de imputacion de los delitos
calificados por el resultado en calidad de autoria con la ayuda de la
teoria de la causalidad adecuada. Ello signific6 que no siempre que se
comprobara el nexo de causalidad entre un resultado lesivo y el
comportamiento de un sujeto estariamos, sin mas, ante la

configuracion de la autoria®,

Sin embargo, este planteamiento fue rechazado por emplear como
elementos estructurales de la autoria criterios como el del hombre
medio y el de la previsibilidad objetiva. Efectivamente, se criticO que
mediante su utilizacion se llegaba al extremo de homogeneizar a todos
los individuos como si fueran instrumentos 0 maquinarias robotizadas

y, por ende, a imputar —en forma automatica e injusta— la realizacion de

33 URQUIZO OLAECHEA, José, El concepto de autor, p. 587
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un injusto de autoria a todas las personas que no se han comportado,

en forma abstracta, como ciudadanos medios o normales.3*

A pesar de lo expresado en el parrafo precedente, en los ultimos
tiempos esta concepcidn propia del sistema neoclasico ha sido objeto
de ciertas matizaciones que han transformado su rigidez originaria y la
han hecho aceptable por la mayoria®®. En su formulaciéon actual se
sostiene que no todo el que es causa del delito es autor, porque no
todo el que interpone una condicién causal del hecho realiza el tipo2®,
pues para ello es preciso algo mas que la causacion. En ésta misma
linea de argumentacion, si el simple apoyo a la realizacion de la accion
tipica resulta siendo algo objetivamente distinto que la realizacion de la
accion tipica, es evidente que tanto autoria como participacion deben
ser diferenciadas de acuerdo con criterios objetivos: segun la clase de
contribucion al hecho. Ello significa que el caracter determinante de la
diferenciacion se encuentra en los aspectos externos de la conducta,
en su entidad material®’. Precisamente, la blisqueda de esta entidad
ha dado lugar a que se formulen las siguientes teorias de base

objetiva:

34 Ibidem, p. 588.

3 Cfr. MIR PUIG, Santiago, Op. Cit., p. 372 parr. 17

% |bidem, p. 372 parr. 18

37 Cfr. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Op. Cit., p. 612.
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3.1.) Teoria objetivo-formal3&:

La principal caracteristica de la teoria objetivo-formal es que en ella
toma importancia la literalidad de las descripciones tipicas. De esta
manera, sera autor quien ejecuta todo o algunos de los elementos de la
accion tipica descrita en los tipos de la Parte Especial; mientras que
serd participe quien realiza acciones meramente de auxilio, durante la
preparacion del delito o durante la ejecucién del mismo3°. Ello significa
gue la distincion entre autor y participe radica en el aspecto exterior de
los respectivos comportamientos, es decir, segun si la accion se puede

subsumir (I6gico) - formalmente bajo el tipo penal“.

Este planteamiento objetivo-formal que tiene a BELING como
exponente mas connotado, ha pretendido ser justificado desde diversas
perspectivas. Por un lado, se sostiene que el ejecutar el delito revela
una mayor peligrosidad y reprochabilidad que el cometer un mero acto
preparatorio o de colaboracion*l. Asi, por ejemplo, en un delito de
asesinato con intervencion de varias personas, no seria ajeno al
sentido comun - sostienen los defensores de esta postura- castigar con
mayor dureza a aquellos que han atentado contra la vida de la victima
gue a quienes soélo actuaron como vigilantes. Por otro lado, como ha

expresado ROXIN, esta teoria -atendiendo a su nucleo, al margen de

3% Acerca de la esencia objetiva de este planteamiento, ROXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho, §7 p.
55; ha expresado que “se denomina «objetiva» sin razén”, pues, por ejemplo, el homicida o el estafador
aparecen “como personas que actuan finalmente, dirigiendo el curso del hecho de propia mano”.

3 Cfr. ROXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho, §7 p. 54

40 BACIGALUPO, Enrique, Op. Cit., p. 357.

4L Cfr. DONNA, Edgardo Alberto, Op. Cit., p. 25.
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sus variantes- no solamente pretende evitar los defectos del
planteamiento causal -concepto Unico de autor-, sino que “se mantiene
felizmente en el medio entre el modo de considerar exclusivamente

valorativo y el simplemente captador de sentido™*2.

Si bien la teoria en mencién presenta la ventaja de poner de relieve la
vinculacién entre autoria y tipo interpretado éste de un modo estricto,
este planteamiento ha sido criticado y abandonado en la doctrina y
legislaciéon (por ejemplo, la alemana). Desde el punto de vista
dogmatico, la objecion mas importante y contundente*® que se le ha
planteado y que ha sido determinante para dejarla de lado en la
discusion penal, sefiala que con ella se deja fuera de la autoria los
supuestos de autoria mediata (pues en ésta, el “sujeto de atras” no
realiza actos tipicos, sino que éstos son realizados por otro, al que se
designa como “instrumento”) y los casos de coautores** que no realizan
un hecho tipico, por ejemplo, los hechos en los cuales nos
encontramos frente al jefe de una banda encargado Unicamente de
dirigir la realizacibn de los delitos.Ademas, las objeciones al
planteamiento objetivo-formal han sido deducidas a partir de las
soluciones que éste ha planteado en determinados casos. Asi, en el
supuesto en el cual A y B deciden envenenar a C, consistiendo la

conducta de A en mezclar el veneno en el café de C; mientras que éste

42 ROXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho, 87 p. 55

43 Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Op. Cit., p. 27

4 Con la teoria objetivo-formal, para ROXIN en la coautoria se llega a un “deshilachamiento (absurdo e
insatisfactorio incluso por su resultado) de un proceso unitario en actos individuales sin relacion entre si”.
Cfr. ROXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho, §8 p. 58
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es distraido por B para que no capte el extrafio sabor de la bebida;

para la doctrina en comento A seria autor y B complice.

Asimismo, se le reprocha al planteamiento objetivo-formal el conducir a
una expansion del comportamiento que fundamenta la autoria, pues si
se reconoce la equiparacion de todos los elementos tipicos, habria que
seflalar como autor a un sujeto aun cuando sélo haya intervenido
configurando un elemento subjetivo del tipo. De esta manera, por
ejemplo, todo aquél que interviene en un hurto y que tiene animo de
apropiacion deberia ser calificado como autor a pesar que su conducta

en si no implique una cooperacién activa en la sustraccion.

Finalmente, se afirma también que la concepcién objetivo-formal
presenta inconvenientes en los supuestos de delitos especiales
propios, en los que la realizacién corporal de la accion tipica no es

suficiente para la tipicidad de la accién vy, por lo tanto, para la autoria“®.

b) Teoria objetivo-material.

La teoria objetivo-material surgi6 como alternativa al planteamiento
objetivo-formal que, como se pudo apreciar ante, presenta varias
falencias. Si bien ambas teorias tienen como caracteristica comun el
buscar la distincibn entre autores y participes en funcién a las

aportaciones objetivas, la férmula objetivo-material no toma en

4 Cfr. JAKOBS, Glinther, Derecho Penal, p. 734 parr. 25
4 BACIGALUPO, Enrique, Op. Cit., p. 358.
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consideracion el criterio de la contribucidon ejecutiva tipica (forma
misma del comportamiento), sino el de la mas importante*’. En tal
sentido, esta propuesta se encuentra en la linea de las concepciones
gue defienden la idea de la causalidad eficiente, es decir, aquellas que
distinguen entre condicién y causa, considerando, en el viejo sentido de
las teorias restrictivas de la causalidad, que soélo ciertas condiciones

especialmente importantes son causa de un resultado.

Sin embargo, tampoco la concepcion objetivo-material ha sido ajena a
las criticas. Asi, se le reprocha que sus defensores no sefialan de qué
modo se puede determinar la mayor o menor importancia del aporte de
cada interviniente, pues puede ser que en algunos supuestos la
contribucion mas relevante sea la de un cémplice o tenga la misma
intensidad que la del autor. En tal sentido, la férmula de la mayor
importancia objetiva del aporte termina siendo vaga e imprecisa y no es
valida como criterio delimitador de autoria y participacion. Ademas,
como ha sefalado MIR PUIG, “una distincién precisa entre «causa» y
«condicion», 0 entre causas mas o menos importantes no puede

obtenerse en el mero terreno objetivo de la causalidad. Hoy se admite

47 Cfr. MIR PUIG, Santiago, Op. Cit., pp. 373-374 parr. 22; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo Op. Cit., pp.
612-613
8 |bidem p. 374 parr. 23.
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generalmente que todas las condiciones (necesarias) de un hecho son

igualmente causales (teoria de la equivalencia)™°.

Ahora bien, son diversas las variantes que tiene la concepcién objetivo-
material. Entre ellas, siguiendo lo expresado por DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO?®", resalta la teoria de la necesidad conforme con la cual
sera autor el sujeto cuya actuaciéon se configure como condicion
necesaria e imprescindible del resultado. Destaca también la teoria de
la simultaneidad por la cual serdn autores todos los que actian en la
fase de ejecucion del delito. Tenemos asimismo a la teoria de la
supraordinacion segun la cual se debe atender a las circunstancias de
cada caso concreto, a fin de determinar si un sujeto esta en posicion de
superioridad frente a otro o de inferioridad o existe una posicion de

igualdad.

Sin embargo, la principal variante de la formulacién objetivo-material es
la denominada teoria del dominio del hecho. Empero, su estudio en
un apartado distinto al planteamiento objetivo-material -pese a ser
sustancialmente tal- se debe, por un lado, a la importancia que ha

conseguido en la ciencia penal moderna y, por otro, a que no se apoya

49 MIR PUIG, Santiago, Op. Cit., p. 374 parr. 24.
50 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, Op. Cit., pp. 536-544.
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fundamentalmente en criterios causales, lo que si ocurre en el resto de

propuestas.

4) Teoria del dominio del hecho.

Si bien fue AUGUST HEGLER el primero en utilizar la expresion
dominio del hecho, el contenido que bajo ella se formulé nada tiene en
comun con su actual significado. Para HEGLER, el control del hecho se
configuraba como un elemento del sujeto del delito (el autor), en tal
sentido sélo era valido en referencia a los requisitos materiales de la
culpabilidad juridico-penal, es decir, a la imputabilidad, dolo e
imprudencia, asi como a la ausencia de causas de exculpacion®!. En tal
sentido, HEGLER sostenia que actuaba culpablemente “sélo el que
tiene en este sentido «pleno dominio del hecho», esto es, quien como
autor imputable y no coaccionado ha sido «sefior del hecho en su
concreta manifestacion»”®?2.Fue con ADOLF LOBE que tuvo lugar la
primera formulacion de la idea del dominio del hecho en sentido
estricto. En su Einfihrung in den allgemeinenTeil des
Strafgesetzbuches (Introduccion a la Parte General del Cédigo penal)
de 1933, LOBE deja apreciar una exposicion concisa de las ideas
béasicas, aun validas, de la teoria del dominio del hecho®3. Postula que

lo esencial para la autoria “no es... sélo la existencia de una voluntad

51 Cfr. ROXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho, §11 p. 81.
52 |bidem, 811 p. 81.
%3 Ibidem, §11 p. 86.
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con el contenido de cometer el hecho como propio, sino que la
realizacion de esta voluntad debe tener lugar de manera que el hecho
se ejecute bajo su dominio; que la voluntad también domine y dirija la
ejecucion tendente a su realizacion... Quién es autor se determina, por
tanto, con arreglo a estos dos elementos subjetivo-objetivos... Se
posibilita asi también una delimitacion suficiente de la participacion con
respecto a la autoria. En la participacion falta el dominio de la accion
ejecutiva, encaminada a realizar el resultado, siendo esta accidbn mas

bien desencadenada y dominada por la voluntad de otro...”%.

A pesar de lo interesante de la propuesta de LOBE, su propuesta no
ejercio influencia alguna en su tiempo. Es recién con WELZEL que la
doctrina del dominio del hecho comienza propiamente su desarrollo
evolutivo, convirtiéndose posteriormente en la teoria dominante. El
punto de partida metodoldgico del planteamiento welzeniano radica en
su alejamiento del normativismo neokantiano (con su separacion del
sery el valor) y el giro hacia lo ontolégico, a la concepcién de la autoria
y la participacion como “manifestaciones caracteristicas del actuar final
dentro del mundo social”>®. En tal sentido, el dominio final del hecho se

convierte en “la caracteristica general de la autoria”®.

% Citado por ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §11 p. 86. (Con cursivas en el original).

% Ibidem, §11 p. 87.

% WELZEL, Hans Estudios sobre el Sistema de Derecho penal”, en: Estudios de Derecho Penal, traduccién
de Gustavo Eduardo Aboso y Tea Léw, Coleccion: Maestros del Derecho Penal, N° 6, BdeF, Montevideo-
Buenos Aires, 2002, p. 121.
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Esta propuesta de WELZEL aparece en sus Estudios sobre el sistema
de Derecho penal de 1939.57 En ella, por vez primera se enlaza la idea
del dominio del hecho con la doctrina de la accion de la que surge una
autoria final basada, precisamente, en el criterio del dominio del
hecho®8. Como el mismo WELZEL precisé: “Autoria final es la forma
mas abarcadora de dominio final”®®. De esta manera, “el autor es el
sefor sobre el hecho, en cuanto él tiene el dominio sobre la decision y
Su ejecucion; quien lo instiga o lo ayuda en eso contribuye en el acto,
pero no lo domina”®. Sin embargo, ello nada tiene que ver con la
autoria en los delitos imprudentes, pues para la perspectiva
welzeniana, en aguellos casos no se diferencia entre autores y
participes®, porque “toda clase de concausacion en la producciéon no
dolosa de un resultado mediante una accion que lesiona el cuidado
conforme al ambito de relacién, es ya autoria”®?. Sobre la base de esta
comprension, WELZEL expresé que “un concepto de autor conjunto

para el tipo penal doloso e imprudente es dogmaticamente imposible”3,

Debemos resaltar que de la idea formulada por WELZEL en el sentido

que “la voluntad final de realizacion (el dolo de tipo) es el momento

SIbidem, pp. 15-120.

%8 Cfr. ROXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho, §11 p. 85.

% WELZEL, Hans, “Estudios sobre el sistema de Derecho penal”, p. 82.
%lbidem, p. 83.

lbidem, p. 119.

®Ibidem, p. 81.

%bidem, p. 83.
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general del dominio sobre el hecho”4, se puede verificar una
aproximacion de su teoria sobre el dominio del hecho con las teorias
del dolo, pues la exigencia que el autor posea una voluntad
incondicionada de realizacién del suceso equivale a sostener el no
reconocimiento de una voluntad superior a la suya®®. Precisamente,
ROXIN ha manifestado al respecto que: “por su contenido material, la
teoria del dominio del hecho de WELZEL se presenta, pues, como
evolucion ulterior de la teoria del dolo, lo que ha reconocido el propio
WELZEL al llamar al principio a su concepcion «teoria subjetiva

ampliada»”8,

Aun cuando el desarrollo de la teoria del dominio del hecho ha sido
posible debido a los planteamientos de HANS WELZEL y a partir de él
con las obras de REINHART MAURACH, WILHELM GALLAS vy
RICHARD LANGE, es con CLAUS ROXIN, desde la publicacion de
su obra titulada “Autoria y dominio del hecho” en 1963, que tal
doctrina se ha impuesto en la dogmaética, las legislaciones y la
jurisprudencia penales.La teoria del dominio del hecho de ROXIN
parte por considerar al autor como “figura central del acontecer en

forma de accion™’. Este es el criterio orientador para determinar el

8 WELZEL, Op. Cit., p. 120.

% Situacion parecida se advierte en las teorias del dolo, en las cuales se sostiene que sera participe quien
deja a criterio del autor la ejecucién del hecho, al faltarle a aquél la voluntad incondicionada de realizacion
de la infraccién penal.

% ROXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho, §12 p. 90.

57 Ibidem, §6 p. 44.
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concepto de autor e implica el recurso a un dato pre-juridico: el autor,
coautor y autor mediato se encuentran en el centro del hecho, del

acontecimiento, en tanto el inductor y el cémplice estan al margen®®.

Segun la propuesta de ROXIN, en los delitos de dominio
(tradicionalmente llamados delitos comunes) la intencion del legislador
es tipificar el dominio material del sujeto sobre las configuraciones
fenomenoldgicas en las que se manifiesta el delito, con lo cual es autor
quien tiene el dominio. En este planteamiento, la idea del dominio del
hecho debe ser entendida como un concepto abierto®® caracterizado

por:

a) optar por una descripcion en lugar de una definicién exacta o de
un concepto indeterminado del dominio del hecho. Este
procedimiento tiene la ventaja de ajustarse a los cambiantes
casos concretos, es decir, se amolda al contenido de sentido de
los casos divergentes’. De esta manera, sefiala ROXIN, “como
la descripcion no delimita el concepto de autor mediante
féormulas, nunca esta definitivamente concluida”’*; y

b) la inclusiéon de principios regulativos, esto es, “‘cuando en la
determinacién del concepto de autor en cualquier ambito vital

que ha de captarse mediante la descripcion, la multitud de

% |bidem, §6 p. 45.

% |pidem, §17 pp. 145-148.
7 |pidem, §17 pp. 146-147.
" Ibidem, §17 p. 147.
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elementos del supuesto de hecho con relevancia para la
determinacién del dominio del hecho es tan grande que se
sustrae  al  enjuiciamiento  anticipado generalizador, el
legislador o bien el creador del concepto tienen que conformarse
en este lugar con una directriz y para lo demas dejar al
encargado e aplicar el Derecho el enjuiciamiento del caso
concreto de la mano del principio regulativo dado”’?, el cual sélo
si tiene adecuadamente delimitado su ambito de aplicacion,
permite en éste una solucion lo suficientemente segura, incluso

cuando dependa de la consideracion del suceso concreto.

Ahora bien, segun ROXIN el dominio del hecho se manifiesta de tres
formas: i) en el dominio de la propia accion tipica, lo que ocurre
cuando un sujeto realiza el hecho por si solo; ii) en el dominio de la
voluntad de otro que realiza la accion tipica, es decir, supuestos en
los que el hecho delictivo se comete sirviendose de otro que actla
como instrumento, ya sea porque el “sujeto de atras” tiene el dominio
de la voluntad mediante coaccion, por aprovechamiento del error de
otro, por la incapacidad de culpabilidad del instrumento, porque se
utiliza un aparato organizado de poder, etc.; y, iii) en un dominio
funcional del hecho, caso en el cual el ilicito es realizado de manera

conjunta.

2 Ibidem, §17 p. 148.
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A pesar que la teoria del dominio del hecho constituye un importante
avance en materia de autoria y participacioén, ello no significa que nos
encontramos ante una tesis infalible para identificar al autor en todos
los casos, aunque pueda ser Gtil en muchos’3. A esta doctrina se le ha
reprochado que si bien permite explicar la autoria mediata, tiene
dificultades para determinar la autoria en los delitos imprudentes, pues
en éstos no existe control del curso causal de manera consciente y la
responsabilidad proviene de la infraccién de un deber de cuidado. En
tal sentido, la capacidad limitada del criterio del dominio del hecho
supondria la necesidad de contar como minimo con dos conceptos de
autor, uno para los delitos dolosos y otro para los culposos’.Por otro
lado, existen reparos contra la doctrina del dominio del hecho cuando
se intenta relacionar la coautoria con la definicion que hace ROXIN del
autor como “figura central de la accién determinante del suceso”’®,
sobre todo cuando se pone atencion a la ejecucion de propia mano
como ejemplo proximo a ésta. En la coautoria no puede establecerse la
presencia de una figura central, pues como correctamente sefala
LESCH, “en la ejecucion delictiva en forma de division de trabajo no
existe, por principio, varios hechos de cada uno de los (co)autores, sino

un Unico hecho que se imputa a todos los intervinientes en conjunto”’®.

73 Cfr. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Op. Cit., p. 615.

" Ibidem, p. 614.

> De esta forma en la traduccién de Javier Sanchez-Vera y GoOmez-Trelles. En: LESCH, Heiko,
Intervencion delictiva e imputacion objetiva, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1995, p. 51.

6 LESCH, Heiko, Intervencion delictiva e imputacion objetiva, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
1995. p. 51.
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También se le puede criticar al planteamiento del dominio del hecho de
ROXIN, el empleo de un concepto abierto como método de verificacion
de la autoria, pues ello supone que el contenido del dominio no se
obtiene desde clausulas generales, sino a partir de las respuestas que
se brinden a los casos particulares. Como el mismo ROXIN sostiene,
‘no podemos dominar la problematica desarrollando «por anticipado»
desde la directriz de la figura central un concepto de dominio del hecho;
por decirlo asi, no podemos, sin conocer el contenido del paréntesis,
sacar el concepto delante del paréntesis y después aplicarlo a los
casos concretos. Mas bien tenemos que internarnos desde el principio
en la diversidad de la materia, registrar las distintas formas de la
intervencion en el suceso delictivo que se encuentran empiricamente y
describir para cada grupo de casos individualmente como surte efecto
la idea del dominio del hecho. Si después estas descripciones
muestran algan modelo estructural ello debe resultar del trabajo sobre
la materia juridica y ponerse de manifiesto al final de la investigacion

dedicada al concepto del dominio del hecho™””.

A pesar de las criticas a las que ha sido expuesta la teoria del dominio
del hecho, su adopcion en la doctrina y los 6rganos jurisdiccionales es
mayoritaria. En la justicia peruana, por ejemplo, la autoria y la
participacion en los delitos comunes o de dominio se encuentra en

funcién a dicho planteamiento, pues las diferencias entre las formas de

" ROXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho, §17 p. 149.
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intervencién en el hecho punible se establecen a partir de elementos
objetivos y materiales, en tanto éstos constituyen la esencia de la teoria
del dominio del hecho’. De esta manera, serd autor quien domina el
desarrollo del injusto (art. 23°) y participe quien no tiene tal dominio

(arts. 24° y 25°).

Lo dicho en el parrafo precedente, puede corroborarse con las
innumerables sentencias de la Corte Suprema de Justicia, en las que

se reconoce dicho planteamiento. Por ejemplo, una de ellas sefala:

“Que los procesados (...), se encuentran en calidad de autores
del hecho delictivo por cuanto han realizado de propia mano
todos los elementos objetivos y subjetivos que configuran el tipo
penal del homicidio calificado, lo que permite afirmar a la luz
de la moderna teoria del dominio del hecho que los citados
encausados han sostenido las riendas del acontecer tipico o
la direccién final del acontecer, habiendo tenido a la vez la

posibilidad de evitar el resultado”’®.

Asi, también, en otra decision judicial se indica:

“Para la vigente, clasica y mayoritaria doctrina denominada
teoria del dominio del hecho, que surge de las determinaciones

fundamentales de la teoria final de la accion y del concepto

8 Cfr. URQUIZO OLAECHEA, José, El concepto de autor, p. 602.
% Sentencia de la Sala Penal Transitoria del 16 de Junio de 2004 (R.N. N° 299-2004).
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personal de lo injusto para la accidon dolosa, autor es solamente
aquel que mediante una conduccion consciente del fin, del
acontecer causal en direccion al resultado tipico, es sefior
sobre la realizacion del tipo; en términos generales, considera
gue la voluntad determinante de la realizacion del hecho, es el
momento general del dominio sobre el hecho, entonces sera
autor solo el que tiene el dominio del hecho, vale decir aquella
persona que tiene capacidad y poder de direccién de todos los
actos y circunstancias del delito, de forma tal que tiene la
potestad de encausarlos hacia la consumacion y agotamiento

del delito’®0.

También, en las decisiones del Tribunal Constitucional peruano se

sigue la teoria del dominio del hecho:

“es autor quien tiene el poder para manipular el resultado del
hecho, cuya contribucién, aun siendo distinta, es considerada
como un todo, y el resultado total le es atribuible
independientemente de la entidad material de su intervencion;
y es participe aquel cuya intervencion esta condicionada al

resultado obtenido por el autor o aquel cuyo accionar no

80 Sentencia de la Sala Penal Especial B de la Corte Superior de Justicia de Lima del 28 de junio de 2004
(Exp. N° 11-2001).
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contribuye decididamente a la ejecucion del delito, sino que su

intervencion se limita a coadyuvar en su ejecucion”.

Asimismo, para el maximo intérprete de la Constitucién peruana:

“el participe esta supeditado a la actuacion del autor, pues su
intervencion solamente se produce siempre que el autor, por lo
menos, arriba al grado de tentativa, sin el cual no hay
complicidad ni instigacion. Consecuentemente, el participe no

tiene dominio del hecho’®!.

81 Sentencia del TC del 29 de abril de 2004, Exp. N° 01805-2005-HC/TC, fs. 34 y 35.
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B) COAUTORIA Y COMPLICIDAD PRIMARIA

1.- LA COAUTORIA:

1.1.) Definicién conceptual:

Coautor(es): Es el autor que, teniendo conjuntamente con otro u otros
autores el dominio de la realizacion del hecho delictivo, tiene con ésos
un plan comdn y una distribucién de funciones para la realizacion del
delito. Junto a esta coautoria, nacida antes de la realizacion del delito,
cabe la posibilidad de que el acuerdo mutuo se establezca cuando el
hecho delictivo ha empezado a realizarse. En tal caso, se habla de
coautoria sucesiva. Cuando la concurrencia de mas de un autor se
produce sin existir acuerdo previo entre ellos, se trata de la llamada
autoria concomitante o autoria accesoria.®?Por coautor se entiende a la
persona que toma parte directa en la ejecucion de un delito. Esta
tipificacion no procede aplicarla cuando varias personas incurren con
caracter individual en un mismo tipo penal (aunque participen en el
mismo acto delictivo), pues entonces a todos los implicados se les
conceptla en grado de autoria. Por ejemplo, si varias personas violan
sucesivamente a otra, todas seran autores de los correspondientes
delitos de violacion que resultaren y no coautores de un solo delito de
violacién. Por otro lado, este concepto resulta muy util cuando varias

personas participan en la comisién de un delito pero no se sabe a

82 Enciclopedia Juridica. Ed. 2014 /www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/coautor/coautor.htm
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ciencia cierta quién lo ha consumado. Asi, si varios disparan contra
alguien y solo uno causa la muerte, no acertando en la victima el resto
de los tiradores, consideraremos a todos los implicados coautores,
pues de no estimarlo de tal modo, nos encontrariamos con un autor por
un lado y con otros que estarian a medio camino entre la autoria y la
complicidad. 2. Es sin6nimo de "segundo autor", u "otro autor" o
"coejecutor”. Es quien toma parte en la ejecucion de un hecho o presta
al autor o autores un auxilio o cooperacion sin los cuales no se habria
podido cometer. O quien participa en forma directa y principal,
juntamente con otro u otros, en la comision de un hecho ilicito. No debe
confundirse coautoria con participacion criminal, porque en ésta
efectivamente se tiene la relacion de accesoriedad. "Coautor
Gnicamente lo puede ser quien muestra calidad de autor, o sea de
cotitular del dominio del hecho. En los delitos de propia mano, o en los
delitos especiales, solo es posible complicidad o instigacion pero no
autoria" (R. Maurach). "Seran tratados como coautores los que realicen
el hecho punible en conjunto, conociendo la concurrencia de los demas
aportes y division de funciones, mientras satisfagan las demas

condiciones de la autoria"®3

1.2.) Planteamiento:

83 Dicc. Juridico ://www.drleyes.com/page/diccionario_juridico/significado/C/565/COAUTOR/
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En la mayoria de los tipos penales contenidos en el Cédigo Penal
peruano y en las Leyes penales especiales se alude a la intervencién
de un solo sujeto en la realizacion del hecho punible (el recurrente “el
que”, con el cual comienzan las descripciones tipicas), es frecuente
que en éste intervengan dos o mas personas. En efecto, cuando
dirigimos la atencion a los acontecimientos criminales que ocurren en la
vida diaria, nos podemos percatar que un hecho punible puede ser
llevado a cabo por una sola o también por mas de una. Este ultimo
supuesto es calificado como codelincuencia o intervencion delictiva y
se caracteriza por el concurso de varias personas en la persecucion
por parte de todos de las mismas metas o finalidades, en donde el
aporte de cada uno y la divisién del trabajo constituyen los elementos

que coadyuvan a ello®.

En este contexto, el Estado en el marco de su Politica Criminal debe
reaccionar frente a tales formas de configuracién de la actividad
delictiva, sirviéndose para ello del Derecho penal, en tanto medio mas
importante del control social formal que ejerce el poder estatal
(iluspuniendi). Sin embargo, tal actuacién estatal no debe llevarse a
cabo® mediante un ejercicio ilimitado y arbitrario del poder en la

busqueda por otorgar proteccion a los ciudadanos, debiéndose plantear

84Como afirma FIERRO, Teorfa de la participacion criminal, 22 edicién, 12 reimpresién, Astrea, Buenos
Aires, 2004, p. 1; la pluralidad de sujetos activos es, pues, un elemento esencial para configurar una
hipétesis participativa.

También puede que la concurrencia de varios individuos obedezca a situaciones meramente
circunstanciales o accidentales, tal como ocurre con los supuestos englobados bajo el rétulo de conductas
neutrales.
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como principal exigencia la observancia, de la naturaleza subsidiaria
del Derecho penal y de los principios politico-criminales como el de
minima intervencion y fragmentariedad, en tanto aplicacién directa del
principio general de proporcionalidad. Ello es asi, debido a que en los
procesos de comunicacion entre el Estado y los ciudadanos, la pena no
puede cumplir su funcion, si en la forma en la que es aplicada no se
respetan las garantias existentes, pues la comunicacién penal no

puede hacerse de cualquier forma.

Ahora bien, dentro de los casos de codelincuencia y fuera de los de
autor unico, el problema nuclear de la teoria de la intervencion delictiva
se ha centrado tradicionalmente en como diferenciar entre autores y
participes. Al respecto, es clasico en la doctrina de la intervencion en el
delito, traer a colacion una cita realizada por ROXIN en su Politica
Criminal y Sistema del Derecho Penal, cuando sostiene que “la teoria
de la participacion es «el capitulo mas oscuro y confuso de la ciencia
del Derecho penal»”. Esta expresion que procede -como bien reconoce
el profesor aleman- de HERMANN KANTOROWICZ, se ha convertido

en una frase historica®b.

8 ROXIN, Claus, Politica criminal y sistema del derecho penal, traduccion de Francisco Mufioz Conde, 22
edicion, 12 reimpresion, Hammurabi, Buenos Aires, 2002, pp. 47-48. Segun expresa el propio ROXIN, la
afirmacion de KANTOROWICZ, luego fue tomada por BINDING y desde entonces hasta hoy por otros
numerosos autores. Asi también lo considera, FIERRO, Op. Cit., p. 399.

Recientemente SCHUNEMANN, “El dominio sobre el fundamento del resultado”, p. 981; se ha manifestado
en similar sentido al sostener que “nada supera a este tema (la teoria de la autoria y participacion) en su
complejidad y grados de diferenciacion de los problemas dogmaticos que presenta”.

En la doctrina peruana, MEINI, “Comision por omisién”, en: Imputacion y Responsabilidad Penal, Ara, Lima,
2009, p. 62; refiriéndose al tema de la participacién criminal (instigacion y complicidad) ha afirmado que
ésta “es, tal vez, el tema mas espinoso y sobre el que menos consenso existe en materia penal”.
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Las dificultades de delimitacion entre autoria y participacion también
tienen lugar cuando se pretende diferenciar entre las diversas
configuraciones fenomenoldgicas que se presentan al interior de cada
una de ellas. Precisamente, una de estas complicaciones radica en la
pretension por deslindar entre coautores y complices. Cuando la accion
delictiva se estructura de manera colectiva, surge la necesidad de
determinar si todos los que han intervenido deben responder de forma
independiente (coautoria) por el hecho punible cometido, entendiendo
éste como un injusto propio o si su responsabilidad es dependiente
(complicidad), en la medida que quienes intervinieron en la realizacion
de la infraccidén penal actuaron colaborando con otro para que realice la
accion tipica y, por lo tanto, tomaron parte en un ‘ilicito ajeno”. En tal
sentido, frecuentemente se pregunta si es coautor o complice: quien
favorece mediante consejos la realizacibn de un asesinato por un
tercero; quien soélo describe el lugar y otras circunstancias para la
comision de un hurto; quien elabora el plan e indica la oportunidad para
la ejecucion del robo por otros; quien transporta a un sujeto al lugar
donde ocasionara un incendio; quien en un delito de violacion contra la
libertad sexual, sélo esta presente en el lugar de los hechos de modo
aprobatorio sin abusar por si mismo de la victima; quien ejecuta

asesinatos por mandato de un tercero; etc.
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Los esfuerzos para delimitar entre coautores y complices se multiplican
cuando, por ejemplo, a nivel de legislaciones penales como la peruana
se adopta la figura del cémplice primario (art. 25° CP). Asi, en nuestra
regulacion nacional sobre autoria y participacion (arts. 23°, 24° y 25°
del CP), el legislador penal ha considerado una clasificacion de la
complicidad en primaria y secundaria junto a las tres (“Autoria y
Participacion”) se erige como uno de los referentes mas importantes

sobre la intervencion delictiva en el Derecho penal.

En los ultimos afos, la polémica sobre las formas de intervencién en el
delito se ha visto fortalecida, a partir de la pretension por reformular la
teoria del delito desde una perspectiva netamente normativa-valorativa,
abandonando todo tratamiento fenomenolégico u ontoldgico. En esta
linea, destaca la obra de Ginther JAKOBS sobre “El ocaso del dominio
del hecho. Una contribucién a la normativizacion de los conceptos
juridicos”.8’

De esta forma, en el Derecho penal peruano no sélo nos encontramos
ante la dificultad que plantea la diferenciacion entre coautoria (forma de
autoria) y complicidad (forma de participacion), sino ante la necesidad
de buscar parametros para deslindar al coautor del complice primario y

de éste al complice secundario. En tal sentido, es necesario la

87A nivel del Derecho comparado, la distincion entre dos formas de complicidad se encuentra también, por
ejemplo, en el CP espafiol bajo las denominaciones de cooperador necesario (que seria el complice
primario en nuestro Derecho penal) y complice (que seria el complice secundario en nuestro Derecho
positivo). Al respecto, debemos indicar que en Espafia, la figura de la complicidad necesaria aparece en el
CP de 1848 y tiene como antecedente mas cercano a la doctrina medieval de la causa necesaria. Cfr. DIAZ
Y GARCIA CONLLEDO, “4Es necesaria la cooperacion necesaria?”, en: La ciencia del Derecho Penal ante
el nuevo siglo, LH al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002, p. 645.
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construccion y aplicacién de una férmula dogmatica a fin de llevar a
cabo una clara separacion entre las mencionadas figuras penales, cuya
utilidad no solo sea apreciada desde un punto de vista teorico, sino
también practico, ya que para la aplicacion del Derecho penal por los
jueces peruanos es fundamental que existan criterios fijos vy
determinados a efectos de definir el titulo de imputacion que se les
asigna a los intervinientes en un hecho punible para evitar calificar de
forma distinta supuestos similares, pues ello quebranta la seguridad
juridica y las garantias establecidas en favor de los ciudadanos frente

al iuspuniendi estatal.

Tanto en opinion de la mayoria de los jueces penales como de la
doctrina nacional y extranjera dominante se puede advertir consenso
en reconocer que es la denominada teoria del dominio del hecho, la
férmula tedrica idonea para conseguir delimitar las diversas formas de
autoria y participacion. En tal sentido, a continuacion se expondra el
estado actual sobre la diferenciacién entre coautoria y complicidad de
la mano de la doctrina del dominio del hecho, fundamentalmente la que

se debe a los planteamientos de CLAUS ROXIN.

Al respecto, se debe dejar aclarado que el presente estudio tiene lugar
en el marco de los denominados delitos comunes, delitos de dominio,
es decir, supuestos en los cuales no se requiere una cualidad o deber
especial para ser autor de un ilicito penal; por lo que, el investigador ve

por conveniente el delito de robo agravado, como la conducta delictiva
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a investigar, y de ella, poder diferenciar normativamente, la coautoria 'y

complicidad primaria en su intervencion.

1.3.) Coautoria como dominio del hecho funcional.

Antes, debemos tener presente que, la coautoria es una forma de
autoria, pues en el terreno empirico existen formas diversas y variadas
en las que el comportamiento humano se puede estructurar a fin de
configurar una autoria criminal. Esta no termina con la realizacion
directa y de propia mano de un tipo penal (autoria inmediata por
dominio de la accion), ni tampoco con la ejecucién del tipo penal a
través de otra persona que es reducida a la categoria de instrumento
para que lleve adelante la voluntad del ‘hombre de atras” (autoria
mediata por dominio de la voluntad). La fenomenologia de la
delincuencia nos muestra que el quebrantamiento o vulneracién de una
norma penal se puede realizar también a través de la actuacion
conjunta de varias personas, sea de forma inmediata o mediata
(coautoria como dominio del hecho funcional). En tal sentido, como ha
planteado ROXIN, por un lado, la coautoria presupone una estructura
horizontal, en el sentido de actividades equivalentes y simultaneas v,
por otro, involucra una interdependencia reciproca entre los

intervinientes. De esta manera, uno es coautor cuando “domina junto

Pagina - 65 -



UNIVERSIDAD NACIONAL SAN CRISTOBAL DE HUAMANGA - FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

con otros el curso del acontecer”, siendo ésta la definicibn que la

jurisprudencia y doctrina mayoritaria adoptan®.

En el campo del Derecho positivo, la coautoria (art. 23° del CP
peruano) implica cometer conjuntamente un hecho punible. De esta
forma, como han puesto de manifiesto MAURACH/GOSSEL/ZIPF,
tanto de su regulacién en el CP como de la propia naturaleza de la
coautoria se puede sostener que se trata de una figura mediante la
cual se extiende la determinacion del sujeto del hecho contenido en los
tipos penales a aquellos que tomen parte del dominio colectivo del
hecho y su ejecucion, para que puedan ser considerados como autores
del hecho conjunto. En este sentido, la coautoria es una forma de
extension de la responsabilidad, siendo ello el motivo para que un
sector de la doctrina aluda a la coautoria como una forma impropia o
imperfecta de participacion en contraste con sus manifestaciones
propias: instigacion y complicidad.Ahora bien, para la doctrina
dominante lo caracteristico de la coautoria es que el coautor tiene en
sus manos la realizacibn del hecho punible, en la medida que
desempefia una funcién dentro del marco de un plan global y comun,
siendo ello el motivo por el cual cada coautor puede ser tenido como
autor de la totalidad del hecho punible y por el cual la imputacion a los

coautores se realiza sobre la base del principio de imputacion reciproca

88ROXIN, Claus “Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada”, en: Revista Penal, N°
2,1998, p. 63.
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de todas las aportaciones al hecho realizadas conjuntamente y de
mutuo acuerdo a diferencia del principio de imputacion en virtud de
accesoriedad que rige en la participacion criminal. Todo esto significa,
como sostiene la doctrina y jurisprudencia mayoritaria, que la actuacion
con dominio del hecho funcional es el presupuesto esencial de la

coautoria.®®

Asimismo, habria que sefialar que el principio de accesoriedad, sobre
la base de su origen e inspiracion liberal, se constituye como factor
exclusivo de limitacion de la responsabilidad juridico-penal, pues con
aguél se va a poder responder a la pregunta acerca de bajo qué

condiciones puede castigarse la participacion.

A partir de ello se suele indicar que la coautoria exige la concurrencia
de requisitos de naturaleza objetiva y subjetiva. Dentro de los primeros,
se requiere la ejecucion conjunta del hecho y la esencialidad de la
contribucion, todo ello en el marco de un plan comun; mientras que el
requisito subjetivo aludiria a la necesidad de un acuerdo de voluntades.
Efectivamente, con frecuencia se afirma que la coautoria implica la
configuracion de dos requisitos esenciales: la realizacion, durante la
etapa de ejecucién, de un aporte esencial de parte de cada uno de los
intervinientes y la decision comun tomada por todos ellos para cometer

el hecho punible. De esta manera, el conjunto de los elementos de

89JESCHECK/WEIGEND, Op. Cit, p. 727; MIR PUIG, Op. Cit, p. 395 par. 2; ZUGALDIA
ESPINAR/PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 205.
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esencia objetiva y subjetiva de la coautoria caracterizaria a cada uno

de los colaboradores como coautor.

Al respecto, para los jueces peruanos también la coautoria entrafia la

concurrencia de tres factores:

“Los tres requisitos que configuran la coautoria son, a saber: a)
decisién comun: entre los intervinientes existe una decision
comun de realizar el delito, que se distingue del acuerdo de
voluntades propio de la participacion en razén que las
aportaciones de los coautores es manifiesta en un plano de
igualdad, lo que permite hablar de una accion conjunta formada
por actos parciales que posibilita una division de trabajo, o
distribucién de funciones orientado al logro exitoso del resultado;
b) aporte esencial: el aporte individual que realiza cada
actuante es esencial o relevante, de tal modo que si uno de ellos
hubiera retirado su aporte pudo haber frustrado todo el plan de
ejecucion; c) tomar parte en la fase de ejecucion: cada sujeto
al tomar parte en la ejecucién desplegd un dominio parcial del
acontecer, este requisito precisamente da contenido real a la

coautoria, pues la sola intervencion en la fase preparatoria no es

90JESCHECK/WEIGEND, Op. Cit., p. 726; la polémica sobre la coautoria gira, con frecuencia, en torno a
sus requisitos como a su delimitacién. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, “«Coautoria» Alternativa y
«Coautoria» Aditiva: ¢Autoria o Participacion? Reflexiones sobre el concepto de coautoria”, en: SILVA
SANCHEZ, Politica Criminal y nuevo Derecho Penal, LH a Claus Roxin, Bosch editor, Barcelona, 1997, p.
312.
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suficiente, porque ello también existe en la complicidad e
instigacion, quiere decir que la participacion ejecutiva da

contenido final al dominio funcional del hecho en la coautoria™?.

Como es de advertirse, también para los jueces peruanos si se
comprueba la concurrencia de dichos factores, se podréa sostener que
cada uno de los intervinientes tuvo en sus manos la decision por el si
del hecho punible y, por lo tanto, a cada uno se le debera atribuir el

mismo bajo la figura de la coautoria.®?

Seguidamente nos referiremos a los presupuestos como a los

requisitos de la coautoria.

1.4) Dominio del hecho funcional como presupuesto de la

coautoria.

Desde el surgimiento de la doctrina del dominio del hecho en el analisis
y tratamiento de la intervencion en el delito se ha sostenido que el
fundamento sobre el cual gira la coautoria es la existencia de un
dominio funcional. En tal sentido, para ROXIN lo peculiar de la
coautoria estriba precisamente en que “cada individuo domina el
acontecer global en cooperaciéon con los demas”. Ello es asi, pues

como sostiene WELZEL, la coautoria se sustenta en el principio de

9 Ejecutoria Suprema (R.N. N° 4484-97. CANETE), tomada de El Cédigo penal en su Jurisprudencia,
Gaceta Juridica, Lima, 2007, pp. 100-101.

Asi también, Ejecutoria Suprema del 18 de Octubre del 2000 (R.N. N° 3005-2000. LIMA); Ejecutoria
Suprema del 13 de Octubre del 2004 (R.N. N° 1720-2004. CALLAO).

92 JESCHECK/WEIGEND, Op. Cit., p. 726; la polémica sobre la coautoria gira, con frecuencia, en torno a
sus requisitos como a su delimitacion.
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division del trabajo, el mismo que hace posible la realizacion del
hecho punible. En efecto, el coautor no tiene un dominio total del
suceso por si solo, ni tampoco un dominio parcial del mismo, sino que
“el dominio completo reside en las manos de varios, de manera que
éstos soOlo pueden actuar conjuntamente, teniendo asi cada uno de
ellos en sus manos el destino del hecho global”, pues “cada uno es
«co-autor del todo»”. Es por ello que puede sostenerse que la
estructura de la coautoria basada en dicho principio, implica que la
suma de fuerzas y de contribuciones individuales tomadas en si,
complementan la total realizacion del tipo. Tan igual como el engranaje
de distintas piezas, mutuamente integradas y dependientes entre si
permite el funcionamiento de una maquina, en la coautoria los distintos
actos parciales prestados para el logro del plan conjunto, y
configurados colectivamente para tal finalidad, permiten la realizacién

conjunta del hecho tipico penal.®3

Sobre la mencionada divisién del trabajo, en la justicia penal nacional

se indica:

“Que, del estudio de autos, se verifica que existi6 un acuerdo
criminal comun para la perpetracion del suceso(...); que, esa
decision mancomunada, valorada con los datos objetivos

siguientes, como: i) que se colocO previamente por

% ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §27 p. 307; JESCHECK/WEIGEND, Op. Cit., p. 726, ROXIN,
Autoria y dominio del hecho, §27 pp. 307-308. Asi también, BOLEA BARDON, Op. Cit., p. 32; WELZEL,
Op. Cit., p. 129; STRATENWERTH, Op. Cit., p. 398 parr. 77; MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Op. Cit., p. 368
§49 n° 7. Cfr. PEREZ ALONSO, Op. Cit., pp. 204-205. (La negrita y cursiva es nuestra).
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inmediaciones de la carretera diversas piedras para lograr que el
vehiculo émnibus detenga su marcha y asi poder facilitar la
intervencion de la movil, ii) que los intervinientes se encontraban
provistos de distintos tipos de armas de fuego -la pericia balistica
de fojas ciento ochenta, informa la presencia de casquillos y
proyectiles de calibres treinta y ocho y nueve milimetros-, iii) se
rompieron distintas lunas y faros del 6mnibus (...), hecho
realizado, por cierto, en la ejecucién, mientras otros
amenazaban a los agraviados, iv) el escenario delictivo
denotado por un lugar desolado y en horas de la noche, a donde
los agentes habian arribado trasladandose en un vehiculo
StationWagon; permiten afirmar una distribucion de roles o
division del trabajo criminal, con especificos aportes
objetivos para la concretizacién del suceso; y, por ende,
desestiman los agravios en relacion a la complicidad secundaria
gue propone el justiciable, y por el contrario, afirman su

coautoria” %

En correspondencia con lo sefialado en el parrafo anterior, el elemento
objetivo que fundamenta la coautoria es “la participacion objetiva de
una persona individual en el tener entre manos el curso del acontecer
tipico por una comunidad de personas”. Este dominio del hecho que

recae en un determinado grupo de sujetos, se materializa en el

% Ejecutoria Suprema del 27 de Abril del 2006 (R.N. N° 4788-2005. JUNIN). (La negrita es nuestra)

Péagina - 71 -



UNIVERSIDAD NACIONAL SAN CRISTOBAL DE HUAMANGA - FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

conjunto de todos los actos individuales dispuestos, por la divisién del
trabajo, con la finalidad de lesionar un bien y quebrantar tipicamente
una norma penal.Ahora bien, aun cuando se considere que la
estructura de la coautoria se compone de varios actos prestados bajo
el principio de division del trabajo y conforme a un determinado plan,
ello no significa que dicho principio se constituya como el estandarte de
la coautoria 0 que su sola presencia sea suficiente para afirmar la
configuracion de aquella o que por si solo sea util para resolver los
problemas que suscita la participacion de varias personas en la
realizacion de una infraccién penal. Ello es asi, en opinion de los
teéricos del dominio del hecho, debido a que aceptar la validez
absoluta del principio de division del trabajo para definir la coautoria,
implicaria sostener, por ejemplo, que es coautor quien —conforme a un
acuerdo previo- le entrega a otro dinero, para que éste pueda pagar el
ticket de ingreso a un museo en donde se apropiard ilicitamente de
piezas de gran valor. Para cualquier ciudadano queda claro que
aunque el comportamiento del sujeto que entregé el dinero sea
esencial para la realizacion del delito —incluso en el supuesto que quien
va a apropiarse de los objetos no disponia de cantidad alguna de
dinero- no podra ser coautor, debido a que no tomoé parte en la
ejecucion del delito y sélo ayudd a su perpetracion con actos previos.
En este mismo sentido, para ROXIN Unicamente a partir de la idea de

division de trabajo no es posible calificar como coautor a quien solo
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realiza actos preparatorios, porque “el dominio sobre la preparaciéon no
puede fundamentar dominio sobre el hecho”y ello es asi, porque aquél
que solamente realiza los actos preparatorios mas importantes y no

toma parte en la ejecucion, aleja el hecho de su mano.

De esta manera, para la constitucion de la coautoria no seria suficiente
con la concurrencia de varios aportes realizados en division de tareas y
sobre la base de un plan global, sino que se requeriria de un elemento
gue permita mayores delimitaciones y precisiones. Conforme lo sefiala
la doctrina y jurisprudencia dominantes, ese criterio a través del cual se
justifica este dominio -que no es ni Unico ni parcial- es el del dominio
del hecho funcional o dominio del hecho conjunto, siendo con éste que
se cumple, a decir de ROXIN, con la principal exigencia de la teoria del
dominio del hecho, esto es, la existencia de una “figura central del
suceso de la accion™®. Asimismo, tal criterio no s6lo supondria que el
dominio conjunto del individuo deriva de su funcién en el marco del
plan global, sino también permitiria describir claramente la coautoria,
en la cual cada uno de los intervinientes —como se indicé supra- tiene

el hecho “en sus manos”.

En efecto, en la coautoria por dominio del hecho funcional se trata de la
determinacién de cuales de todos los intervinientes poseen una

posicién clave en la realizacion del hecho punible.

% ROXIN, Claus, Autoria'y dominio del hecho, §27 p. 309.
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La Corte Suprema peruana orienta sus decisiones también en el

sentido de la coautoria como dominio funcional, al expresar:

‘que en autos ha quedado suficientemente acreditada la
responsabilidad penal de los mencionados acusados, en el delito
de robo agravado y secuestro que se les imputa, habiendo
actuado con total dominio del hecho delictivo al momento de su
perpetracion, planificandolo y distribuyéndose roles en base al
principio de la division funcional de trabajo, que genera lazos de
interdependencia entre los agentes, todo ello tendiente al logro

de su ilicita finalidad™s.

De esta manera, sostener que el dominio del hecho funcional es el
criterio a través del cual se logra captar la mayor cantidad de aristas de
la coautoria y distinguirla de la mera complicidad, supone que en los
supuestos de concurrencia del aporte de varios sujetos para la
realizacion de un hecho punible ni se trata de meras contribuciones
yuxtapuestas dirigidas a una finalidad comuin (como una mera suma de
esfuerzos), ni tampoco cabe referirse a un dominio parcial de cada uno
de los participantes como dato suficiente para ser coautor (el complice
también tiene un dominio parcial del suceso). Ello es asi, porque se

estaria cometiendo el error de afirmar coautoria sin que concurra un

9%Ejecutoria Suprema del 2 de Octubre del 2002 (R.N. N° 2206-2002. CUSCO). (Las cursivas son
nuestras).
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sujeto que controle el suceso, esto es, que tenga dominio del hecho. La
Gnica manera de no llegar a tal error seria optar por el camino de
entender que cada contribucién brindada por cada interviniente se
unifica en una prestacion colectiva unitaria, de manera que cada
participante consigue una parte del dominio sobre el hecho global a
través de su propia contribucién al mismo. Siguiendo en este punto a
PEREZ ALONSO, “el coautor no tiene por si solo el dominio del hecho
global (no es autor inmediato, ni mediato), ni tampoco ejerce un
dominio parcial, sino que codomina el hecho con otros, es decir, se da
un dominio completo que corresponde a varias personas, que esta en

manos del colectivo de coautores como tal”.9"

1.5.) Requisitos de la coautoria.

Segun opinién generalizada, la coautoria implica la realizacién de un
hecho punible por varias personas que actian de forma conjunta, en
division del trabajo y —como se acepta de forma tradicional y recurrente
en la doctrina y justicia penales- sobre la base de un plan comun. Tal
como se ha explicado lineas atras, a esta idea que conforma la habitual
estructura de la coautoria, se le debe afiadir la exigencia de un dominio

del hecho funcional.

"PEREZ ALONSO, Op. Cit., pp. 214-215., En la doctrina nacional, HURTADO POZO, Manual de Derecho
Penal, PG, 3?2 edicién, Grijley, Lima, parr. 2304 p. 897; sostiene que “a la inversa de lo que sucede en el
caso de la coautoria, los complices no tienen el dominio del hecho, pues éste pertenece, por definicién, a
los autores”.
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Ahora bien, para que se configure el dominio del hecho funcional que
supone una tercera forma de estructuracion del comportamiento
penalmente relevante, se requieren, segun los postulados del dominio
del hecho, dos elementos fundamentales de esencia objetiva:
intervencion en la fase ejecutiva y que el aporte prestado por los
intervinientes tenga la calidad de imprescindible para la
realizacion del ilicito penal. Mientras que desde una perspectiva
subjetiva, para la coautoria se demanda que los sujetos se conecten a
través de un acuerdo o conexion de voluntades para la realizacion del
hecho punible, en tanto se puede plantear que la “decision conjunta por
el hecho” configura el trasfondo de la coautoria y permite de dotar de

sentido completo al dominio funcional del hecho®.

A continuacion analizaremos los requisitos objetivos y subjetivos para

la configuracion de la coautoria:
1.5.1)) Requisitos objetivos.
a.l Intervencion en la fase ejecutiva.

Se trata de la configuracion del aspecto objetivo o externo de la
coautoria, el mismo que requiere que varios sujetos participen de forma
conjunta en la ejecuciéon del hecho punible, llevando a cabo un aporte

imprescindible para su realizacién. De esta forma, tal como indica la

98 PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 211. (La negrita es nuestra)
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doctrina mayoritaria, solamente puede ser coautor quien interviene
durante la ejecucion del hecho punible, esto es, desde el inicio de la
tentativa hasta la consumacion. Ello es asi, pues sélo en dicha etapa
del itercriminis los intervinientes pueden configurar el si y el como de la

realizacion tipica.®®

Asi también lo consideran los jueces penales nacionales:

“Que, finalmente, respecto al alegato referido a que su
intervencion, en todo caso, debiera ser considerada a nivel de
complicidad y no de autoria, ha de sefialarse que en el hurto
agravado, ademas de otorgar el vehiculo con el que trasladaron
los bienes sustraidos, intervino retirdndolos de la esfera de
custodia del agraviado, con lo cual particip6 en la propia
ejecucién de dicho ilicito, por lo que le corresponde el titulo de

coautor (...)"00

Esta exigencia de intervencion durante los actos ejecutivos es el
resultado de la tesis del dominio del hecho funcional en el marco de un
concepto restrictivo de autor, tan igual como aquella que sefiala que
para ser coautor no es suficiente con sentirse tal, ni con planificar el
hecho punible, ni con el establecimiento de los actos previos para la

realizaciéon de aquél. Ello es asi, pues para los partidarios del dominio

% ROXIN, Claus, Autoriay dominio del hecho, §27 p. 309; BOLEA BARDON, Op. Cit., p. 43; QUINTERO
OLIVARES, Op. Cit., pp. 618-619.
100Ejecutoria Suprema del 5 de Junio del 2006 (R.N. N° 564-2006. ICA). (Con cursivas en el original).
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del hecho y el concepto restrictivo, en la coautoria es esencial la
presencia de un co-dominio sobre la ejecucion del hecho tipico, es
decir, se requiere un dominio de los intervinientes de aquella parcela de
actuaciones que suponen ya la realizacion de un determinado tipo

penal y con ello de un hecho punible.10!

Asimismo, el requerimiento conforme al cual para ser coautor se debe
actuar durante los actos ejecutivos y no los preparatorios, supone el
establecimiento de dos tipos de precisiones: primero, respecto al
requerimiento de tomar parte en los actos ejecutivos, habria que indicar
gue aquél no se enmarca en los planteamientos ya superados de la
teoria objetiva-formal, es decir, en el cual se calificaba como autor a
quien llevaba a cabo lo expresamente sefialado por cada uno de los
tipos penales, esto es, basicamente a la realizacion de los elementos
tipicos. En la actualidad esta exigencia no es valida, pues como ponen
de manifiesto MAURACH/GOSSEL/ZIPF, lo decisivo “es solamente si
el acto de colaboracion ha conducido o no a participar en el dominio

colectivo del hecho™092,

Segundo, en lo que concierne a la calificacibn como autor de quien
actua solo en los actos preparatorios, habria que sostener que se trata
de uno de los puntos menos pacificos en el tratamiento de la coautoria.
En efecto, conforme los seguidores de la doctrina del dominio del

hecho, no es sencillo decidir el titulo de imputacion por el que debe

101 D|AZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit., p. 653.
102pEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 220
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responder, por ejemplo, quien sélo toma parte en la planificacion y
organizacion de una estafa con division de roles entre varios sujetos o
quien traslada a otros al lugar de los hechos o los espera fuera con el
auto encendido para huir o incluso quien s6lo se desempefia como
“‘campana”. Precisamente esta ultima situacion, ha dado lugar a que se
planteen varias propuestas doctrinales ligadas con la determinacion del
objeto del dominio colectivo, es decir, el punto de referencia a partir del

cual puede plantearse la existencia de un dominio del hecho funcional.

a.2 Contribucion esencial para la configuracion del hecho punible.

Una de las principales consecuencias de considerar al dominio del
hecho funcional como presupuesto de la coautoria es aquella que
indica que sera coautor “todo interviniente cuya aportacion en la fase
ejecutiva representa un requisito indispensable para la realizacion del
resultado pretendido, esto es, aquel con cuyo comportamiento
funcional se sostiene o se viene abajo lo emprendido”, es decir, la
estructura global del plan. En efecto, para ser coautor no seria
suficiente con que un sujeto intervenga durante la etapa de ejecucion,
pues también los complices actian en ésta (por ejemplo, los cémplices

secundarios del segundo parrafo del art. 25° del CP peruano).1%

103 ROXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho, 27 p. 310-311.
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De esta manera, para diferenciar a un complice de un coautor durante
la ejecucion del hecho punible se sostiene que es necesario determinar
el nivel de importancia o relevancia de la contribucion prestada a fin de
afirmar la posesion del dominio del hecho funcional, esto es, el poder
de dominio y configuracién sobre la ejecucion del hecho punible, es
decir, ‘el si y el cdbmo de la realizacion material del tipo penal en
coautoria”. En tal sentido, habra coautoria solamente cuando la
contribucion constituye un presupuesto imprescindible para la
realizacion del tipo y su no prestaciéon supone la no realizacién del
hecho punible, en la medida que existe una interdependencia funcional
y la necesidad de todos los aportes para lograr el éxito del plan. De
esta manera, como sostienen JESCHECK/WEIGEND, ‘“aquello que
cada uno de los coautores desencadena debe mostrar una
determinada medida de significado funcional, de forma que el
desarrollo de cada uno del papel que le corresponde se presente como

una pieza esencial de la realizacion del plan delictivo conjunto "%

Efectivamente, como ya se ha venido indicando hasta aqui, por lo
general se entiende que la estructura de la coautoria involucra la
existencia de una interdependencia funcional entre las distintas
contribuciones prestadas para la realizacion del ilicito penal, esto

significa que las mismas se compenetran de forma completa y mutua

1043ESCHECK/WEIGEND, Op. Cit., p. 726.
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como un perfecto engranaje destinado al eficaz cumplimiento de una
finalidad determinada (positiva 0 negativa), a partir del cual es posible
comprobar la existencia de division del trabajo y la imputacion
reciproca a cada coautor por su cooperacion. Asi tenemos, por
ejemplo, la unién de varios muasicos en una sinfGnica para interpretar
una pieza musical o la de varios sujetos para llevar adelante una accion
criminal (secuestro, robo, etc.). Esta manera de describir y explicar lo
caracteristico de la coautoria, permite sostener que el necesario
dominio funcional del hecho para ser catalogado como coautor lo tiene
‘todo aquel que le corresponda y preste una contribucion independiente
y esencial para la realizacién del tipo —de acuerdo con el plan delictivo
conjunto- cuya no prestacion interrumpe o desbarata el plan global’.
Ello permite afirmar, desde un punto de vista empirico, que si bien la
coautoria supone la suma de individuos que contribuyen con un aporte
esencial para la consecucion de una finalidad criminal, no se debe
olvidar que cada una de esas cooperaciones constituye un acto parcial-
individual esencial pero independiente. Asi, es opinion generalizada
qgue la naturaleza del aporte que permite diferenciar al coautor del
complice presentaria una doble manifestacion: positiva y negativa. De
esta manera, por ejemplo, en el supuesto en el cual dos sujetos
deciden violentar sexualmente a una mujer, la configuracion del
dominio del hecho funcional no s6lo dependera que uno de los sujetos

retenga a la victima y el otro lleve a cabo el acceso carnal, requiriendo
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cada uno de ellos la intervencion del otro para el éxito del plan
(manifestacion positiva), sino también de la comprobacion que el plan
fracasaria con la ausencia o retirada de uno de los sujetos

(manifestaciéon negativa).1%°

En efecto, la manifestacion positiva supondria plantear la relevancia del
aporte desde una perspectiva ex ante y objetiva, a partir de las cuales
se logre establecer de forma satisfactoria si la cooperacion prestada
ejerce una funcion esencial para la realizacion del hecho. Con esta
manifestacion se pretenderia establecer la relevancia objetivo-material
del apoyo para permitir a su aportante decidir y configurar plenamente
la realizacién del tipo penal. Ello sera posible, en la medida que la
prestacion realizada pueda cumplir una funcion independiente y
esencial —sin olvidar que se trata de un mero acto parcial- dentro del
esquema conjunto de labor planteado a partir de la divisién del trabajo.
Ello es asi —aqui con PEREZ ALONSO- debido a que sélo “la
conjuncion de estos dos aspectos estrechamente interrelacionados
permite aprehender el sentido de las contribuciones fundamentadoras

de la coautoria”96,

La independencia de la prestacion a la que se alude en el parrafo
precedente, no significaria el quebrantamiento de la relacion de
igualdad o la equivalencia de rango que debe existir entre todos los

coautores, es decir, no se referiria al establecimiento de relaciones

1PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 244.
106]pidemp. 244.
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jerérquicas de superioridad e inferioridad en la coautoria (tal como si
ocurre en otras formas de estructuracion de la autoria: la autoria
mediata con el dominio de la voluntad). La indicada independencia
estaria ligada a la exigencia de autonomia en la actuacion del coautor
para la realizacion del ilicito penal. En tal sentido, como pone de
ejemplo PEREZ ALONSO, en el supuesto en el cual tres sujetos (A, By
C) se disponen a robar un banco, si A rompe la cerradura de la puerta
de entrada y con un soplete abre un forado en la caja fuerte a través de
la cual puede ingresar sb6lo B debido a su contextura y pueda
apropiarse del dinero y C solamente se dedico a llevar las herramientas
gue usoO B, a secarle a éste el sudor, ofrecerle bebidas refrescantes y
darle aliento; quedara claramente establecido que las Unicas
prestaciones autbnomas para con el hecho (y por ende independientes)
y para la calificacibn como coautores seran las de A y B; mientras que
el comportamiento de C al no disponer de autonomia y necesidad en
referencia con el suceso, quedard fuera de la coautoria. De esta
manera, solo para A y B regira el principio de imputacion reciproca de

las contribuciones.

Por su parte, la exigencia segun la cual el aporte de los sujetos debe
cumplir una funcién esencial para la materializacion del hecho y para
su calificacibn como coautores, supondria que aquellos deben tener

durante el transcurso del suceso y hasta el ultimo momento “la decision
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relevante y el poder de configuracion sobre la realizacion del tipo”, con
lo cual el injusto realizado se les atribuye totalmente debido a que han
desempefiando un rol fundamental y configurativo en la ejecucion

misma del hecho tipico.%’

Es importante exponer el argumento de DIAZ Y GARCIA CONLLEDO
para quien existe un criterio concreto que debe presentar todo aporte
para ser catalogado como esencial y que puede ser inferido a partir de
un caso planteado por ROXIN. Se trata del supuesto en el cual una
banda de delincuentes decide llevar por primera vez a un “aprendiz’,
dandole un papel de vigilancia secundaria para que vaya ejercitdndose
en el “oficio”. Para ROXIN, en este caso dicho sujeto seria meramente
participe (complice), pues aqui “la realizacién del plan no depende de
su aportacion al hecho”. Empero, seria coautor “si la ejecucion del
hecho exigia un puesto asi, esto es, si esta actividad aparecia como
funcién autonoma en el marco de la cooperacion bajo forma de division

del trabajo”.10®

En resumen, en lo que concierne a los elementos objetivos de la
coautoria, se afirma que éstos suponen necesariamente que la
intervencidn (comunmente acordada) consista en la realizacion de un

aporte esencial para la materializacién del hecho punible y tenga lugar

107pEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 248.

108pjaZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel p. 668.
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durante la ejecucion. Ello significa, contrario sensu, que si la prestacion
del aporte por uno de los intervinientes tiene lugar en la fase de
preparacion aunque sea indispensable o es realizada en la fase de
ejecucion tratandose de una prestacion no esencial, no se configura la
coautoria, sino —y esto desde un punto de vista netamente de Derecho
positivo- la complicidad primaria (si estd regulada) o secundaria
respectivamente (art. 25° CP peruano). Ello es asi, porque como indica
PEREZ ALONSO, “sélo quien actte durante la fase de ejecucién del
hecho, prestando una contribucion independiente y esencial para el
logro del mismo, domina funcionalmente el hecho, es decir, co-domina
de forma poderosa la ejecucion del hecho, configurando plenamente el

si y el como de la co-realizacion del tipo”.1%°

1.5.2)) Requisito subjetivo.
b.1 Decision conjunta de realizar el hecho punible.

Tenemos hasta este punto, que para la doctrina del dominio del hecho
funcional es coautor quien interviene junto a otros en la fase ejecutiva
del delito, con un aporte indispensable para la consecucion del
resultado delictivo, todo ello dentro de la estructura global de un
determinado plan. En esta construccion, la decisiébn conjunta de los

intervinientes para la ejecucién del hecho y la realizacibn de sus

109 PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 219.
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consecuencias constituye también un requisito indispensable.
Efectivamente, si bien la coautoria supone el principio de imputacion
reciproca, esto es, que todo lo que haga cada uno de los coautores es
imputable a todos los demas, para que se configure dicho principio se
requiere la existencia de un acuerdo mutuo o conjunto, el mismo que
“convierte en partes de un plan global unitario las distintas

contribuciones” 110

Para DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, si bien el criterio del dominio
funcional del hecho (y con éste, la divisién del trabajo) cumple un rol
esencial en la determinacion de la coautoria, no es suficiente pues “en
la mayoria de los casos de codelincuencia, tal divisiéon funcional del
trabajo se da entre todos los intervinientes y, por tanto, en la préactica,

conduciria a un concepto unitario de autor”.

La decision conjunta de realizar el hecho, caracterizada generalmente
por la doctrina como el aspecto subjetivo o interno de la coautoria,
puede ser descrita -en términos de MAURACH/GOSSEL/ZIPF- como
una “convencion de ilicitud”, pues cada uno de los intervinientes se
compromete con la realizacion de una parte esencial del plan delictivo.
En efecto, aunque se trata de una regla que presenta excepciones, a
menudo se sostiene que la coautoria entrafia una relacion o vinculacion

subjetiva entre los distintos intervinientes, esto es, una coincidencia de

1OBOLEA BARDON, ,Op. Cit., p. 49; sefiala que es preferible usar la expresién dependencia reciproca.y
MIRPUIG, Op. Cit., p. 395 parr. 2.
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voluntades, una resolucion comun al hecho. Asi pues, el acuerdo con
division de tareas o suma de esfuerzos es para la coautoria, lo que la
existencia de coaccion o error es para la autoria mediata. Ello es asi,
en tanto, sin dicha decisidn nos encontrariamos ante una suma de
acciones y no ante una accién conjunta que busca vulnerar una norma
penal. Empero, aqui se debe tener en cuenta lo indicado por OCTAVIO
DE TOLEDO en el sentido que “una cosa es sefialar la necesidad de
ese acuerdo para que exista la coautoria, y otra muy distinta decir que
para afirmar tal existencia basta con un acuerdo previo”, pues lo
contrario conllevaria a resolucion delictiva comunes a todos los
coautores que forman el ente colectivo y, por otro, una actuaciéon
conjunta querida, en virtud de la cual cada coautor particular efectie su

aporte objetivo al servicio de la realizacién del plan comun.1?

Es necesario remarcar que la decision conjunta puede ser constituida a
partir de una expresa manifestacion de los propios intervinientes o
incluso mediante una accién (omisién) concluyente o resoluta. En esta
misma linea, se debe precisar que tal decisibn no posee relacion
alguna con lo postulado por las teorias subjetivas, es decir, no
considera o toma en cuenta la posicion interna del sujeto con respecto
a su participacion en el hecho punible (por ejemplo, que se considere o

no parte esencial en el hecho, etc.), aun cuando algunos de los

111 Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit., p. 653.

Al respecto, PEREZ ALONSO, Op. Cit., pp. 307-308; ha indicado que “el que se adapta con un aporte
necesario 0 escaso antes o durante la ejecucién del hecho, sin acuerdo con el ejecutor inmediato, salvo
que se den los presupuestos de otra forma de autoria (en delito intentado o consumado), normalmente sera
cémplice”.
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partidarios de la doctrina del dominio del hecho mantienen posiciones

menos 0 mas préximas a planteamientos subjetivos.!'?

Asimismo, es preciso resaltar que el acuerdo conjunto no debe ser
necesariamente previo al inicio de la ejecucion de los actos delictivos,
pues el mismo puede tener lugar también durante la ejecucion del
hecho tal como ocurre en la denominada coautoria sucesiva. En la
misma linea, el acuerdo no implica la aceptacion por parte de los
potenciales coautores de un “pacto criminal” completamente detallado,
pues no es imprescindible que todos aquellos participen en la
elaboracion del plan. Ademas, el conocimiento de los sujetos no debe
estar dirigido a saber quiénes son sus “camaradas”, sino que junto con
uno intervienen otros para la consecuciéon de un mismo fin delictivo,
esto es, el reconocimiento de la existencia de una division del

trabajo.!t3

Ahora bien, a decir de la opinion dominante, la decisibn comudn
constituye una exigencia para la configuracion de la coautoria por los

siguientes motivos:

112¢p. Cit., p. 129; PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 286.

UWELZEL, Op. Cit., p. 129; PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 286.

También PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 283; descarta cualquier tipo de vinculacién entre el acuerdo
reciproco y las teorias subjetivas.
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a) Permite identificar cuando existe coautoria. En efecto, el
acuerdo comun implica que sOlo quien participa de él tiene

objetivamente el dominio conjunto del hecho.

b) Permite determinar la distribucion de funciones parciales
de caréacter esencial entre los intervinientes, con lo cual hace posible la
participacion de cada uno de los sujetos en el dominio del hecho

funcional 114

c) Para que los coautores obren conjuntamente, tienen
necesariamente que estar de acuerdo. De esta manera, “si la
aportacion al hecho de un interviniente ha contribuido a un resultado,
sin estar de acuerdo con los demas, no puede ser coautor; le tiene que

haber faltado entonces el conocimiento de la relacidbn mutua, requisito

para el ejercicio de la coautoria efectiva”.

d) Asimismo, la configuracion de una decisidbn comun por el
hecho seria relevante, porque permitiria excluir la coautoria cuando hay
exceso consciente por parte de alguno de los coparticipes, pues quien
va mas allda de lo acordado originariamente, se desliga de la
dependencia funcional y obra como autor directo. En tal sentido, la
decision conjunta funcionaria como un limite, pues no permitiria
imputar de forma reciproca los excesos de algunos de los
intervinientes, sino s6lo al sujeto que se excede de lo acordado

respondiendo por tal motivo como autor individual. Por ejemplo, tres

Ll4cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit., p. 683.
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sujetos acuerdan ir a robar a una casa de cambio de dinero, para ello
decidieron solamente golpear y maniatar al vigilante y al encargado del
negocio. Sin embargo, durante la ejecucién del plan, uno de los tres
sujetos mata al vigilante porque reconoci6 en él a un viejo
enemigo.'5En este caso, el exceso de dicho coparticipe, no debe ser
imputado a sus “camaradas”, pues se encuentra fuera de lo planeado
antes de perpetrar el ilicito. Lo mismo ocurre cuando un coautor
comete un robo a pesar que sOlo se pacté una coaccion o cuando
fueron objeto de apropiacion indebida, objetos distintos a los que se

pactaron.t6

e) Ademas, para la doctrina del dominio del hecho funcional,
la decisién conjunta no permitiria la configuracion de coautoria en los
supuestos de operatividad ulterior causal, es decir, en los cuales uno
de los involucrados no conocié las circunstancias que fundamentan el
dominio conjunto. Aqui no se podria configurar la existencia de un plan
comun, debido a que quien no conoce ni cuenta con la accién posterior
de la otra persona no puede ser considerado como parte de un acuerdo

mutuo.

Consecuentemente, debo sefialar que tanto para la doctrina mayoritaria

del dominio del hecho y la opinion dominante de la jurisprudencia

115 PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 288; a dicha regla se le puede plantear una excepcion: “sélo si los demas
aceptan (eventualmente) o pueden prever (objetiva y subjetivamente) dicho exceso, podrian responder a
titulo doloso o culposo, respectivamente, por el mismo”.

116As{ también, MIR PUIG, Op. Cit., p. 399 parr. 20.
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nacional, la composicion de la coautoria como tercera forma de
estructuracion del comportamiento humano penalmente relevante
supone la concurrencia bésica de un dominio del hecho funcional
y junto con éste de una intervencion esencial prestada en la fase
ejecutiva del delito dentro del marco de un acuerdo comun entre
los intervinientes. De esta manera, a decir de la doctrina analizada,
los limites entre coautoria y complicidad quedan suficientemente
zanjados. Asi, por ejemplo, quedaria fuera de dudas que también es
coautor y no mero complice el sujeto que sdlo retiene a golpes a la
victima, mientras su compafiero la accede carnalmente o el que
amenaza con una pistola a los cajeros de un banco, siendo otro el que
toma el dinero.No obstante la aparente idoneidad de la mencionada
férmula tedrica para determinar la constitucion o no de coautoria, en el
campo de la literatura penal, sobre todo en aquella destinada al estudio
del fendmeno de la coautoria, diversos autores han planteado grupos
de casos en los que se pone a prueba la mayoritariamente aceptada
doctrina del dominio del hecho funcional como criterio caracterizador de

la coautoria.

Asi, por ejemplo, se pregunta si debe responder como coautor o
complice: (a) quien ve a un tercero golpeando violentamente a otro y se
suma en los golpes o si seran coautores: (b) los miembros de un
pelotén de fusilamiento que disparan sobre otro, sin que se haya

logrado determinar cuél de todos los disparos causé la muerte del
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infortunado o (c) si lo es el sujeto A que espera a su victima por un
determinado camino, pero siendo ésta acribillada por B quien también
la aguardaba aunque por otro camino, estando que A y B actuaron en
contubernio. De acuerdo con la doctrina penal, en el primer caso (a)
nos encontramos frente a la denominada Coautoria Sucesiva, en el
segundo (b) ante la llamada Coautoria Aditiva y en el dltimo (c) ante la

conocida como Coautoria Alternativa.’

Esta forma de composicion de la coautoria incide en el requisito
subjetivo de aquella: la adopcion de la resolucion delictiva. Al respecto,
habria que sefalar que la admisién de esta especie de coautoria, vino
a significar una ruptura con todas aquellas posiciones que veian en el
acuerdo previo un elemento necesario y suficiente para afirmar la
coautoria. En efecto, si bien puede ser comun que el acuerdo mutuo se
realice de forma previa al inicio de la materializacién del hecho punible,
es también posible que aquél se produzca durante la ejecucion con la
adhesion de un sujeto —sea de forma expresa o tacita- al ilicito penal
gue ya ha comenzado a ser ejecutado por otro u otros. Lo importante
es que para poder fundamentar responsabilidad penal en virtud de
coautoria sucesiva por una infraccion penal, el sujeto que se incorpora
con posterioridad cumpla con los requisitos tanto objetivos como

subjetivos de la coautoria.

17DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, “«Coautoria» Alternativa y «Coautoria» Aditiva...”, p. 296
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A pesar de la denominacion empleada, en todos estos supuestos —a
los que habria que agregar el del cabecilla o jefe de banda y el del
“campana”- no queda claro si cabe afirmar la coautoria, pues pareciera
que éstos saldrian de los marcos establecidos tanto por el presupuesto
como los requisitos de aquella. En todo caso, tanto en el Derecho penal
peruano como el espafol cabria la posibilidad de encontrar una
solucion con arreglo a la denominada complicidad primaria, la cual
funcionaria como una suerte de figura residual respecto de la

coautorialls,

118 DiAZ Y GARCIA CONLLEDO. “«Coautoria» Alternativa y «Coautoria» Aditiva...”, pp. 322-324 y “;Es
necesaria la cooperacion necesaria?”. pp. 649y 652;
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2.- LA COMPLICIDAD PRIMARIA
2.1.) Definicion conceptual:

CABANELLAS'!? |a define como, el que, sin ser autor, coopera a la
ejecucion de un hecho delictivo por actos anteriores o simultaneos.
Siendo el “Complice” la persona que, sin ser autora de un delito,
coopera a su perpetracion por actos anteriores o simultdneos. A veces
también posteriores, si ellos se ejecutan en cumplimiento de promesas
anteriores. Claro es que, para la complicidad delictiva, se requiere que
el codmplice conozca que sus actos tienen como finalidad la comision
del delito de que se trate. Y esto hasta el punto de que, si el complice
no quiso cooperar sino a un delito menos grave, la pena le sera
aplicada en razén del hecho que prometié ejecutar. Es de advertir que
los actos ejecutados por el complice no han de ser de tal naturaleza
gue sin ellos no hubiera podido someterse el delito; pues, si lo fuesen,
ya no se estaria en el terreno de la complicidad, sino en el de la

coautoria o participacion criminal.

OSSORIO!?° en su definicion penal, sefala que, la complicidad
primero, surge de la codelincuencia, cuando el ejecutor material del
hecho punible recibe la cooperacién imprescindible o Gtil de otro para la
perpetracion del delito. Este otro es el denominado complice necesario

por algunos penalistas y que el codificador no vacila en calificar de

19Djcc.Leg//www.lexivox.org/packages/lexml/mostrar_diccionario.php?desde=Comparte&hasta=Compressi
s%20labris&lang=es.
120Djcc.Leg//www.lexivox.org/packages/lexml/mostrar_diccionario.php?desde=Comparte.
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autor, en la formula, dentro del Cédigo Penal espafiol, que establece
esa equiparacion personal y en la condena para "los que cooperan a la
ejecucion del hecho con un acto sin el cual no se hubiere efectuado”.
Tal es el caso del que conduce el vehiculo desde el cual se ametralla a

la victima al pasar ante ella.

Otro concepto:

La complicidad es una forma de participacion en un delito por el que
una o varias personas cooperan con el autor de un hecho punible
realizando actos anteriores o simultaneos a éste sin llegar a ser su
actuacion imprescindible para la realizacion del delito. En caso
contrario, no serian complices, sino cooperadores necesarios,
Participacion culpable accesoria en un crimen o un delito punible,
anterior o concomitante a la infraccién principal y realizada por hechos
estrictamente determinados en la ley, a saber: provocacién a cometer
la infraccibn mediante dadivas, promesas, amenazas; abuso de
autoridad o de poder, maquinaciones o artificios culpables;
instrucciones dadas; provisiéon de medios; y, por ultimo, ayuda y auxilio

en la realizacion misma del delito.

Es una forma de participacibn en el delito, consistente en la

colaboracion dolosa en un hecho doloso mediante la actuaciéon anterior
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o simultanea al hecho delictivo. Cuando esta cooperacion a la
ejecucion del hecho se realiza mediante un acto sin el cual no se
habria efectuado el hecho delictivo, se dice que el sujeto en cuestion
fue un cémplice necesario y, legalmente, es considerado un autor. De
ahi que se hable entonces de la autoria por cooperacién. En cambio,
cuando la actuacion del complice no es imprescindible para que se
cometa el delito, se dice que se trata de un cémplice simple o,

sencillamente, de un cooperador del delito.1??

2.2.) Complicidad primaria como figura intermedia entre coautoria

y complicidad secundaria.

Conforme ha indicado ROXIN, la complicidad se debe entender “como
un incremento causal y juridicamente desaprobado del riesgo para la
realizacidn del tipo penal”. Ahora bien, por naturaleza y esencia ésta
supone un comportamiento complementario, pues su caracteristica
central es designada a través de la nocion de “auxilio”, la que supone la
contribucion, anterior o simultanea, util para la ejecucién de un
delito.'??En la doctrina, es posible encontrar diversas definiciones sobre
la complicidad, entre ellas tenemos: “La complicidad es circunscrita por
el legislador como la prestacion de auxilio dolosa a un hecho tipico,

antijuridico y doloso™23; “cooperador o complice, en sentido amplio, es

121 Diccionario juridico://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/complicidad/complicidad.htm
12QUINTERO OLIVARES, Op. Cit., p. 628; GARCIA CAVERO, Op. Cit., p. 591.
12ROXIN, Strafrecht. Band II, p. 192 § 26 n° 183
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quien coopera dolosamente en la realizacion de un hecho doloso
cometido por otro™?4; En efecto, para la opinién doctrinal dominante el
complice pone su aporte s6lo como medio subordinado al hecho ajeno,
incluso cuando es indispensable en el caso concreto. En tal sentido,
podria manifestarse que la complicidad consiste en apoyar el hecho
punible realizado por otro, constituyendo tanto la concurrencia del

principio de accesoriedad como la actuacién dolosa?>.

En ese sentido, la justicia penal nacional reconoce la complicidad:

‘requiere que el sujeto, objetivamente, realice un aporte
cocausal (psiquico, o por medio de consejos, y/o material,
mediante la ejecucién de los hechos concretos), segun las reglas
de la imputacién objetiva, respecto del hecho del autor principal,
y, que lo haga en la etapa de preparacion o, segun el caso, en la
etapa de ejecucion del delito; y subjetivamente, que su actuacion
sea dolosa, esto es, que conozca que presta aporte a la

realizacion de un hecho punible..."126

Como indicamos antes, en algunos ordenamientos juridico-penales
como el peruano es caracteristico la distincion de dos clases de

complices: el complice primario y el complice en sentido estricto, siendo

2IDONNA, Op. Cit., p. 107
125K OHLER, Op. Cit., p. 532
126Ejecutoria Suprema del 16 de Septiembre de 2004. (R.N. N° 2270-2004. LA LIBERTAD).
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que de una u otra calificacion depende que se castigue al interviniente

como al verdadero autor o con la pena inferior en grado?’.

2.3.) La cooperacion necesaria del Derecho penal espafiol como

fuente de laregulacion de la complicidad primaria.

En el Derecho penal espafol, cobra importancia la cooperacion
necesaria como fuente de regulacién de la complicidad primaria, pues
aplica para calificar a aquellos sujetos que a pesar de la importancia de
su aporte para la materializacion del ilicito no son coautores, debido a
una ausencia de intervencion en el proceso ejecutivo material del
delito. Es decir, a pesar que el comportamiento de un sujeto se
constituyé como un eslabdon imprescindible para el curso causal del
hecho punible, el que no haya tenido lugar durante la ejecucion hace
gue sea calificado como cooperador necesario y no como coautor,
compensandose esta abierta contradiccion con la igualdad de pena

para ambos'?8,

Asi puede observarse en la Sentencia del Tribunal espafiol, recogida
por SERRANO BUTRAGUENO, en la que se condena “como
cooperador necesario el activista de ETA que, por encargo de la cupula

de dicha organizacion, realiz6 una larga labor de vigilancia y estudio de

27\MIR PUIG, Op. Cit., p. 413 parr. 77
128FERRER SAMA, Comentarios al Cédigo penal, Tomo I, Sucesores de Nogués, Murcia, 1947, pp. 43-44
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algun lugar para cometer un atentado contra miembros de la Guardia
Civil, «y procedio a continuacion a levantar el plano de un bar, pues tal
era el lugar elegido». Lo cual, perpetrado un atentado contra cuatro
miembros de la citada Institucion, constituye «un acto de auxilio a la
ejecucién y no propiamente ejecutivo», ya que si fuese de esta indole

el procesado seria autor y no cooperador necesario”.12

La denominada cooperacion necesaria fue incorporada en el CP
espafiol de 1848 y figura actualmente en el art. 28° Il b) del CP de

1995,130

La requlacion de la autoria en el referido CP de 1848 era como sique:

‘Art. 11°. Son responsables criminalmente de los delitos y faltas: 1° Los

autores. 2° Los complices. 3° Los encubridores.
“Art. 12°. Se consideran autores:

1° Los que inmediatamente toman parte en la ejecucién del hecho. 2°
Los que fuerzan o inducen directamente a otros a ejecutarlo. 3° Los
que cooperan a la ejecucion del hecho por un acto sin el cual no se

hubiera efectuado.

Art. 13°. Son cémplices los que no hallandose comprendidos en el
articulo anterior, cooperan a la ejecucion del hecho por actos anteriores

0 simultaneos.

129SERRANO BUTRA(}UENO (Coordinador), Cédigo Penal de 1995, Granada, Comares, 1998, p. 445
120BOLEA BARDON, Op. Cit., p. 19
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También se consideran complices los que dan asilo o cooperan a la
fuga de los delincuentes notoriamente habituales, con tal que no sean
sus ascendientes, descendientes, conyuges, hermanos o afines en los

mismos grados.”

Mientras que en el actual CP de 1995 es la siquiente:

‘Art. 28°. Son autores quienes realizan el hecho por si solos,

conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como instrumento.
También seran considerados autores:
a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.

b) Los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se

habria efectuado.”
Mientras que del cémplice se afirma:

“Art. 29°. Son complices los que, no hallandose comprendidos en el
articulo anterior, cooperan a la ejecucion del hecho con actos

anteriores o simultaneos.”

En su aparicién en el CP espafiol de 1848, la cooperacion necesaria
form6é parte de un sistema normativo que se alejaba del antiguo
Derecho espariol, pues respondia a los avances de la Ciencia Penal.

En materia de autoria y participacion, este CP se apart6 de su
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antecesor de 1822, al reconocer la posibilidad de intervencion de varias
personas en la comision de un delito (codelincuencia), encuadrando
entre los autores a los cooperadores necesarios (art. 12° numeral 3).
De éstos, y como consecuencia del caracter amplio de la nocion de
autoria incorporada en el referido Cddigo, habia que diferenciar la
simple complicidad regulada en el art. 13° y que tenia un caracter

esencialmente restringido3L.

La inclusidén en el CP espafiol del cooperador necesario, fue atil para
responder preguntas como: ¢es homicida quien en el momento de
empezar la rifia, sujeta a uno de los contendientes mientras el otro le
da de pufaladas hasta ocasionarle la muerte? o ¢son homicidas
quienes intiman a otra que se tienda boca abajo, siendo sélo uno de
ellos, quien llevaba un arma, el que le causa la muerte? Como en su
momento sefaldé SILVELA, para salvar estas dificultades “considera
también el Cddigo penal como autores a los que cooperan a la
ejecucion del hecho con un acto sin el cual no se hubiese efectuado”,
siendo que “para ser autor en esta forma no es condicidén precisa e
indispensable el efectuar los hechos constitutivos, caracteristicos del

delito: basta que la intervencién del agente sea tan importante que se

BINESTA PASTOR, El Cédigo Penal Espafiol de 1848, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 537
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comprenda, sin genero alguno de duda, que sin ella no se hubiese

perpetrado el crimen, porque entonces es causa eficiente de é1"132,

Ahora bien, debemos anotar aqui que detras de la idea enarbolada
desde 1848 por el CP espafol al considerar autores entre otros al
cooperador necesario, existe toda una discusion en torno a dos

cuestiones:

a) La primera se referia a como deberian responder los sujetos que en
el marco de la codelincuencia (intervencidén multiple) cometian un
delito. Asi, en el tratamiento juridico-penal de dichos casos,
tradicionalmente se consideraba la existencia de un delito Unico con
tantas responsabilidades como intervinientes. Como indicaron
JIMENEZ DE ASUA y ANTON ONECA, se trataba de la concepcién de
la “unidad de delito con pluralidad de agentes”'33. Ademas, la referida
teoria tradicional hacia depender la responsabilidad accesoria del
complice o inductor con la principal del autor, lo que tuvo l6gicamente
como consecuencia la presencia de casos en los que, por ejemplo, a
pesar que el inductor pusiera todo su empefio, no era castigado al
desistir el ejecutor material de realizar el delito. Asimismo, cuando se

declaraba la irresponsabilidad del autor o este habia fallecido, no se

122S|LVELA, El Derecho penal, Parte Segunda, Establecimiento Tipografico de Ricardo Fe, Madrid, 1903, p.
229.
133JIMENEZ DE ASUA/ANTON ONECA, Op. Cit., p. 174.
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podia castigar a los participantes “puesto que su responsabilidad es

accesoria y se determina en funcién a la principal”34.

Como estas soluciones resultaban inaceptables para el entendimiento
de aquella época (siglo XIX), se postulé la doctrina de la autonomia de
la complicidad o de la complicidad delito distinto, conforme con la cual
se consideraba la accion realizada por cada uno de los intervinientes
como una infraccién independiente. En esta direccion cabian dos
sistemas: considerar que el complice es también autor o hacer de la
complicidad un delito sui generis, que se imputaria por un titulo
especial independientemente de la contribucion prestada al delito
principal.Como podra inferirse con facilidad, la legislaciéon espafiola
opto por calificar como autores no sélo a quien tomaba parte directa en
la ejecucién del hecho, sino también al inductor y al cooperador

necesario.

b) La segunda cuestion aludia a que la inclusiébn del cooperador
necesario obedecio también a factores estrechamente vinculados con
el quantum de pena a imponerse a los diferentes participantes en el
hecho punible. En efecto, el nacimiento y la adopcion en el Derecho
positivo espafiol de la cooperacion necesaria estuvo marcado por la
discusion sobre si la pena que correspondia a cada uno de los

intervinientes debia ser aplicada tomando en consideracion la

134 |bidem, p. 175
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clasificacion de los codelincuentes o la importancia reconocida a la

participacion de cada uno de ellos.

De esta forma, la idea conforme a la cual “si el delito es el mismo para
todos, cada uno responde segun la propia accion”, fue la que se adopto
en Espafia a partir del CP de 1848, pues en éste se reservaba el
integro de la pena para la, asi llamada por JIMENEZ DE ASUA y
ANTON ONECA, “causa eficiente” del delito, es decir, para los autores
materiales y aquellos que eran considerados como tales (inductor y
cooperador necesario).Ahora bien, a pesar del reconocimiento legal de
la cooperacion necesaria en Espafia, esta figura, como admiten los
propios teodricos esparioles, es inexistente en los paises del entorno
espafiol y se sustenta en la vieja teoria objetivo-material de la
necesidad, conforme con la cual “es autor (auctordelicti,
sociusprincipalis) quien ha interpuesto una condicion necesaria,
imprescindible, decisiva, esencial, eficiente, para la produccion del
resultado. Es decir, se considera autor a quien aporta una contribucion
sin la cual el resultado no se habria producido. Es el complice principal,
y por ello recibe el mismo castigo que el autor. Por el contrario, el

complice simple (Gehilfe, sociusdelicti) interviene con actos

accesorios, secundarios, prescindibles que favorecen la realizacion del
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hecho, pero sin los cuales el resultado también se hubiera

producido™3°,

Si bien ROXIN, destaca las virtudes de la teoria de la necesidad, no
obstante reconoce su inutilidad como criterio general de delimitacion
“‘debido a su punto de partida causal, metodolégicamente incorrecto,
pues sera pura casualidad que coincidan en todos los supuestos la
existencia o ausencia de causalidad «necesaria»” pues “ni el coautor
tiene que haber realizado siempre una aportacién causal «necesaria»
ni aquel que la ha realizado es en todo caso coautor’*3¢.De ahi que su
mantenimiento en el CP de 1995, ha significado para los juristas y
tedricos espafoles un arduo trabajo en el intento de distinguirla tanto
de la coautoria como de la complicidad simple, no necesaria,

accidental, no condicionante o simplemente secundaria.

2.4.) La complicidad primaria en el Derecho penal peruano.

En el Derecho penal peruano, la complicidad primaria es regulada
desde el CP de 1863, tomada de la regulacion existente en Espafia
sobre la cooperacidén necesaria y prevista en dicho pais desde 1848,
manteniéndose en el actual articulo 25°, primer parrafo del Cddigo

Penal de 1991.También HURTADO POZO; ha aludido a la referida

135B0LEA BARDON, Op. Cit., p. 21
18ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §8, p. 60.
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influencia del CP espafiol de 1848 sobre el nuestro de 1863, cuando
recuerda que en una nota de remision del resultado de las labores de
una de las Comisiones (1857) encargada de la revision del Proyecto
CP 1863, se reconocidé “haber seguido al Codigo Penal espafiol de
1848-50, por haber «creido encontrar en sus disposiciones los mas

saludables principios y las mejores indicaciones de la ciencia».3’

La regulacion de la complicidad primaria y las diversas formas de

intervencion en el delito en el CP de 1863 era como sigue:13®

“Art. 11°.- Son responsables criminalmente del delito o falta: 1.- Los

autores; 2.- Los complices;3.- Los encubridores.

Art. 12°.- Son autores: 1.- Los que perpetran el hecho criminal; 2.- Los

que deciden su ejecucion y la efectian por medio de otros.

Art. 13°.- Son considerados como autores, los que coadyuvan de un
modo principal y directo a la ejecucion del hecho criminal, practicando
maliciosamente algun acto, sin el cual no habria podido perpetrarse el

delito.

Art. 15°.- Son cédmplices los que indirecta y secundariamente cooperan

a la ejecucion del delito, por medio de actos anteriores o simultaneos.”

Mientras que la regulaciéon de la complicidad primaria en el actual

articulo 25°, primer parrafo es como sigue:

B7HURTADO POZO, Jose;”.
138y|TERBO ARIAS, Op. Cit., pp. 140-166.
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‘Art. 25°.- El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacion del
hecho punible, sin el cual no se hubiere perpetrado, sera reprimido con

la pena prevista para el autor...”

En efecto, en nuestro Derecho penal se reconocen dos formas de
complicidad: primaria y secundaria. Segun el propio texto legal, el
complice primario (o cooperador necesario en el CP espafiol) se
caracteriza por la realizacion de un aporte sin el cual el delito no se
hubiera podido llevar a cabo. Por su parte, el complice secundario es
quien realiza una prestacion de auxilio o asistencia al autor de menor
relevancia, esto es, aquella cuya ausencia no implica la no

configuracion del delito'3°.

Entonces debemos entender que el legislador nacional no ha
establecido tal distincion aludiendo a la cercania del aporte con la
lesion o puesta en peligro del bien juridico (si es inmediata es primaria
y si es mediata es secundaria), ni tampoco tomando en consideracién
los medios o las formas en las que se lleva a cabo la contribucién del
complice. Por el contrario, la distincion se ha hecho depender de la
utilidad, la importancia objetiva o la eficiencia del aporte, esto es, de si

es 0 no indispensable y eficaz para la realizacién del hecho punible,

1¥BUSTOS RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de Derecho Penal, PG, Trotta, Madrid, 20086,
p. 414; se trata, como sostiene la doctrina, de una féormula residual, pues el sujeto no estd comprendido en
el supuesto del primer péarrafo del art. 25° de nuestro CP y, sin embargo, se considera que ha intervenido
en el ilicito penal.
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diferenciacion que posee utilidad a efectos de la pena que se le impone
a cada uno de los colaboradores. Efectivamente, al complice primario
le corresponde similar pena a la prevista para el autor; mientras que al

secundario se le rebajara prudencialmente la misma.

En la justicia nacional, el complice primario es descrito como:

“TERCERO: Que, a partir de las declaraciones glosadas y de la
Ultima declaracion del acusado MS, se tiene que el autor de los
disparos fue él, que lo hizo dolosamente y en el marco de un
mutuo acontecimiento con otro grupo de personas; Que por la
forma y circunstancias del evento delictivo es de concluir que el
acusado MS disparé dolosamente contra los agraviados y que
como consecuencia de los disparos que efectué un agraviado
fallecio y otro resultd herido; Que se trata de una conducta
comisiva y con dolo directo, no eventual, en tanto que el
resultado muerte y lesiones se produjo como consecuencia de
los disparos que, en el marco de una agresion mutua, efectué en
direccion a los agraviados y con conocimiento de los resultados
qgue la utilizacion de un arma de fuego traian consigo; Que el
imputado, desde luego, era consciente del peligro concreto que
generaba su accion, conocia la conducta que llevo a cabo y sus
consecuencias, pero no solo eso sino que tales consecuencias

eran buscadas de propésito por él, constituian su meta, no de
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otra forma se explica los disparos que efectud en direccién a los
agraviados: las circunstancias del hecho, el medio utilizado y la
zona del cuerpo humano que fue afectada, acreditan esta
conclusién. CUARTO: Que, en cuanto al encausado PC, las
declaraciones de ... establecen que en el curso de la gresca
proporciond el arma a su coacusado MS para que dispare contra
sus ocasionales contrincantes; Que, siendo asi, PC tiene la
calidad de complice primario o necesario, en tanto que en la
etapa de preparacién del hecho principal: disparos contra los
agraviados, aporté dolosamente al mismo una contribucién sin la
cual el delito no hubiera podido cometerse (véase: articulo

veinticinco, primer parrafo del Codigo Penal)..." 40,

Mientras que el complice secundario es:

“...Que como se desprende de autos los encausados WAZC y
AAAC se mantuvieron a escasos metros donde se desarroll6 el
hecho imputado, expectantes e inactivos, consintiendo la
consumacion del ilicito, dialogando con los sujetos que
ejecutaron el mismo a quienes conocian, configurandose por

ende un caso de complicidad secundaria, ya que la presencia de

10Ejecutoria Suprema del 16 de Mayo de 2005 (R.N. N° 938-2005. LIMA). .
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los citados procesados fue prescindible, no requiriéndose su

concurso activo en la consumacién del objetivo trazado...”. 141

Sin embargo, como la diferenciacion depende del criterio de la
importancia de la contribucion del colaborador para la materializacion
del hecho punible, no es tarea sencilla obtener una clara diferenciacion

entre complicidad primaria y secundaria.

En efecto, la doctrina no ha llegado a ningan acuerdo al respecto, pues
la férmula legal de distincién entre aquellas nos conduce a un problema
casi irresoluble. En lo que si concuerda, es que si el legislador no
hubiese establecido tal diferenciacién, no habria mayor necesidad que
emplear la teoria del dominio del hecho (criterio dominante en la
doctrina y la jurisprudencia para distinguir entre autores y participes)
segun la cual el complice es tal debido a que no posee dominio alguno

en el suceso criminall#2,

Los esfuerzos desplegados para lograr delimitar ambas formas de
complicidad, s6lo han alcanzado validez para la solucion de algunos
casos y no para la generalidad de los supuestos, tornandose la
distincién en un debate con continua actualidad. Coadyuva a ello que el
legislador nacional no nos ha brindado elementos suficientes para

poder llevar a cabo la delimitacion y los elementos estructurales de

“IEjecutoria Suprema del 15 de Julio de 2004 (R.N. N° 989-2004. CALLAO). )
“2DONNA, Op. Cit, p. 107; ZUGALDIA ESPINAR/PEREZ ALONSO, Op. Cit, p. 728;
MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Op. Cit., pp. 400 y 406 §50 n° 3y 29
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ambas formas de complicidad — segun la redaccién del art. 25°- no
estan claramente determinados. Ello es asi, porque — siguiendo en esto
a DIAZ Y GARCIA CONLLEDO respecto de la cooperacién necesaria
espafiola- la férmula planteada por el legislador nacional para
diferenciar ambas clases de complicidad nos remite a un juicio
hipotético en el cual se debe preguntar: ¢Qué habria pasado si no se
hubiera producido el acto del cooperador? ¢Se habria efectuado o no

el hecho?143

La materializacion de lo sefialado en el parrafo precedente, puede
apreciarse en las decisiones de la justicia nacional, en las que al no
disponerse de una pauta general para distinguir bajo qué
circunstancias concurre la complicidad primaria y también la
secundaria, emiten sentencias en las que la diferenciacion que llevan a
cabo es bastante discutible. Esto puede observarse, por ejemplo, en el

siguiente extracto de una sentencia emitida en nuestro pais:

“(...) encausada MP tenia vinculacion directa con los ejecutores
materiales del robo, con quienes acordé que el dinero
proveniente de la venta de la mercaderia robada, fuera
depositado en su cuenta; que, en tal virtud, participé en el delito

como complice secundario -no puede calificarla de complicidad

143DjAZ Y GARCIA CONLLEDO, “; Es necesaria la cooperacion necesaria?”. pp. 655-656.
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primaria porque no aporto una conducta esencial para la

comision del delito- (...)"”.144

Esta imprecision en la estructuracion de la complicidad primaria no sélo
demanda —de lege lata- establecer una delimitacion de aquella frente a
la coautoria, sino también en relacién con la complicidad secundaria.
Asi por ejemplo, si se pregunta si es coautor, complice primario o
secundario, el empleado X que le entrega a los sujetos Y y Z una copia
de las llaves de la casa de sus patrones, a fin que éstos puedan
ingresar a sustraer un importante botin, el mismo que serd compartido
con el desleal trabajador X; lo primero que se debe analizar es si la

conducta de X puede subsumirse 0 no como un supuesto de coautoria.

En tal sentido, corresponde recordar lo ya sefalado sobre la coautoria
como dominio del hecho funcional, es decir, que alguien es coautor
cuando toma parte junto con otros en la realizacion de un hecho
punible a partir de la division del trabajo e interviene durante la fase de
ejecucion del mismo con un aporte esencial o relevante —desde un
punto de vista objetivo- para su materializacion, el cual le permite,
asimismo, co-configurar de forma plena el si y el como de la infraccién
penal, cuya base se encuentra en la existencia de un acuerdo comdn o
decision conjunta en el marco de un plan global delictivo destinado a la

realizaciéon de determinado tipo penal. De esta manera y por exclusion,

144sentencia de la Sala Penal Permanente del 22 de Septiembre de 2005 (R.N. N° 3456-2004. ANCASH).
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el aporte de un sujeto que no se encuentra dentro de la forma de
composicion del dominio del hecho funcional y no comparta las
caracteristicas mencionadas, no permitirhd catalogar a aquél como
coautor, sino como participe (instigador o complice) en un “hecho
ajeno”. Asi, en nuestro ejemplo, el empleado X al no participar de
determinados elementos propios del dominio del hecho funcional (v.
gr., no interviene durante la fase ejecutiva del ilicito), no puede ser

catalogado como coautor.

En segundo lugar, se debe decidir si el comportamiento del referido
empleado constituye una complicidad primaria o secundaria. Para tal
fin, algunos proponen prestar atencién a la esencialidad del aporte del
complice y otros al momento del itercriminis.En la doctrina peruana,
BRAMONT ARIAS, es bastante descriptivo al respecto, cuando sefala
que “Si, como se ha dicho, la necesidad se mide en abstractos, ningun
complice es necesario y si se mide en concreto, practicamente todos lo

”

son”.

Ante las criticas esgrimidas contra los planteamientos concreto y
abstracto, un sector de la doctrina postula que la distincion entre
complicidad primaria y secundaria, se sustenta en el nivel de eficacia
gue puede alcanzar la ayuda o el auxilio con referencia al resultado
concreto, tal y como ha sido realizado por el autor. Para ello, acuden a

un criterio intermedio entre el abstracto y el concreto.
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Uno de los autores que se enmarca en esta linea es RODRIGUEZ
MOURULLO, quien sostiene que frente al empleo de un criterio
abstracto o concreto para el establecimiento del valor del aporte que
determine si nos hallamos ante una complicidad primaria o secundaria,
existe una férmula segun la cual serd relevante la cooperacion que
determine el “si” del hecho (aquella sin la cual el resultado no se
hubiera producido de ninguna manera), aunque no condicione el “‘cémo
del mismo”. De esta manera, sera complicidad primaria, la cooperacion
de la que depende la comision del delito y, simplemente, complicidad
secundaria, aquella de la que depende Unicamente la forma de
comision del mismo. La relevancia del aporte se determinara sobre la
base de un “uicio hipotético a posteriori que versa sobre las
posibilidades del autor principal en un momento histérico concreto”.
Dicho juicio, “no se refiere al mundo sin confines y al tiempo sin limites,
sino al recortado mundo del autor en un momento concreto”.4> Asi,
manifiesta, “si el autor hubiera tenido que renunciar a la ejecucién o, al
menos, aplazarla en espera de conseguir una colaboracion equivalente
o de que un cambio de circunstancias no hiciera precisa la cooperacion
ajena, el auxilio es necesario. Si el autor podia realizar el hecho —
aunque fuese recurriendo a una forma concreta de ejecucion distinta-

en la misma oportunidad en que lo realiz6 sin el concurso del

“SRODRIGUEZ MOURULLO, en CORDOBA RODA/RODRIGUEZ MOURULLO, Op. Cit., pp. 874-875

Péagina - 114 -



UNIVERSIDAD NACIONAL SAN CRISTOBAL DE HUAMANGA - FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

cooperador ni otro similar, el auxilio no es necesario”. En conclusion, lo
que decide la relevancia del aporte, estd en funcion de las posibilidades
que el autor disponia en el momento concreto para lograr la ejecucion
en si —cualquiera que fuese su modalidad- prescindiendo de la
colaboracion ajena. Lo que el futuro le hubiera podido deparar al autor

no es relevante.

Asi, la denominada teoria de los bienes escasos, involucra el

establecimiento de tres principios fundamentales:

i) el primer principio, implica prescindir de cualquier
razonamiento hipotético al momento de determinar qué es lo que
habria ocurrido sin la concurrencia de la actividad del sujeto a quien se
pretende calificar como complice. Relegar el empleo de este tipo de
juicios (en los cuales se pregunta si le era posible al ejecutor haberse
procurado por otros medios, la ayuda o el auxilio para la realizacion del
delito) impide que se lesione el principio in dubio pro reo, en aras de

decidir si una contribucién ha sido o no necesaria;

i) el segundo principio, contiene la consideracion que la sola
afirmacion de la importancia especial del aporte para el resultado, se
constituye Unicamente como un criterio orientador y requiere, por tanto,
un ulterior desarrollo. En efecto, determinar cuando un comportamiento
es importante o no para el resultado delictivo -exclusivamente sobre la
referencia al criterio (abstracto) de la importancia de la prestacion- es

un procedimiento inseguro;
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i) el tercer principio, conlleva establecer un vinculo estrecho
entre el lenguaje de la ley con el corriente. Segun indica GIMBERNA;
‘en la conversacidon de cada dia también hablamos de prestaciones o

de cosas, sin las cuales no habriamos podido hacer esto o lo otro”.

En consecuencia, segun el planteamiento de los bienes escasos, para
determinar la relevancia del aporte del complice en la produccion del
resultado, hay que acudir al sentido de la necesidad de una condicion,
pero tal y como se entienda ésta en el lenguaje corriente, pues en este
campo prima el criterio de la escasez de medios. Para explicar su
posicion, GIMBERNAT coloca el siguiente ejemplo: un inventor desea
fabricar una maquina, para ello acude a un prestamista a fin de obtener
determinado capital (una gran cantidad de dinero) que lo ayude a
solventar todos los gastos que ocasione la materializacion de su
invento. En este supuesto, el inventor declarara el préstamo recibido
como ayuda imprescindible para la realizacion de su proyecto, pero no,
por ejemplo, la del sujeto que le vendié el destornillador con el cual
apreto los tornillos de la maquina: ¢cual es la razon? que el dinero a
diferencia del destornillador es un bien escaso, no por un criterio

econdmico, sino de posibilidad de disposicién de los mismos.
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Para GIMBERNAT, la determinacion de la escasez del bien se lleva a
cabo de la siguiente forma: primero, una calificacién provisional que
tenga en consideracion factores generales. Desde esta perspectiva
seran escasos, por ejemplo, una pistola, una medicina cuya venta sin
receta esté prohibida, dinamita, la maquinaria para falsificar billetes de
banco o cualquier otro objeto cuya obtencion presente serias
dificultades. La calificacion definitiva se produce cuando se examinan,
a continuacién, los componentes especiales del caso concreto (v. gr.,
teniendo en cuenta los factores especiales que concurren en la
persona concreta que recibe la cosa). Segun ha manifestado
GIMBERNAT ORDEIG; “en abstracto, no es posible indicar sobre qué
namero de objetos de la misma especie debe poder disponer el sujeto
para decir, respecto de él, que la cosa era escasa. Es ésta una
cuestiéon que depende de la peculiaridad que tenga el bien objeto de

examen (pistola, dinero, etc.)”.146

Para MIR PUIG, la solucién al problema de delimitacién entre las
formas de complicidad debe buscar combinar ambas pautas, pues a su
juicio son compatibles, “porque fundamentalmente apuntan a aspectos
distintos del problema”. Asi, la importancia de la primera férmula radica
en diferenciar entre el “si” y el “como” del hecho; siempre que por el “si”

se comprenda la realizacion de los elementos tipicos dentro del tiempo

16G|MBERNAT ORDEIG, Op. Cit., p. 133.
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que persiste la resolucion criminal originaria y que en el “cdmo” se
incluyan todas las circunstancias ejecutivas irrelevantes para la

individualizaciéon del tipo.4’

Mientras que el aporte mas relevante de la teoria de los bienes
escasos es que lleva a cabo un juicio ex ante, pues nunca se podra
conocer con seguridad si luego el autor hubiera podido cometer o no el
delito sin la cooperacion. Sobre el referido criterio de la escasez, MIR
PUIG; sostiene que “es util para auxiliar a decidir si la aportacion se
presentaba (ex ante) ante los ojos del espectador objetivo, atendiendo

el plan del autor, como condicio sine qua non de la realizacién del tipo”.

También aqui debe incluirse el planteamiento de PEREZ ALONSO,48
quien en su trabajo La coautoria y la complicidad (necesaria) en
derecho penal ha planteado la adopcion de un criterio intermedio al
momento de pretender delimitar la complicidad primaria de la
secundaria. Este es denominado por PEREZ como el principio de la
importancia esencial de la contribucién y es un criterio extraido de la
doctrina del dominio del hecho funcional, pero desvinculado totalmente
de los elementos del tipo de la coautoria. Ademas, este principio —en la
misma linea a lo postulado por MIR PUIG- debe combinar “el criterio de

la necesidad referida al si del hecho en el caso concreto con la teoria

147 MIR PUIG, Op. Cit., p. 414 péarr. 80 (de la misma opinién, OLMEDO CARDENETE, “Comentarios
al Codigo Penal — Articulos 27, 28 y 29”, en: COBO DEL ROSAL (Director), Comentarios al Cédigo Penal,
Tomo lll, Arts. 24 a 94, Edersa, Madrid, 2000, pp. 320-321).

“pEREZ ALONSO, Op. Cit., pp. 345-364
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de los bienes escasos”. Para la materializacion de su propuesta,
PEREZ sefiala la existencia de tres campos desde los cuales se puede
distinguir entre una contribucién esencial y una que no dispone de tal
caracteristica. Asi, en un primer momento habrd que atender a la
fijacion del objeto de referencia de la complicidad primaria y
secundaria, el cual esta constituido por la referencia al si de la
ejecucion del hecho punible para la primera y al como de la
materializacion del mismo para la secundaria. En tal sentido, el
indicado autor menciona que “el sidel hecho como tipo significa que el
complice principal establece las condiciones previas necesarias que
posibilitan la realizacion del tipo por parte del que tiene el dominio del
hecho punible (autor)”. Asimismo, continua, “no debe referirse al como
de la ejecucion, es decir, a la actividad concreta desplegada o
circunstancias ejecutivas individualizadoras del tipo, porque en tal caso
toda contribucion favorecedora del hecho ajeno seria necesaria,

dejando sin contenido la complicidad”.

El otro campo de analisis que permite conocer cuando una contribucion
alcanza el estatus de esencial es el del establecimiento de parametros
de valoracion. Al respecto, PEREZ ALONSO rechaza todas aquellas
posturas que recurren a juicios hipotéticos causales a posteriori 0 ex
post a fin de determinar la relevancia o no del aporte del cémplice.

Siguiendo a GIMBERNAT, PEREZ hace suya la idea que “cualquier
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solucién viable tiene que prescindir de la cuestion de qué es lo que
habria sucedido sin la actividad del sujeto. Pues, y aunque sea
repetirme: el examen de esta cuestion coloca al juez, en la mayoria de

los casos, ante tareas insolubles”.

Finalmente, el Ultimo campo es propiamente el de la necesidad o
esencialidad de la contribucion. Aqui, PEREZ ALONSO indica que las
diferentes magnitudes de pena fijadas para la complicidad primaria y
secundaria demuestran que el legislador quiere castigar con mayor
gravedad todo comportamiento que involucre un mayor grado de
ataque accesorio e indirecto al bien juridico “por haber incrementado
con mayor intensidad el riesgo de lesién del mismo”. En tal sentido, la
contribucion es esencial cuando —desde una perspectiva objetiva y ex
ante- cumple una funcién imprescindible o de dificil acceso o
reemplazo ya sea en la fase de preparacion del hecho o cuando
posibilita y promueve el acceso al dominio del hecho por parte del
autor, con una actuacion gue tiene lugar -excepcionalmente- durante la
fase de ejecucion de la infraccion penal. En ambos casos existe una
“‘dependencia vertical y accesoria respecto de la actuacion de otro u
otros con pleno dominio del hecho (ajeno), pero posibilitando o
contribuyendo en mayor medida al si de su realizaciéon por parte del
autor”. Por el contrario, una contribucion seria no-esencial cuando —

también desde una perspectiva ex ante y objetiva- tiene una funcién
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prescindible o de facil acceso o reemplazo en la fase preparatoria o0
ejecutiva. También aqui existird una dependencia vertical y accesoria
respecto al hecho ajeno, “pero que contribuye en menor medida a la

realizacién del tipo por parte del autor”.

A pesar de todo lo afirmado hasta aqui, PEREZ ALONSO hace la
salvedad que esta manera de determinar la esencialidad del aporte de
los complices, no implica el establecimiento de parametros fijos, de
cumplimiento ineludible y de validez absoluta y general, pues ello iria
en contra de la variedad en la cual suelen presentarse los fenémenos
participativos humanos. De manera que el principio propuesto por este
autor, denominado principio de la importancia esencial de la
contribucion, es un criterio orientativo de las decisiones del juez “para
adoptar una resolucién independiente mediante una consideracion
individualizadora”, en lenguaje sencillo, un criterio para ser concretado
por los jueces en cada caso.Sin embargo, este Ultimo criterio no ha
recibido el suficiente respaldo como para imponerse al de la
esencialidad de la contribucién para la realizacion del ilicito penal. Ello
obedece no s6lo a una estricta interpretacion de la regulacion legal de
la complicidad, cuando en ella se indica que lo que diferencia a un
complice de otro es que el auxilio prestado sea de tal magnitud sin el
cual no se hubiere perpetrado el hecho punible (art. 25° CP peruano);

sino también debido a la existencia de determinadas circunstancias en
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las cuales se puede apreciar que un sujeto interviene durante la fase
de ejecucion del delito con un aporte relevante para el hecho punible
pero que no lo convierte en coautor del mismo, sino sé6lo en un
cémplice primario. Ello sucede, segun postula por ejemplo PEREZ
ALONSO, cuando un sujeto contribuye con un auxilio esencial para la
materializacion del hecho punible durante su ejecucion, pero que no
califica como coautoria debido a que aquél carece de algun elemento
subjetivo del injusto requerido por el tipo penal (por ejemplo, en los
casos de delitos contra el patrimonio donde se requiere el animo de
lucro junto con el apoderamiento ilegitimo). Lo mismo ocurriria cuando
un sujeto actia de forma unilateral y sin acuerdo con los demas
intervinientes (autores), no pudiendo convertirse en coautor por faltarle

el requisito subjetivo de la coautoria.4®

En ese sentido, en la jurisprudencia peruana se indica: “El cémplice
secundario es aquél que otorga un aporte que no es indispensable para
la realizacion del delito, resultando indiferente la etapa en que presta su
aporte, siempre y cuando ésta se produzca antes de la consumaciéon

del delito”%°
Asi se ha manifestado la justicia nacional, indicando:

“La complicidad primaria es una forma de ampliacion del tipo que

exige una colaboracion dolosa de parte del agente, la que

49pEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 343
10Ejecutoria Suprema (R.N.N° 5361-1999. PIURA), tomada de El Codigo penal en su Jurisprudencia,
Gaceta Juridica, Lima, 2007, p. 109
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ademas esta presente en la etapa de preparacion del delito,

constituyendo un aporte necesario al hecho™%,

Sin embargo, la participacion del cémplice primario no debe tener lugar
de manera simultanea a la realizacién del ilicito penal, pues el caracter
imprescindible de su aporte lo convertiria en coautor. Por ejemplo, en el
supuesto en el cual dos sujetos violan a una mujer, el que la inmoviliza
para permitir que el otro la acceda carnalmente no puede alegar ser
s6lo complice primario del injusto, pues si bien su aporte es esencial
para la materializacion del mismo, es llevado a cabo durante la

ejecucion del delito.

En tal sentido, tanto a nivel de doctrina como justicia penales domina la
idea conforme a la cual se deben obviar los juicios hipotéticos y optar
por una propuesta en la cual se preste atencion a las circunstancias
concretas en las que se realiz6 el hecho punible. En este marco, el
procedimiento para conseguir la delimitacion entre la complicidad
primaria y la secundaria, seria el de vincular la necesidad del aporte
para la materializacion del injusto (exigencia emanada de la propia
regulacion del art. 25° de nuestro CP) con el si o el como de su
realizacion. De esta forma, el aporte sera necesario y habra
complicidad primaria, si aquél supone asegurar la comision de la
infracciobn penal; mientras que no lo sera, configurdndose Ila

complicidad secundaria, si incide solamente en la manera en que es

BlEjecutoria Suprema (R.N. N° 2441-1999. LIMA), tomada de El Cddigo penal en su Jurisprudencia,
Gaceta Juridica, Lima, 2007, p. 10

Pagina - 123 -



UNIVERSIDAD NACIONAL SAN CRISTOBAL DE HUAMANGA - FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

ejecutada. Serd el juez quien aplicard dicho principio regulativo,

atendiendo a la forma concreta de configuracion de cada caso.'?

2.5.) Complicidad primaria como contribucién esencial al hecho

punible durante la fase de preparacion.

Para la doctrina del dominio del hecho, una de las principales
consecuencias de exigir intervencion durante los actos ejecutivos del
hecho punible para ser coautor, es aquella segun la cual no cabe
calificar como tal a quien sélo toma parte en los actos preparatorios;
Empero, la polémica sobre la posibilidad de apreciar coautoria en la
etapa de preparacion de un ilicito penal siempre ha estado presente —
en particular en la doctrina alemana- en torno al caso del cabecilla o
jefe de la banda, es decir, supuestos como el del sujeto que desde la
prision elabora el plan delictivo, distribuye funciones y desarrolla todos
aguellos actos tendientes a preparar el delito que sus compinches —

quienes se encuentran fuera de prision- llevaran a cabo.

Al respecto, ROXIN ha indicado que en estos casos es necesario
indagar si es posible en absoluto la coautoria o si cabe afirmar en
general que “quien solo toma parte en actos preparatorios debe estar

excluido de la posesién del dominio del hecho en todos los casos”®3,

12GARCIA CAVERO, Op. Cit., p. 593; PENA CABRERA, Tratado de Derecho penal, Estudio Programético
de la PG, 12 reimpresion de la 3?2 edicién, Grijley, Lima, 1999, pp. 355-356. Y Cfr. PEREZ ALONSO, Op.
Cit., pp. 431-432; ZUGALDIA ESPINAR/PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 741

153ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §28 p. 323.
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La respuesta -como lo sostiene el mismo autor- es esta ultima, pues la
cooperacion en la fase preparatoria no entrafia la existencia de una
figura central del suceso de la accion, tal como lo exige la doctrina del
dominio del hecho para calificar a un sujeto como autor. Para ROXIN,
el cabecilla de una banda delictiva “no puede ser coautor si su actividad
se limita a planear los delitos, dejando a los demas la ejecucion”, pues
“no se puede estimar autoria en virtud de la mera posicion como jefe de
la banda”. En efecto, como en la mayoria de supuestos el cabecilla no
tiene ningun tipo de participacion directa en el hecho,
consecuentemente no puede ser coautor, pues sélo “el que toma parte

en la ejecucion puede tener el dominio del hecho como coautor”%4,

En este sentido, es categérico ROXIN cuando sostiene que no puede
dominar el hecho quien s6lo ayuda a crear las condiciones previas del
delito, pues éste quedara a expensas de la iniciativa, las decisiones y la
configuracion del hecho del ejecutor directo, es decir, “tiene que «dejar

de su mano» el hecho y confiar a partir de entonces en el otro”'%°.

Es posible graficar la referida posicion con el siguiente ejemplo: la
empleada doméstica puede indicar a un grupo de sujetos dénde se

encuentran las joyas y el dinero de sus adinerados patrones y los

154 bidem p. 331
1SROXIN, Autorfa y dominio del hecho, §28 p. 326. Asi también, PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 230
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momentos en los cuales la casa se encuentra vacia. Empero, a partir
de ese instante ella quedaria fuera de la comisién del delito de robo,
pues lo que ocurra y la forma en la que se ejecute el hecho queda en
manos de los ladrones. En este caso, a pesar de la participacion
esencial de la empleada o de su deseo ferviente que el plan delictivo
resulte o que los malhechores le hayan prometido una parte del botin,
por ningun motivo puede ser proclamada como cotitular del dominio del
hecho. Lo mismo sucedera en el caso que un sujeto le procura a un
falsificador la tinta para la elaboracién de los documentos falsos, siendo
el comportamiento del primero indiferente para el desarrollo del suceso.
En ambos supuestos, a decir de ROXIN, las conductas de la empleada
y el que suministra la tinta no constituyen coautoria, porque falta el
criterio determinante: “que ambos sélo pueden obrar conjuntamente” vy,
ademas, porque desde “el punto de vista historico, suponer que la
cooperacion en la fase preparatoria puede entrafiar dominio del hecho

representa una secuela de la teoria subjetiva”®.

También MAURACH/GOSSEL/ZIPF rechazan la coautoria en acciones
preparatorias, pues “no se corresponde con la esencia de la coautoria
como dominio del hecho por parte de una comunidad de personas”.
Sostienen que de ninguna manera “es decisivo si un colaborador ha

producido un aporte en estado de tentativa de una agresion ejecutada

1%8ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §28 p. 329.
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en comun contra un bien juridico, sino exclusivamente si un
colaborador, mediante su propio aporte, toma parte del dominio
colectivo del hecho, es decir, si participa en el tener entre manos un

acontecer tipico que ha ingresado en la zona de punibilidad”®’.

Asimismo, en la doctrina espafiola DIAZ Y GARCIA CONLLEDO niega
también que el jefe de la banda (organizador, planificador, director o
“cerebro” del grupo de sujetos que comete un delito) pueda ser
calificado como coautor y, por el contrario, afirma que sera
normalmente un cooperador necesario. Ello es asi, porque no posee el
dominio del hecho y deja la realizacién del hecho tipico en las manos
de los otros sujetos que si dominan el hecho. En tal sentido, plantea
una serie de supuestos en los que aquél sujeto no puede llegar a
convertirse en coautor: “cuando no dirija de ningun modo la ejecucion,
ni cuando, aun no dando instrucciones durante la ejecucion, las que ha
dado antes produzcan su efecto durante ella, ni cuando dé
instrucciones a distancia durante la misma, ni cuando esté presente en

la ejecucion dando instrucciones™58,

Por su parte, PEREZ ALONSO es tajante en negar la calidad de

coautor a quien solo toma parte en la fase preparatoria del hecho

S"MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Op. Cit., p. 374 8§49 n° 29 y 30
1%8DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit., p. 683
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punible, por el contrario por regla general —sostiene-debera ser
complice necesario. Su afirmaciébn se sustenta en dos razones:
primero, porque “la coautoria solo puede ser codominio en la
realizacion de la accion del tipo, es decir, en la fase de ejecucion”. Ello
es asi, porque el concepto de autor que maneja (concepto restrictivo)
esta vinculado al hecho descrito en los distintos tipos penales del CP,
siendo el autor la figura central de los sucesos de actuacion recogidos
en aquellos. Segundo, en la etapa de preparacion todavia no existe un
hecho punible a dominar, sino hasta el inicio de las acciones ejecutivas
(de esta manera, la tentativa se constituiria en la condicion minima
requerida para que se configure la coautoria como dominio del hecho
funcional), pues el cabecilla que solamente planifica o prepara el ilicito
penal debe confiar para la ejecucién de su plan en la decision de los
otros intervinientes inmediatos, siendo que por ello aquél ya no dispone
del dominio sobre el si de la realizacidén de la infraccion penal, sino que
ésta —tal como también lo puso de relieve ROXIN- pasa a manos de
quienes llevan a cabo el hecho. En definitiva, “la coautoria como
dominio funcional del hecho no se puede basar en una actividad
meramente preparatoria, pues la decision relevante que fundamenta,
en realidad, la punibilidad sobre el si de la realizacion del tipo (hecho

punible), se toma precisamente en el momento en el que los
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intervinientes en el hecho inician la realizacion del tipo, es decir,

cuando «dan principio a la ejecucion del delito»”1%°.

A pesar de lo indicado hasta aqui, para ROXIN y los demas seguidores
de la doctrina del dominio del hecho ello no significa que se deseche
completamente la posibilidad de calificar al cabecilla como coautor,
pues no pasa por determinar si se trata del mas peligroso de todos los
criminales, sino por atender a si ocupa o0 no una posicion central en la
realizacion del acontecer tipico, lo cual se puede presentar no solo
cuando, por ejemplo, el cabecilla o jefe se hubiese reservado la
realizacion de alguna actividad esencial durante la ejecucién del ilicito,
incluso aunque no estuviera presente en el lugar de los hechos, sino
también cuando el cabecilla a pesar de no reservarse acto alguno,
interviene durante la ejecucion dirigiendo y organizando, aun cuando —
también aqui- no tome parte en los actos ejecutivos. De esta forma, en
el caso propuesto del sujeto que desde la prision en la que se
encuentra recluido imparte por celular las érdenes a sus colaboradores,
eéste sera coautor en la medida que sin su aporte “toda la empresa
caeria en la confusion y fracasaria si la «central de mando» se viniera
debajo de repente™®, es decir, en la medida que “sin poner mano

propia, supervise el acontecer tipico, regulandolo y dominandolo”.

19pEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 229
160ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §27 p. 311
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Por otra parte, no solo la actuacion del denominado cabecilla o jefe de
la banda han suscitado discusion en los tedricos de la intervencion en
el delito, pues existen otros casos que han generado el mismo nivel de
polémica tal como sucede con el de aquel que funge de campana
durante la realizacion de un ilicito penal. Al respecto, también aqui
tanto ROXIN como sus seguidores se niegan a generalizar el criterio
del dominio del hecho funcional, pues aquél seria coautor sélo “si la
ejecucion del hecho exigia un puesto asi, esto es, si esta actividad
aparecia como funcion autbnoma en el marco de la cooperacion bajo
forma de division del trabajo”. Empero, seria meramente participe
(complice) si se trata de un aprendiz que ha sido llevado para
“foguearlo” en el ejercicio de la “profesion” y se queda vigilando en un
lugar poco importante, pues aqui “la realizacion del plan no depende de
su aportaciéon al hecho”. En conclusiéon, para ROXIN la calificacion
como coautor de quien soOlo se queda vigilando “depende de las
circunstancias del caso concreto y requiere una solucién judicial

individual”61,

Al respecto en la justicia nacional se ha argumentado:

“Los acusados tuvieron el codominio del hecho delictivo al

momento de su perpetracion, por cuanto planificaron y

IROXIN, Autoria y dominio del hecho, §27 p. 313. (Las negritas son nuestras). Asi, también,
STRATENWERTH, Op. Cit., p. 404 parr. 94; PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 217.
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acordaron su comision, distribuyéndose los aportes en base al
principio de la division funcional del trabajo que genera lazos de
interdependencia entre los agentes; en el caso de autos, la
participacion del primer acusado es la de ejecutor en sentido
estricto, mientras que del segundo corresponde a la de actor
vigilante; ambos imputables a titulo de coautoria y sometidos a

igual sancién penal™¢2,

La referida conclusién a la que arriba ROXIN, obedece a la propia
esencia del concepto de dominio funcional, asi como a la materia de
regulacion abarcada por la coautoria. En lo que concierne a lo primero,
si bien es cierto existe un principio regulativo que indica: “alguien es
coautor si ha desempefiado una funcibn que era de importancia
esencial para la concreta realizacion del delito”, dicho concepto de
importancia esencial, carece de un contenido aprehensible. De esta
manera, siempre existird una zona en la que la solucion no puede ser
esbozada abstractamente, siendo papel del juez “continuar
mentalmente la idea del dominio del hecho funcional sobre la base de
las circunstancias individuales y adoptar entonces una decision
auténoma”. Respecto a lo segundo, esto es, a la incapacidad para que
el principio de interdependencia funcional pueda ser establecido

mediante criterios claros debido a la materia de regulacion abarcada

182Ejecutoria Suprema (R.N. N° 4647-95. LAMBAYEQUE), tomada de EI Codigo penal en su
Jurisprudencia, Gaceta Juridica, Lima, 2007, p. 103
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por la coautoria, es preciso sefialar que dicha falencia obedece,
precisamente, a que “donde puede cooperar un numero ilimitado de
intervinientes que obran literalmente el numero de supuestos
imaginables es tan inabarcablemente amplio que habria que violentar
lo multiple de la realidad para ajustarlo a una fijacion demasiado

rigida”163,

Tales consideraciones llevan a ROXIN a sostener que el dominio del
hecho funcional se presenta como un “concepto abierto”, que presenta
matices de generalidad e indeterminacion, es decir, se trata de un
concepto en el que siempre que la forma de configuracion de los casos
lo permita se puede generalizar y verificarse mediante un
procedimiento de subsuncién; mientras que cuando ello no sea posible
-pues no todas las modalidades de supuestos se pueden someter a la
descripcion abstracta conceptual-existiran espacios para la valoracion

judicial 164

A partir de ello, se puede inferir que la construccion teérica de ROXIN
presenta el inconveniente de no dotar a los juzgadores de criterios

generales, obligandolos a interpretar el concepto de dominio funcional

163ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §27 p. 314y 315.
184ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §27 p. 315. Asi también, PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 217
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del hecho segun las peculiaridades de cada caso. Ello, ciertamente,

quiebra cualquier pretension de seguridad juridica'®®.

Cabe indicar que segun la opinién de la doctrina dominante que sigue
los planteamientos de la doctrina del dominio del hecho,
fundamentalmente la elaborada por ROXIN, el primer requisito objetivo
de la coautoria requiere la intervencidon —con base en la division del
trabajo- durante la fase de ejecucion del hecho punible como dato
minimo e indispensable para codominar de forma funcional el suceso.
De esta manera, todas aquellas contribuciones materializadas durante
la fase de preparacion del ilicito penal por muy relevantes que sean, no
permiten que quienes las llevan a cabo accedan al dominio funcional
debiendose considerar dicha actuacién como participacion en un hecho
ajeno y, por tanto, catalogarse a los sujetos como meros cémplices
primarios.Tal afirmacion nos permite sostener, asimismo, que en el
trasfondo de la reconocida ausencia de claridad alrededor de la
composicién de la complicidad primaria, o que existe es un debate por
conocer si nos encontramos ante una figura autbnoma o simplemente
residual. En efecto, lo que hay detrds de las voces discordantes
respecto a la complicidad primaria y su mantenimiento en el Derecho
positivo, es el intento de buscar razones sélidas que permitan dotarle

de fuerza y estabilidad y, a partir de ello, conocer la forma de su

185|hidem p. 218
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estructuracion. Sin embargo, ninguno de los muchos intentos
destinados a tal finalidad han ofrecido respuestas que puedan aclarar
el panorama, pues, a opinion del tesista, la respuesta al interrogante
sobre la naturaleza de la complicidad primaria se encuentra méas alla de
los parametros ontologicistas con los que constantemente busca ser

explicada, siendo necesario un cambio de perspectiva metodoldgica.

2.6.) Coautoria y complicidad primaria en la doctrina del dominio

del hecho

Conforme ha puesto de relieve LESCH, como la teoria del dominio del
hecho considera Unicamente autor a quien tiene el dominio sobre el
suceso conjunto, ROXIN cre6 la figura del dominio funcional del hecho
para defender a aquella contra la acertada objecion formulada por
SCHROEDER segun la cual cada coautor domina su parte en el hecho
delictivo, pero no el suceso en su conjunto. En efecto, segin ROXIN,
“lo peculiar de la coautoria estriba precisamente en que cada individuo
domina el acontecer global en cooperaciéon con los demas”, lo que
significa que si bien el coautor “no tiene por si solo el dominio total del
hecho”, “tampoco ejerce un dominio parcial”, pues “el dominio completo
reside en las manos de varios, de manera que éstos sOlo pueden

actuar conjuntamente, teniendo asi cada uno de ellos en sus manos el

destino del hecho global”. Por tanto, conforme la opinién de ROXIN, el

Péagina - 134 -



UNIVERSIDAD NACIONAL SAN CRISTOBAL DE HUAMANGA - FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

dominio completo del hecho en la coautoria debe recaer en “las manos

de varios”y no sobre cada autor de manera individual.1%®

En la misma linea de argumentacion y frente a la idea segun la cual el
criterio del dominio del hecho no se puede aplicar para caracterizar a
cada uno de los coautores como autor, en el sentido que cada uno
tenga dominio sobre el suceso en su conjunto, ROXIN recurre,
ademas, a otro criterio: la teoria de la necesidad. Conforme a ésta,
quien realiza una aportacion imprescindible al hecho, sin la cual éste no
se habria podido ejecutar, debe ser equiparado a quien ejecuta el
hecho de propia mano. A decir de ROXIN, esta teoria “se limita a la

distinciéon entre coautoria y complicidad™6”.

Por lo tanto, segun ROXIN, coautor es “todo interviniente cuya
aportacion en la fase ejecutiva representa un requisito indispensable
para la realizacion del resultado pretendido, esto es, aquel con cuyo
comportamiento funcional se sostiene o se viene abajo lo emprendido”.
Siendo que lo imprescindible del aporte no se determina segun un
analisis ex post de la causalidad, sino conforme a un juicio hipotético al

respecto, en el sentido de “si otro interviniente se hubiese hecho cargo

166 Cfr. LESCH, GemeinsamerTatentschluB alsVoraussetzung der Mittiterschaft?, JA, 2000, p. 75
167 ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 88, p. 61
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de ese aporte y con ello podria haber hecho innecesaria su

cooperacion168,

Los defensores del dominio del hecho reaccionan reconociendo que el
participe también domina una parte del suceso, sostienen que ese
dominio sobre su contribucion no es un injusto susceptible de ser
calificado como autoria, a diferencia de lo que sucede con el autor
quien si tiene dominio sobre un injusto que posee la calidad de autoria.
Como podra notarse claramente, tal razonamiento nos lleva
directamente hacia la teoria objetivo-formal la que guarda una estrecha
vinculacion con el concepto restrictivo de autor. En esta linea, como
ello presupone una diferenciacion entre autoria y participacion en el
plano formal-objetivo de la tipicidad, para la doctrina del dominio del
hecho la autoria se caracterizaria por “tener en las manos el desarrollo

del suceso tipico™°.

Siendo por ello que LESCH al referirse al proceso de diferenciacion
entre autores y participes ha indicado que “la doctrina tradicional de la
intervencion en el delito parte de una diferencia cualitativa entre autoria
y participacion. El fundamento de esa desigualdad se encuentraen la

suposiciéon que el autor lleva a cabo su propio hecho especifico,

188 Cfr. LESCH, GemeinsamerTatentschluB alsVoraussetzung der Mittaterschaft?, p. 76
169 | ESCH, Intervencion delictiva, p. 59
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existiendo por tanto un injusto propio del autor que no es, a la vez, el

mismo

alaco

que el de los participes™0.En ese sentido y en lo que concierne

autoria, si el dominio del hecho se vincula —a través del concepto

restrictivo de autor- a la accion ejecutiva tipica, ello supone que el

fundamento de la punibilidad del coautor se encuentra en la prestacion

de un aporte durante la fase de ejecucion.

Asi lo entiende también nuestra justicia cuando refiere:

“Que, asimismo, de lo expuesto se tiene, como senala el
recurrente, que no intervino en la ejecucién especifica del delito
de robo agravado (violencia e intimidacién), sin embargo la
forma en la cual se desarrollaron los hechos materia de
juzgamiento permiten inferir fundadamente que existi6 un
acuerdo previo con los ejecutores materiales del robo, en el que
se determind como funcion del recurrente conseguir el vehiculo
que sirvio para la consumacion del delito a través de la
sustraccion y posterior apoderamiento de los bienes objeto de
delito, mediante la comisién de otro delito cual fue el robo del
camién de HH; que, siendo asi, atendiendo a que el recurrente
aportdé una funcién esencial para la materializacién del hecho

delincuencial durante la fase ejecutiva, cumpliendo con lo que se

0pidem.
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le asignd, se puede afirmar que el hecho también le pertenece, y

por ello es coautor del mismo”72,

No obstante, tal afirmacion no es de recibo, no sélo porque una
diferenciacion entre las diversas formas de intervencion en el delito no
se debe obtener en atencién a la ejecucion tipica del hecho (piénsese,
por ejemplo, en la calificacibn de complice de secuestro del cabecilla
de la banda de delincuentes que desde su celda dirigio el rapto de un
funcionario publico, sélo porque no particip6é en la accion ejecutiva del
ilicito), sino también porque se alejaria de lo que LESCH denomina
“canones sociales de imputacion” (considerar solo actor secundario y
no principal al compositor que ha elaborado una sonata para un
pianista y que ha alcanzado gran preferencia del publico, sélo porque

aquél no ha intervenido en la ejecucion de la pieza musical)t’2.

A partir de todo ello, podemos concluir que el concepto de dominio
funcional del hecho vinculado a la idea de prestacion en fase ejecutiva

y aporte esencial para la realizacion del hecho, no funcional.

2.7.) Coautoria y complicidad primaria en una concepcion
normativo-valorativa del injusto penal: la organizaciobn comun

Unica.

11 Ejecutoria Suprema del 7 de Febrero del 2006 (R.N. N° 182-2006. CALLAO); véase también la
Sentencia del 14de abril de 2004 (Exp. N° 3638-2003. LIMA).
172 LESCH, Intervencion delictiva, p. 61
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El injusto penal debe ser interpretado en funcion de las consecuencias
juridicas del Derecho penal: el delito debe ser entendido como
afirmacion que quebranta la norma y la pena como restablecimiento de
su vigencia. Ello es asi, porque desde nuestra perspectiva las hormas
pueden ser caracterizadas -en el plano de la comunicacién- como
estructuras simbolicas generalizadas que no pueden ser afectadas
mediante hechos, sino sélo mediante comunicacion.!”3En esta linea, la
configuracion del injusto penal no ocurre en el campo del curso
exterior-causal (de lo ontoldgico), sino en el de la vigencia de la norma,
ya gue se trata de la toma de postura de los sujetos (de la expresion de
sentido), deducida de la realizacion del hecho, respecto de la

obligatoriedad de éstal’*.

Asi, en supuestos de comision conjunta de un ilicito penal, no estamos
ante varias voluntades particulares frente a la norma —aunque en el
plano factico es notorio que si lo son-, sino ante una unica voluntad
particular-colectiva (el sujeto global en la definicion de KINDHAUSER)
caracterizada por su existencia positiva y exterior y que contiene el
significado que posee el suceso causal del mundo exterior para la
vigencia de la normal’®.En tal sentido, los diversos comportamientos

sélo tienen el Unico sentido de ser una contradiccion de la norma, pero

173 | ESCH, Intervencién delictiva, p. 83.
174 Cfr. KINDHAUSER, Op. Cit., pp. 11-12
175 LESCH, Intervencion delictiva, p. 93

Pagina - 139 -



UNIVERSIDAD NACIONAL SAN CRISTOBAL DE HUAMANGA - FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

organizada en division de trabajo comudn. Ello es asi, porque la
determinacion del contenido de las distintas figuras que integran el
Derecho penal —por ejemplo, las formas de autoria- no es algo que
tenga que serle dado previamente a éste y que, a la vez, simplemente
implique un proceso de reconocimiento y adopcion, sino que tal

concrecion debe ser realizada desde el propio Derecho penal'’®.

Al respecto habria que indicar que ni en los referidos articulos que
regulan la participacion en el delito, ni —para nuestro caso- en el CP
peruano (arts. 24° y 25°) se alude a la intervencion en el hecho
antijuridico de otro, sino se hace referencia al prestar auxilio a otro para
la comisiébn de un hecho punible. Con lo que son las propias
disposiciones normativo-penales las que ofrecen la posibilidad de
atribuir también al participe la realizacion del ilicito penal como propio,

en la misma linea que se sigue en este trabajo.

En este contexto, el fundamento de la punicion de la coautoria se
encuentra en funcién del denominado objetivo comun, pues es debido
a éste que las contribuciones de cada uno de ellos se definen como
parte del todo. Empero, la existencia de ese objetivo comdn no

depende exclusivamente, como se hace tradicionalmente, de la

176 Cfr. ROSALES ARTICA, “Concepto normativo del dolo en el Derecho penal”, en: Gaceta Penal, N° 6,
Gaceta Juridica, Lima, 2009, p. 80
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“celebracion” de un acuerdo o pacto entre los sujetos (caracterizado
habitualmente como componente subjetivo de la coautoria), pues
resulta cuestionable hacer depender el fundamento de Ia
responsabilidad del coautor de la disposicion subjetiva de los
intervinientes. Por el contrario, se debe recurrir a la comprobacién que
la cooperacion de los intervinientes al ser interpretada de forma
individual, aisladamente considerada, sin la orientacion a una meta
comun y llevada a cabo en divisiéon de trabajo coordinada, no admite
otra explicacion social razonable que el de la vinculacién objetiva de los

aportes destinado al mismo fin?’,

Ello es asi, siguiendo en esto a LESCH, porque “el establecimiento
penalmente relevante de la comunidad como coordinacion no se
encuentra sélo en una comunidad fundamentada simplemente en
forma factica, sino también en forma normativista”. Para tal propdsito
sera de utilidad poner atencibn a todo el contexto (incluyendo

interacciones previas y posteriores) en el que tuvo lugar el hecho.

A nivel de la justicia nacional, también puede apreciarse que se

reconoce la posibilidad de coautoria y no complicidad primariaa nivel

177 OCTAVIO DE TOLEDO, “La autoria conforme al Cédigo Penal”, p. 5
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de actos previos a la ejecucién del delito, en correspondencia con lo

aqui también pretendido:

“Han participado en el hecho numerosas personas. Mas alla de
la amplitud del tipo legal, desde luego es posible diferenciar
entre conductas de autoria y conductas de participacion.
Empero, la intervencidon de los imputados, en el presente caso,
debe apreciarse desde la coautoria. Asi: son coautores los que
de comun acuerdo toman parte en la ejecucion del delito co-
dominando el hecho, los agentes intervienen en la co-realizacion
de la accion tipica. Salvo muy contadas excepciones, los
condenados, en general, adoptaron una decisiébn conjunta al
hecho tipico, que es lo que permite vincular funcionalmente los
distintos aportes al mismo que llevaron a cabo; cada aportacion
objetiva al hecho en el estadio de ejecucién esta conectada a la
otra mediante la division de tareas acordada en la decision
conjunta, y sus aportes fueron tales que sin ellos el hecho no
hubiera podido concretarse. Su aporte durante la realizacion del
delito, en su fase ejecutiva, tuvo un caracter necesario,
dificilmente reemplazable, esencial o imprescindible; bien
condicion6 la propia posibilidad de realizar el hecho, o bien

redujo de forma esencial el riesgo de su realizacion.

Cuatro. Asi, conectados como parte de un plan, comdn porque

algunos lo idearon y todos lo concretaron progresivamente, los
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imputados, sin perjuicio de las tareas especificas que llevaron a
cabo, en su conjunto y de modo individual, realizaron
indistintamente actos, muchos so6lo uno y algunos varios: a) de
direccion y de coordinacion general del conjunto de sus pasos y
del trabajo criminal que implementaron, que incluyo Ila
administracion del dinero y la busqueda y concrecion de los
aportes individuales, los menos; b) de adquisiciébn o aporte de
droga bruta o primaria, materias primas e insumos quimicos; c)
de elaboracién de la droga, previa construccion de un laboratorio
clandestino con sus implementos; d) de transporte terrestre, con
todo lo necesario para su consecucion, incluyendo la facilitacién
para superar sin problemas los controles policiales; e) de
concrecion, frustrada, de transporte aéreo a través de aeronaves
militares; f) de montaje de una aparente empresa pesquera y
adquisicion de una nave destinada al transporte final de la droga
hacia alta mar; g) de consecucién de una estructura inmobiliaria,
y de apoyo material y conexion tanto con el barco que se
encontraba en alta mar cuanto con su tripulacion; h) de carga y
descarga de la droga, asi como de su almacenaje; e, i) de
traslado, frustrado, de la droga hacia alta mar, donde se

encontraba el barco de bandera mexicana.

Cinco. Como es evidente, muchos de esos actos, en si mismos,

constituyen actos tipicos de ejecucion del delito en cuestion, y
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alguno de ellos, enlazados con el acto tipico intermedio segun el
plan general, constituyeron un paso imprescindible para su
concrecion: para la configuracion de una empresa, para lograr
gue el transporte de insumos o de droga cumpliera su cometido,
para ubicar e incorporar a las personas y obtener los aportes
imprescindibles para que las metas trazadas se cumplieran,
etcétera. Asi las cosas, en funcion a las grandes dimensiones de
la operacion criminal montada al efecto, a las tareas que
desarrollaron segun el plan, ninguno de los intervinientes, mas
alla de su nivel directriz o de coordinacion sectorial, llevo a cabo
todos los elementos del tipo con exclusividad; ninguno tenia el
dominio del hecho en su totalidad, con exclusion de los demas,
pues en ese caso habria autoria directa unipersonal o plural
focalizada en unos cuantos sujetos, y los demas intervinientes

serian participes.” "8

Asi también se ha indicado:

“...) que, como este Supremo Tribunal ha precisado en otras
oportunidades, la coautoria no so6lo es la ejecutiva -directa y
parcial, sea que todos los autores realicen todos los actos

ejecutivos o que entre ellos se produzca un reparto de las tareas

178 Ejecutoria Suprema del 8 de Junio del 2007 (R.N. N° 828-2007. LIMA). (Las negritas y el subrayado son
nuestras). Asimismo, la Ejecutoria Suprema del 23 de Junio del 2011 (R.N. N° 890-2010. LIMA); Ejecutoria
Suprema del 21 de Julio del 2004 (R.N. N° 1260-2004. LIMA); Ejecutoria Suprema del 2 de Julio del 2004
(R.N. N° 602-2004. HUANUCO)
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ejecutivas- sino la no ejecutiva, que se da en los casos en que
se produce un reparto de papeles entre los diversos
intervinientes en la realizaciéon de un delito, de tal modo que
alguno o algunos de los coautores ni siquiera estan presentes en
el momento de su ejecucion, que es el caso del co-dominio
funcional del hecho en base al reparto funcional de roles, en el
gue ademds del acuerdo previo en la realizacion del delito se
requiere una contribucion material en €él, no necesariamente con

actos ejecutivos (...)".17°

Aunque desde otra perspectiva, MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN
precisan que en la coautoria, la contribucion de los intervinientes para
la realizacién del delito no necesariamente implica que se realice con
actos ejecutivos, pues lo importante es que la actuacion del
interviniente “pueda estimarse como un eslabén importante de todo el
acontecer delictivo”, determinando la relevancia o necesidad del aporte
‘con una consideracion concreta atendiendo a las circunstancias del
caso0”488. De ahi que para ambos, la coautoria pueda clasificarse en
ejecutiva y no ejecutiva. En la primera, a su vez, puede diferenciarse
entre una coautoria ejecutiva directa (todos los autores realizan todos
los actos ejecutivos) y una coautoria ejecutiva parcial (existe una

reparticiobn de las tareas ejecutivas). De esta forma, por ejemplo, los

178 Ejecutoria Suprema del 29 de Diciembre del 2004 (R.N. N° 2220-2004. AYACUCHO). Asi también, la
Ejecutoria Suprema del 7 de Mayo del 2004 (R.N. N° 488-2004. LIMA)
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sujetos que en una banda asumen funciones de direccion
estrechamente relacionadas con el delito, son coautores aun cuando

no estén presentes en su ejecucion. '

Entonces, para imputar coautoria, como sistema de injusto en forma de
union de personas criminales dirigida a un fin, se debe verificar que la
realizacion del ilicito tenga lugar en el marco de una real distribucion
del trabajo a tal punto que se alcance un “trabajo en equipo”, lo que
puede ocurrir de forma paralela o incluso sucesiva (por ejemplo, es
coautora la empleada doméstica que por la noche deja sin seguro la
puerta de la casa para que alguien pueda ingresar a ella y apropiarse
de los bienes que se encuentran ahi, también lo es cuando al
percatarse de un robo en la casa abre todas las puertas a fin de facilitar
la huida de los atracadores). De ahi que el aporte que ha sido integrado
por un actuante en la voluntad particular-colectiva debe significar, por
tanto, “expresion de una «conformidad» o bien de «un solidarizarse»

con el quebrantamiento de la norma”. 18!

Tal argumentacidon se puede apreciar también en la siguiente decision

judicial nacional:

“de autos se infiere que el citado encausado YJ, tiene la

condicion de autor, toda vez que los agentes que reducen a la

180 MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Op. Cit., pp. 434-435
181 Cfr. LESCH, Intervencion delictiva, p. 96
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agraviada VSC exigiéndole la entrega de las llaves del
Establecimiento para apoderarse ilegitimamente del dinero de la
Empresa Per0 Shoes Sociedad Ano6nima, actuaron sobre
presupuestos de seguridad tomados a partir del plan
desarrollado con intervencion de éste, quien por ser empleado
de la empresa y conocido de la citada agraviada bajo cuyas
ordenes trabajaba, si bien no interviene en la ejecucion, pero tan
presto como materializan el robo fue ubicado en su domicilio
para que recibiera parte del dinero robado; por lo tanto, su
conducta al haber intervenido proporcionando informacion,
elaboraciéon del plan y en el resultado, se circunscribe a la de
autor y no la de complice, toda vez que habiendo participado en
el hecho una pluralidad de agentes cada cual con su rol, resulta
en tanto aplicar lo dispuesto por el articulo veintitrés del citado

dispositivo legal”. 182

Todo ello deriva en afirmar que el acuerdo comun entendido como
mutuo acuerdo que tradicionalmente ha sido y es concebido como
fundamento y eje de la responsabilidad por coautoria, no constituye
elemento sustancial del objetivo comun. Como claramente ha sostenido
LESCH, coautoria “es /a realizacion del delito mediante la division de

trabajo; y en la division de trabajo no se trata de la conformidad de

182 Ejecutoria Suprema del 8 de marzo del 2000 (Exp. N° 5156-1999. LIMA)
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voluntades (reciprocas), sino del reparto del trabajo que debe prestarse

para la realizacion del tipo™83,

183 _LESCH, Intervencion delictiva, p. 97.
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CAPITULO Il

LA RESPONSABILIDAD PENAL Y EL DELITO DE ROBO

AGRAVADO EN EL PERU

A.- Laresponsabilidad penal

El tesista ha visto por conveniente, dada la doctrina actual respecto al
tema que trata la responsabilidad penal, abarcar los postulados

referentes a la culpabilidad, en razén de la siguiente explicacion.

El término responsabilidad es utilizado en diversos sentidos en el
ambito del derecho. Con mucha frecuencia se emplea en derecho
procesal penal para indicar que se ha comprobado que el procesado es

el autor del delito que debe, por lo tanto, condenado. También se utiliza

Péagina - 149 -



UNIVERSIDAD NACIONAL SAN CRISTOBAL DE HUAMANGA - FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

para sefalar que el autor de una infraccion es capaz de actuar
penalmente y ser sometido a una pena. Ademas, un sector de la
doctrinal® recurre a él para concretar una categoria penal que
complementa la enumeracion de las condiciones que deben
comprobarse antes de poder someter a una persona a una sancion

penal.

En las dltimas propuestas planteadas tendientes a perfeccionar y
completar la teoria del delito, el vocablo responsabilidad ha sido
empleado para renovar los criterios de la imputacion subjetiva del
hecho punible. Pero, a pesar de los esfuerzos realizados, la nocién de
responsabilidad no ha ganado en precision, pues las definiciones
dadas han estado estrechamente relacionadas con las concepciones
dogmaticas que han servido de punto de partida a sus autores.
Tampoco ha sido fijada su funcién, ni en la sistematica de la teoria del
delito, a nivel de la politica criminal. Sin embargo, el analisis de los
diferentes planteamientos que ofrece la doctrina permite comprobar
gue, como casi siempre sucede, el objetivo buscado es el de dar
solucion mas conveniente a algunos casos que no son tratados de
manera de responsabilidad se trata, en efecto, de esclarecer por qué,

en ciertas circunstancias, no se pena al agente a pesar de que éste ha

184ROXIN, Claus, 1997, parr. 19 N° 1 ss.
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actuado culpablemente, en la medida que el mismo puede seguir el

mandato de la norma de comportarse conforme al derecho.®

La nocion de responsabilidad es por lo tanto de indole normativista.
Constituye una valoracién del hecho tipico y antijuridico, que permite
determinar si se debe penar al autor culpable en la perspectiva de los
fines de prevenciéon del derecho penal. La responsabilidad supone,
en consecuencia, la culpabilidad y la necesidad preventiva de
pena.’®® Esta concepcién permite reforzar la proteccion de las
personas frente a la intervencion punitiva del Estado: por un lado, la
culpabilidad sigue siendo el fundamento y el limite maximo de la pena
y, por otro, ésta no ser agravada por simples razones de prevencion
general o especial. La necesidad de prevencion exige que el autor
culpable sélo pueda ser sancionado en caso de ser por prevencion

indispensable.t®’

De acuerdo con la doctrina dominante, la culpabilidad es considerada
como el fundamento, la justificacion y la conditio sine qua non de la
pena. El principio “no hay pena sin culpabilidad” se transformado en
uno de los pilares fundamentales del derecho pena.® Los co6digos

penales modernos han sido pues elaborados sobre la base del principio

BSHURTADO POZO, José, Manuel de derecho penal — Parte Especial, 3° Edicién 2005, Editora Grijley, p.
597.

186]hidem, p. 598, negrita es nuestra.

18’En este sentido, no es acertada la opinion de VILLAVICENCIO, 2001, p. 186, para quien el uso del
término “responsabilidad” en vez de “culpabilidad” se justifica mas bien en la intencion de “evitar cualquier
criterio que se identifique con el retribucionismo”. Cf. CEREZO MIR, 2000, p. 42 ss.

BSHURTADO POZO, José, Manuel de derecho penal — Parte Especial, 3° Edicién 2005, Editora Grijley, p.
601 y 602. Esta afirmacion es generalmente formulada por los tratados o manuales de derecho penal.
Entre los principales trabajos, citemos: ACHENBACH, ROXIN, NOLL, JAKOBS, STRATENWERTH,
BAUERMANN, OTTO, BAUMANN, CEREZO MIR.
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de la culpabilidad. Su historia es la historia de los esfuerzos realizados

con miras a eliminar todo rezago de responsabilidad objetiva.'8°

En consecuencia, se puede afirmar que el derecho penal peruano —
como todo derecho moderno- es un derecho penal basado en el acto
culpable, conforme lo prevé el articulo VII del titulo preliminar. Los
juristas siempre han estado de acuerdo en decir que la culpabilidad es
un elemento esencial de la infraccién; por eso han definido el delito

como la accién tipica, antijuridica y culpable.'®®

A.1) La Culpabilidad:

Como categoria del delito!®! la culpabilidad alude a las condiciones en
gue un comportamiento antijuridico (prohibido) puede ser atribuido a su
autor. Podemos ciertamente estar ante una conducta tipica (p. ej.
matar) y antijuridica (por no concurrir causa de justificacion alguna: p.

ej. legitima defensa), pero costaria admitir que el agente responda

189hidem, p.602

1991bidem, p. 603, quien hace mencion respecto al parrafo descrito a los autores: BRAMONT ARIAS, 1978,
p. 268; PENA CABRERA, 1995, p. 269; VILLAVICENCIO, 1990, P. 100.

191 Existen posturas que entienden la culpabilidad como un elemento independiente del injusto, y ajeno, en
estricto, al concepto de delito. Segun HormazabalMalarée: “A nuestro entender, el delito se agota con el
injusto. Con la acreditacion del injusto queda individualizado el hecho tipico y antijuridico, asi como su autor
doloso o culposo. Tendra que ser a ese autor doloso o culposo al que tendria que dirigirse el juicio de
reproche por haber cometido el injusto cuando podia libremente haberlo evitado. De ello se desprende que
la culpabilidad, o cualquiera que sea el nombre que se le dé a la categoria que sea continente de las
condiciones para que se pueda responder porqué se ha de penar o no al autor ya individualizado del
injusto, es absolutamente independiente de la accion tipica. El delito no es accion culpable. El delito es
accion tipica y antijuridica. La teoria del delito sdlo tiene estos dos elementos, pero éstos no son suficientes
para llegar a fundamentar la responsabilidad penal del autor. Esta tiene que hacerse en un momento
posterior donde no se trata de determinar una accién culpable, sino un sujeto culpable o responsable
personal del injusto”, vid. HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Una necesaria revision del concepto de
culpabilidad. En: AA. VV. Cuestiones Actuales del Sistema Penal. Lima, Ara Editores — UNMSM, 2008, p.
220.
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penalmente como autor de un delito (p. ej. si el autor del disparo es un

enfermo mental).

A.1.1.) Concepto psicologico de culpabilidad:Inicialmente se esboz6
un concepto psicologico de culpabilidad, el mismo que se fundaba en
una conexién psicoldgica entre el hecho y su autor. De este modo, la
accion era culpable cuando era querida por el agente.
Consecuentemente, el dolo estaba ubicado no en sede de tipicidad,
sino en la culpabilidad. Esta postura ha quedado en abandono (como
se sabe, actualmente el dolo se ubica en sede de tipicidad,

constituyendo un elemento del tipo subjetivo).

A.1.2.) Concepto normativo de culpabilidad: Hoy en dia la
culpabilidad se estructura en atencién a la funcion preventiva del
Derecho penal. Si el éxito de la funcidén preventiva depende de que el
mensaje normativo (no mates, no robes, no defraudes, socorre a
alguien en peligro cuando puedas hacerlo, etc.) llegue en condiciones
de ser obedecido, no se podrd hacer responsable a un sujeto no
accesible al mandato normativo, esto es, a quien no se le pueda exigir
un comportamiento ajustado a derecho. Por lo demas, el principio de
igualdad supone, en una de sus vertientes, el tratamiento desigual de

los desiguales, como suele ocurrir en el caso de los menores de edad o
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personas que no tienen capacidad de conducirse segun los mandatos
normativos (los que sufren anomalias psiquicas o actian con miedo

insuperable).

El fundamento de la culpabilidad puede encontrarse en la necesidad de
pena.l®2 Esta puede afirmarse en sujetos que pueden ser motivados
por la norma, quienes responderan penalmente como autores de un
delito y se les impondréa una pena. Por el contrario, existen supuestos
en los que la pena parece innecesaria, supuestos en los que la
renuncia a la pena no afectaria los fines preventivos del derecho penal
en atencidn a las condiciones especiales del agente (menores de edad,
personas que sufren alguna anomalia psiquica) o situaciones
excepcionales o de anormalidad motivacional (p. ej. miedo

insuperable).

Estas Ultimas situaciones y caracteristicas, a consideracion del tesista,
no corresponde analizar, pues corresponde que se entienda a la
culpabilidad desde un plano amplio, como la necesidad de la pena, la

gue ha sido abordada y explicada ampliamente.

192 En un inicio, se consideroé que el fundamento de la culpabilidad residia en la “posibilidad de actuar de
otro modo”. Esta postura, que parte del concepto de libre voluntad o libre albedrio, es criticada porque la
libre voluntad es un concepto metafisico —indemostrable- y porque no seria posible verificar empiricamente
que el agente pudo actuar de otro modo.
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A.1.3.) La Imputabilidad:

La imputabilidad atiende a la suficiente capacidad (psiquica) de
motivacion del autor por la norma penal. En otras palabras, son las
condiciones necesarias para que un sujeto pueda comprender la ilicitud
de su conducta. Dicha capacidad se excluye en determinados casos,
los mismos que estan previstos en la norma penal. En este orden de

ideas, la imputabilidad constituye un presupuesto de la culpabilidad.

Cabe precisar, que no corresponde analizar las referidas condiciones
necesarias para la imputabilidad de un sujeto, pues la presente
investigacion, gira en torno al andlisis del delito de Robo Agravado en
el Perd, y el concepto de imputabilidad que se aborda, son de manera

referencial respecto a la culpabilidad.
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B.- EL DELITO DE ROBO EN EL DERECHO PENAL PERUANO

B.1.) NATURALEZA DEL DELITO DE ROBO

Antes de analizar los supuestos delictivos del robo nos parece
necesario analizar brevemente las teorias que se han planteado en
doctrina para explicar la naturaleza juridico-legislativa de la figura

delictiva de robo. Asi tenemos tres teorias:

B.1.1.) El robo como variedad del hurto agravado

Esta teoria sostiene que como el robo tiene los mismos elementos
constitutivos del hurto como son el mismo bien juridico protegido,
apoderamiento mediante sustraccion, ilegitimidad de la accion, bien
mueble total o parcialmente ajeno, finalidad de lucro, etc., aquel
constituye una modalidad del hurto agravado, debido a que solo se
diferencia por los modos facilitadores de la accion, esto es, el uso o
empleo por parte del agente de la violencia sobre las personas o la
amenaza en contra de las personas. Legislativamente, esta posicion
tiene cabida en el Cédigo Penal colombiano, en el cual se regula la

figura del robo como una modalidad del hurto.

Esta postura que en teoria puede ser atinada, técnicamente no es la

mas afortunada pues, al menos en nuestra legislacion como veremos
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mas adelante, muchos supuestos de robo agravado se diferencian

abismalmente de la figura del hurto.

B.1.2.) El robo como delito complejo

Tedricos como Bramont-Arias Torres y Garcia Cantizano sostienen
guecomo en la figura del robo concurren elementos constitutivos de
otras figuras delictivas como son coacciones, lesiones, uso de armas
de fuego, incluso muerte de personas, estamos ante un delito
complejo.

Este razonamiento si bien a primera impresién puede parecer sélido e
impecable, se desbarata inmediatamente al advertir que en la mayoria
de delitos concurren elementos que a la vez pertenecen a otros hechos
punibles. En consecuencia, sostener esta postura significa afirmar que
la mayoria de delitos son de naturaleza compleja, lo cual es
juridicopenalmente errado.

Asi, en determinados delitos concurren elementos constitutivos que
conforman también la tipicidad tanto objetiva como subjetiva de otros.
Delitos, pero desde el momento en que se combinan con otros
elementos en la construccion de un tipo penal, automaticamente se
convierte en un delito autdnomo. Incluso las submodalidades se
convierten en supuestos delictivos autbnomos. En suma, no es tan

cierto que el robo sea un delito complejot®s.

193 SALINAS SICCHA, Ramiro, Derecho Penal - parte especial, 6ta. Edicion, octubre del 2015, Editorial
lustitia, pag. 1015.
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B.1.3.) El robo es de naturaleza autbnoma

La posicion actual mayoritaria en doctrina sostiene que al intervenir los
elementos violencia 0 amenaza en la construccién del tipo penal,
automaticamente se convierte en figura delictiva particular,
perfectamente identificable y diferenciable de las figuras que conforman
el hurto®®4.

No obstante, no le falta razén a Rojas Vargas!®® cuando afirma que el
consenso logrado en tal sentido, no puede soslayar cuestionamientos
basados en argumentos de impecable racionalidad y coherencia
discursiva que nos previenen el no olvidar que, pese a los consensos
obtenidos, el robo no es muy diferente al hurto, asi como que su
estructura tipica no estd alejada de la tesis de la complejidad, sobre
todo en el modelo peruano que incluye especies de robo agravado con

lesiones, resultados de muerte y lesiones graves.

B.2.) DIFERENCIAS SUSTANCIALES ENTRE HURTO Y ROBO

De la lectura de los textos de doctrina y de los tipos penales que regula
nuestro Codigo Penal, las figuras del hurto y el robo tienen claras
diferencias. Pedagoégicamente, las diferencias sustanciales y mas

importantes son las siguientes:

194 pENA CABRERA, Alonso, 1993, p. 69
195 ROJAS VARGAS, Fidel, 2000b, p. 344
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a. Al desarrollarse la conducta del robo necesariamente debe
concurrir la violencia contra la persona o la amenaza con un peligro
inminente para su vida o integridad fisica; en el hurto aquellos
elementos no aparecen, salvo que se haga uso de la violencia, pero

contra las cosas.

b. La conducta desarrollada por el agente en el hurto es subrepticia
o clandestina, esto es, la victima muchas veces se entera cuando el
delito se ha consumado, en tanto que en el robo, la conducta es

evidente y notoria para el sujeto pasivo.

c. Se exige determinado valor econdmico del bien sustraido en el
hurto simple, en tanto que en el robo basico no se exige cuantia, basta

que se determine algun valor econémico.

d. El delito de robo es pluriofensivo, pues aparte de lesionar el
patrimonio, ataca bienes juridicos como la propiedad, la libertad, la
integridad fisica, la vida de la victima; mientras que en el hurto solo se
lesiona el patrimonio y a veces la propiedad cuando se utiliza la

violencia sobre las cosas.

e. La pena es mucho mayor para las conductas de robo simple y

agravado que para el hurto simple y agravado*°®.

B.3.) EL ROBO SIMPLE

1% SALINAS SICCHA, Ramiro, Derecho Penal - parte especial, 6ta. Edicion, octubre del 2015, Editorial
lustitia, pag. 1016.
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B.3.1.) Tipicidad objetiva

El robo es un delito de apoderamiento mediante sustraccion al igual
que el hurto, pero con empleo de violencia y/o grave amenaza sobre
las personas, para de tal modo anular su voluntad de defensa y obtener
la sustraccion/apoderamiento en evidentes condiciones de ventaja y
dominio, lo que lo diferencia sustantivamente del hurto y de los demas
delitos patrimoniales'®”. Se concluye que en la figura del robo
concurren la mayoria de los elementos objetivos del delito de hurto
simple, éstos son; la accibn de apoderar, ilegitimidad del
apoderamiento, accion de sustraccién, bien mueble total o parcialmente

ajeno, violencia y amenaza, empleo de violencia contra las personas.

B.3.2.) Bien juridico protegido

El bien juridico protegido de modo directo es el patrimonio
representado por el derecho real de posesion primero y después por la
propiedad. Pues en todos los casos, siempre la sustraccion y
consecuente apoderamiento serd contra el poseedor de bien mueble
objeto del delito. Esto es, la accion del agente es dirigida contra la
persona que ostenta o tiene la posesion del bien mueble que muy bien
puede coincidir con el propietario o un simple poseedor legitimo
temporal del bien. En la figura del robo, bastara verificar contra qué

persona se utilizé la violencia o la amenaza con un peligro inminente

197 ROJAS VARGAS, Fidel, 2000b, p. 359
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para su vida o integridad fisica y acto seguido, se le solicitara acredite

la preexistencia del bien mueble, circunstancia con la cual hace su

aparicion el propietario del bien.

En este sentido, se pronuncia la ejecutoria del 17 de junio de 2003,

cuando la Sala Suprema Penal Transitoria argumenta que:
‘como se advierte del proceso, no obstante la imputacion
coherente de la agraviada Dora Clementina Loayza Meneses en
contra del encausado Aurelio TincopaTobayo y del reservado
Edgar Gualberto Flores, a quienes sostiene conocer de vista,
precisando ademas que la mayor parte del dinero sustraido,
habia sido retirado del Banco de Crédito; es del caso sefalar,
que la citada agraviada, no cumplié con acreditarla preexistencia
del referido dinero, pese a haber sido requerida para tal efecto;
asimismo, obra de autos los informes de los Bancos de la
Nacion y de Crédito, en el sentido que la citada agraviada no
posee cuenta corriente o de ahorro en dichas entidades, tal
como aparece a fojas doscientos dieciocho y doscientos

veintidos™99),

B.3.3.) Sujeto activo

198 Expediente N° 3337-2001 -ICA, en ROJAS VARGAS, 2005, p. 259.
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De la redaccién del tipo penal del articulo 188, se desprende que no se
exige la presencia de alguna cualidad especial en el sujeto activo o
agente del delito de robo por lo que sin duda, autor puede ser cualquier
persona natural. La Unica condicibn que se establece en la
hermenéutica es que el agente no sea el propietario exclusivo del bien,
pues el bien objeto del delito debe ser “total o parcialmente ajeno”. Esta
Gltima circunstancia también orienta que facilmente un copropietario o
coheredero puede constituirse en sujeto activo del delito de robo y ello
solo podra ocurrir, siempre y cuando, aquel copropietario no ostente la
posesion del bien mueble. Si por el contrario, tiene la posesion del bien
no habré robo, pues no se habria materializado la sustraccion violenta

0 bajo amenaza'®®.

B.3.4.) Sujeto pasivo

También sujeto pasivo o victima de robo sera el propietario del bien
mueble y, en su caso, junto a él también sera el poseedor legitimo del
bien cuando a este se le hayan sustraido. Asimismo, muy bien la
persona juridica puede constituirse en sujeto pasivo del robo cuando se
hayan sustraido bienes muebles de su propiedad.

Asi, cuando en un caso concreto, la persona que resistié la sustraccion
violenta del bien no es el propietario, habrd dos sujetos pasivos del

hecho punible de robo: el titular del bien mueble y el poseedor legitimo.

19 SALINAS SICCHA, Ramiro, Derecho Penal - parte especial, 6ta. Edicion, octubre del 2015, Editorial
lustitia, pag. 1031.
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B.3.5.) Tipicidad subjetiva

La tipicidad subjetiva del supuesto de hecho del robo comporta, igual
que el hurto, dolo directo, pero posee un ingrediente cognoscitivo-
volitivo mayor: el conocimiento por parte del sujeto activo que esti
haciendo uso de la violencia o amenaza grave sobre la persona y la
voluntad de actuar bajo tal contexto de accion, es decir, de utilizar tales
medios para lograr o facilitar el apoderamiento del bien mueble?®. No
obstante, aparte del dolo directo, es necesario un elemento subjetivo
adicional, particular o especifico como es el animo de lucro, esto es, el
agente actia movido o guiado por la intencion de sacar provecho del
bien mueble sustraido. Si en determinado caso concreto, el animus

lucrandi no aparece, no se configura d hecho punible de robo.

B.3.5.) Antijuridicidad

La conducta tipica de robo simple sera antijuridica cuando no concurra
alguna circunstancia prevista en el articulo 20 del Codigo Penal que le
haga permisiva, denominadas causas de justificacibn, como puede ser
la legitima defensa, estado de necesidad justificante, consentimiento
valido de la victima para la sustraccion, etc. Si por el contrario, en un
caso particular, el operador juridico llega a la conclusién de que

concurre, por ejemplo, consentimiento valido de la victima para que el

20 ROJAS VARGAS, Fidel, 2000b, p. 364
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agente se apodere de su bien mueble, asi se verifique que este ultimo
actud con violencia, la conducta sera tipica de robo simple, pero no

antijuridica y, por tanto, irrelevante penalmente.

B.3.6.) Culpabilidad

La conducta tipica y antijuridica del robo simple reunira el tercer
elemento del delito denominado culpabilidad, cuando se verifique que
el agente no es inimputable; esto es, no sufre de anomalia psiquica ni
es menor de edad; después se verificara si el agente conocia o tenia
conciencia de la antijuridicidad de su conducta, es decir; si sabia que
su actuar era ilicito o contra el derecho. Aqui perfectamente puede
presentarse la figura del error de prohibicién, prevista en el articulo 14
del CP, la cual ocurrira cuando el agente sustrae violentamente un
bien que posee la victima en la creencia errbnea que aquel bien es de
su propiedad, o cuando el sujeto activo se apodera violentamente de
un bien mueble creyendo errbneamente que cuenta con el

consentimiento de la victima?°?,

B.3.7.) Tentativa
Es comuan afirmar que el delito de robo simple al ser de lesion o de

resultado, cabe perfectamente que la conducta del agente se quede en

201 SALINAS SICCHA, Ramiro, Derecho Penal - parte especial, 6ta. Edicion, octubre del 2015, Editorial
lustitia, pag. 1032.

Péagina - 164 -



UNIVERSIDAD NACIONAL SAN CRISTOBAL DE HUAMANGA - FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

tentativa. En efecto, estaremos ante una tentativa de robo cuando el
agente ha dado inicio a la sustraccién del bien haciendo uso de la
violencia o0 amenaza y luego se desiste, o cuando el agente no logra
sustraer el bien por oposicion firme de la victima o es sorprendido por
terceros en los instantes en que se encuentra en plena sustraccion de
los bienes y lo detienen, o cuando esta en fuga con el bien sustraido y
es detenido por un tercero que muy bien puede ser un efectivo de la

Policia Nacional.

Si sostenemos que el apoderamiento se constituye en el instante en
gue el agente toma en su poder el bien después de haberlo sustraido,
llegaremos a la conclusion de que teniendo en su poder el bien ya
habra robo consumado, asi el agente haya sido detenido dandose a la
fuga; en cambio, si sostenemos que hay apoderamiento desde el
instante en que el agente tiene la disponibilidad real o potencial del
bien, esto es, puede disponer libremente del bien sustraido, llegaremos
a la conclusién de que habra tentativa cuando el agente es sorprendido
y detenido en plena huida del lugar después de haber despojado de la
posesion de su bien mueble a la victima. Aqui se trata de una tentativa
acabada o lo que en forma inapropiada algunos denominan robo

frustrado.

B.3.8.) Consumacion
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De los argumentos expuestos para la tentativa, se concluye que habra
conducta punible de robo consumado cuando el agente ha logrado
apoderarse y por tanto tiene la posibilidad real o potencial de disponer
libremente del bien mueble sustraido a la victima. En la doctrina
peruana y a nivel jurisprudencial, se ha impuesto la teoria de la
disponibilidad como elemento fundamental para diferenciar la tentativa
de la consumacion. En otros términos, en el Perl es comun sostener y
afirmar que se ha impuesto la teoria de la ablatio. Esta teoria sostiene
qgue el robo se consuma cuando se traslada el bien mueble sustraido a
un lugar donde el agente tenga la posibilidad de disponerlo. La
consumacion tiene lugar en el momento mismo que luego de darse por
guebrantada la custodia o vigilancia ajena, surge la posibilidad de
disposicion real o potencial del bien mueble por parte del agente.

La posibilidad real o potencial de disponer, por minima que sea,
constituye un hito fundamental para entender y comprender
perfectamente la consumacion y su diferencia con la tentativa. Sin
embargo, la posibilidad de disposicidbn que tenga el agente debe ser
libre, espontanea y voluntaria sin mas presion que el temor de ser
descubierto, esto es, la voluntad de disposicion del bien por parte del
agente no debe estar viciada por presiones externas como ocurriria,
por ejemplo, cuando al estar en plena huida del lugar donde se produjo
la sustraccion, el agente es inmediatamente perseguido. Sin duda, al

momento de la fuga, el sujeto activo puede tener la posibilidad de
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disponer del bien ya sea destruyéndole o entregandole a un tercero,
etc., pero ello de ningin modo puede servir para afirmar que aquel ha

consumado el delito.

Los Jueces Supremos de las Salas Penales permanente y transitoria,

el 30 de setiembre de 2005 se reunieron en Sala Plena y emitieron el

Acuerdo Plenario N° 1-2005 que establece:
‘En el delito de robo agravado, el factor que define la
consumacion es la posibilidad de disposicion potencial del bien,
la misma que no existe cuando el agente es capturado en el
momento o inmediatamente después de producida su huida,
supuesto en el cual nos encontramos ante una tentativa de robo
agravado. En este sentido, se entiende que nuestro Cdédigo
Penal se adhiere a la teoria de laablatio(posibilidad de disponer

del bien)202”.

Esta es la linea jurisprudencial consolidada. Asi, la ejecutoria suprema
del 22 de mayo de 2008 argumenta que:
“el delito de robo es aquella conducta por la cual d agente se

apodera mediante violencia 0 amenaza de un bien mueble total

202 Segln acta de la sesion del pleno jurisdiccional de Jueces Supremos en lo penal, publicada en la pagina
web del Poder Judicial. El acta fue firmada por los Jueces Supremos: Hugo Sivina Hurtada Robinson
Gonzéles Campos, César San Martin Castro, Eduardo Palacios Villar, José Lecaros Corneja José Balcazar
Zelada, Hugo Molina Ordéfiez, Adolfo Barrientos Pefia, César Vega Vega y Hugo Principe Truijillo.
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0 parcialmente, privando al titular del bien juridico del ejercicio
de sus derechos de custodia o posesion, asumiendo de hecho la

posibilidad objetiva de realizar actos de disposicion™3.

En aplicacion estricta del articulo 301-A, en concordancia con el
numeral cuarto, articulo 80 de la Ley Organica del Poder Judicial, este
acuerdo por ser producto de la Sala Plena es de cumplimiento
imperativo u obligatorio, y vincula a todos los 6rganos judiciales
encargados de administrar justicia penal hasta que otro Pleno
Jurisdiccional Supremo lo modifique. Es decir, de esta disposicion
plenaria ningun organo judicial puede apartarse. Solo lo podra hacer
otra Sala Plena de los Jueces Supremos en lo Penal. Ello aun cuando
en los Acuerdos Plenarios se sefiala que los Jueces se pueden apartar
de la doctrina legal, siempre y cuando se expongan los respectivos

argumentos?®%4,

B.3.8.) Autoria y participacion
Autor o agente serd aquella persona que realiza todos los elementos
objetivos y subjetivos de la conducta descrita en el tipo penal del

articulo 188. Nuestra Corte Suprema, fundandose en la teoria del

203 R N. N° 813-2008-La Libertad, Segunda Sala Penal Transitoria, en REATEGUI SANCHEZ, 2010, p. 257.
En b misma linea jurisprudencial, la ejecutoria del 22 de abril de 2008 en el R.N. N° 675-2008-Lambayeque
y la ejecutoria del 5 de setiembre de 2007, R.N ,N° 501-2007-Piura

204 SALINAS SICCHA, Ramiro, Derecho Penal - parte especial, 6ta. Edicion, octubre del 2015, Editorial
lustitia, pag. 1038
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dominio del hecho para definir a la autoria, por ejecutoria suprema del
2 de octubre de 1997, en forma pedagdgica ensefia que: “en el proceso
ejecutivo del delito es autor y no complice, aquel que ha realizado de
propia mano todos los elementos objetivos y subjetivos que configuran
el tipo, lo que permite afirmar a la luz de la moderna teoria del dominio
del hecho, que el sentenciado ha sostenido las riendas del acontecer
tipico o la direccibn del acontecer, habiendo tenido a la vez la

posibilidad de evitar el resultado™05.

No cabe la coautoria en el robo simple toda vez que si en un caso
concreto participan dos o mas personas haciendo uso de la violencia o
amenaza contra las personas estamos ante la figura del robo agravado,
previsto en el inciso 4 del articulo 189 del Codigo Penal. No obstante,
es perfectamente posible que haya participes ya sea como
instigadores, coémplices primarios o complices secundarios; circuns-
tancias que el operador juridico deber& evaluar segun lo establecido en
el articulo 25 del Cdédigo Penal. Seran casos de robo simple con
plurisubjetividad cuando el agente amenaza o practica actos de
violencia tendientes a la sustraccién/apoderamiento, mientras otra
persona que participa como complice vigila o espera en un vehiculo
para la fuga o huida (o facilita con conocimiento, la motocicleta o

automotor). Los aportes de quienes facilitan informaciones valiosas,

205 Expediente N° 4354-97-Callao, en ROJAS VARGAS, 1999, p. 159. Los mismos argumentos se
reproducen en la ejecutoria suprema de 9 de junio de 2004 en el Expediente N° 253-2004-Ucayali-Sala
Penal Suprema Transitoria.
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pero no intervienen en el hecho también definen un cuadro de
complicidad necesaria o primaria en relacién al hecho del autor, quien
domina y decide el curso de la accion ilicita?®®: “La complicidad se
encuentra ubicada en un nivel accesorio y dependiente de un hecho

principal dominado por el autor o los coautores”’,

B.3.9.) Penalidad

El agente o autor de robo simple sera merecedor de la pena privativa
de libertad no menor de tres ni mayor de ocho afios, segun la ultima
modificacion del articulo 188, ocurrida por Ley N° 27472, publicada el 5

de junio de 2001298,

B.4.) EL DELITO DE ROBO AGRAVADO

B.4.1) Tipo penal

206 ROJAS VARGAS, Fidel, 2000b, p. 393

27 Ejecutoria  Suprema, 22-03-1999, Expediente N° 64-99-La Libertad, en Revista Peruana de
Jurisprudencia Afio 1, N° 2, 1999, p. 326. |déntica posicién se recoge en la Ejecutoria del 11 de mayo de
2004, Expediente N° 3743-2003-Callao, en CASTILLO ALVA, 2006b, p. 334

208 SALINAS SICCHA, Ramiro, Derecho Penal - parte especial, 6ta. Edicion, octubre del 2015, Editorial
lustitia, pag. 1041.
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El delito de robo agravado en todas sus modalidades, tan frecuente en
los estrados judiciales, se encuentra previsto en el articulo 189 del
Cdédigo Penal. Quiza su frecuencia constituya uno de los motivos por
los cuales el legislador en casi veinte afos de vigencia de nuestro
maltrecho Cdédigo Penal, ha modificado en varias oportunidades el
numeral 189, para finalmente, con las Leyes N° 30076 y 30077 de
agosto de 2013, se ha vuelto a modificar la formula legislativa del robo

agravado, quedando el mismo con el texto siguiente:

La pena serd no menor de doce ni mayor de veinte afios si el robo es
cometido:

1. Eninmueble habitado.

2. Durante la noche o en lugar desolado.

3. A mano armada.

4. Con el concurso de dos o mas personas.

5. En cualquier medio de locomocién de transporte publico o
privado de pasajeros o0 de carga, terminales terrestres,
ferroviarios, lacustres y fluviales, puertos, aeropuertos,
restaurantes y afines, establecimientos de hospedaje y
lugares de alojamiento, areas naturales protegidas, fuentes
de agua minero-medicinales con fines turisticos, bienes
inmuebles integrantes del patrimonio cultural de la Nacion y

museos.
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6. Fingiendo ser autoridad o servidor publico o trabajador del
sector privado o mostrando mandamiento falso de autoridad.

7. En agravio de menores de edad, personas con discapacidad,
mujeres en estado de gravidez o adulto mayor.

8. Sobre vehiculo automotor, sus autopartes o accesorios.

La pena serd no menor de veinte ni mayor de treinta afios si el robo es
cometido:

1. Cuando se cause lesiones a la integridad fisica o0 mental de
la victima.

2. Con abuso de la incapacidad fisica o0 mental de la victima o
mediante el empleo de drogas, insumos quimicos o farmacos
contra la victima.

3. Colocando a la victima o a su familia en grave situacion
econémica.

4. Sobre bienes de valor cientifico o que integren el patrimonio

cultural de la Nacion.

La pena serd de cadena perpetua cuando el agente actle en calidad
de integrante de una organizacion criminal, o si, como consecuencia
del hecho, se produce la muerte de la victima o se le causa lesiones

graves a su integridad fisica o mental.
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B.4.2) Tipicidad objetiva

Se define al robo agravado como aquella conducta por la cual el agente
haciendo uso de la violencia 0 amenaza sobre su victima, sustrae un
bien mueble total o parcialmente ajeno y se apodera ilegitimamente
con la finalidad de obtener un provecho patrimonial, concurriendo en el
accionar alguna o0 varias circunstancias agravantes previstas

expresamente en nuestro Cédigo Penal.

El robo agravado exige la verificacion de la concurrencia de todos los
elementos objetivos y subjetivos de la figura del robo simple, luego
debe verificarse la concurrencia de alguna agravante especifica, caso
contrario, es imposible hablar de robo agravado. Como ldgica
consecuencia el operador juridico al denunciar o abrir proceso por el
delito de robo agravado, en los fundamentos juridicos de su denuncia o
auto de procesamiento, primero deberd consignar el articulo 188 y
luego el o los incisos pertinentes del articulo 189 del CP. Actuar de otro
modo, como hemos tenido oportunidad de ver en la practica judicial de
solo indicar como fundamento juridico algun inciso del articulo 189 sin
invocar el 188, es totalmente errado, pues se estaria imputando a una
persona la comision de una agravante de cualquier otro delito, pero no

precisamente del delito de robo?%°,

209 SALINAS SICCHA, Ramiro, Derecho Penal - parte especial, 6ta. Edicion, octubre del 2015, Editorial
lustitia, pag. 1042.
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En la misma linea, en la ejecutoria suprema del 5 de setiembre de

2007, se argumenta que:
“cabe hacer mencion que el robo agravado deriva del tipo basico
de robo simple..., por lo que no basta invocar solamente el
articulo ciento ochenta y nueve del mencionado texto legal,
cuando se realiza la subsuncion de la conducta, pues en el
fondo esta norma no describe conducta delictiva alguna, sino
qgue contiene circunstancias bajo las cuales la conducta basica
del delito de robo se agrava, en consecuencia, debe precisarse
gue la conducta delictiva imputada corresponde al tipo penal

basico™10,

Para no volver a repetir el contenido de todos los elementos
objetivos y subjetivos del injusto penal de robo, validos para el
robo con agravante, la hermenéutica juridica del articulo 188 del
CP, pasaremos a analizar las diversas circunstancias que lo

agravan.

B.4.3) Circunstancias agravantes
Ahora corresponde analizar cada una de las circunstancias que

agravan la figura del robo lo que merece mayor sancién punitiva:

210 R.N. N° 501-2007-Piura.
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a. Robo en inmueble habitado

La Ley N° 30076 ha modificado esta primera circunstancia agravante
del robo. Antes era en casa habitada ahora ha cambiado a inmueble
habitado. De modo que la primera agravante de la figura delictiva de
robo se verifica cuando aquel se efectita o realiza en inmueble
habitado. La accion realizada por el agente afecta diversos bienes
juridicos protegidos por el Estado por considerarlos fundamentales
para una armoniosa convivencia social, como son afectacion al
patrimonio, inviolabilidad del domicilio y eventualmente afectacion a la
vida, la integridad fisica, la libertad sexual, el honor, etc., de los
moradores del inmueble. Se afecta también de modo abrupto la
intimidad entendida como el derecho que le asiste a toda persona de
tener un espacio de su existencia para el recogimiento, la soledad, la
quietud, evitando interferencias de terceros, permitiendo de ese modo

un desarrollo libre y autbnomo de su personalidad.

Desde el momento en que se toma como referencia que el inmueble
debe servir de morada o vivienda para la victima, resultan excluidos de
la agravante los edificios que sirvan para negocios, los colegios, las
oficinas, los locales de instituciones publicas o privadas. En términos
mas graficos y contundentes, un robo cometido en un colegio o en local

de una universidad no constituye agravante, a este se realice cuando
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estudiantes, profesores y trabajadores administrativos se encuentren

en pleno ejercicio de sus labores.?!!

b. Robo durante lanoche

Constituye agravante el realizar o ejecutar el robo aprovechando la
circunstancia de la noche, entendida como el lapso en el cual falta
sobre el horizonte la claridad de la luz solar. Esto es importante tenerlo
en cuenta puesto que asi el horizonte iluminado por una hermosa luna
llena o por efectos de luz artificial, la agravante igual se configura. El
agente debe buscar la noche para realizar su accionar de traccion
ilegitima de bienes, pues sabe que la proteccion de los bienes muebles
parte de la victima se ha relajado y que tendra mayores posibilidades

de consumar el hecho al sorprender a su victima.

Es comudn sostener que el fundamento politico criminal de esta
agravante radica en que la noche es un espacio de tiempo propicio
para cometer el robo, a presuponer la concurrencia de los elementos:
oscuridad, minimo riesgo para el agente y facilidad mayor para el
apoderamiento al relajarse las defensas por parte de la victima y
presupone condiciones de mejor ocultamiento para el sujeto activo del

delito y evitar de ese modo ser identificado por la victima.

211 SALINAS SICCHA, Ramiro, Derecho Penal - parte especial, 6ta. Edicion, octubre del 2015, Editorial
lustitia, pag. 1044.
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La consumacion o perfeccionamiento del robo tiene que hacerse
durante la noche. Si en un caso concreto se llega a determinar que los
actos preparatorios se hicieron en el dia y la consumacion se produjo
en la noche se configura la agravante; mas no concurrira agravante si
llega a determinarse que los actos preparatorios se hicieron
aprovechando la noche, pero la sustraccion violenta se produjo en el

dia.212

c. Robo en lugar desolado

Esta circunstancia agravante es nueva en nuestra legislaciéon. En el
Caodigo Penal derogado de 1924, no aparece esta agravante. En
cambio, el Codigo de 1863 utilizé la frase “robo en despoblado o en
camino publico”, que tiene una connotacion totalmente diferente a robo
en lugar desolado. En efecto, mientras que robo en lugar despoblado
significa que la accion se realiza en un lugar donde normalmente no
hay poblacion, el lugar es solitario; el robo en lugar desolado significa
que la accion transcurre en un lugar que normalmente o
circunstancialmente se encuentra sin personas. Esto es, puede ser en
un lugar despoblado como también puede ser un lugar poblado, pero

que en forma circunstancial o eventual se encuentra sin pobladores.?'3

22 |hidem, pag. 1045.
23ROJAS VARGAS, FIDEL, 2000b, p. 410.
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En tal sentido, Rojas Vargas,ensefia que lugar desolado serd tanto d
espacio fisico sin poblacibn como el ambito poblado que por factores
diversos halle sin gente: zonas industriales, calles extensas y solitarias,
caminos, carretera, zonas rurales alejadas de los pueblos o ciudades,

estadios, plazas, teatros vacios de gente, etc.

La ubicacion de la victima en el espacio al que le conlleva su
desamparo, desproteccion, la ausencia de posibilidad de auxilio, la
facilidad para la fuga y de ocultamiento, facilitan la realizacién del robo
por parte del agente y naturalmente fundamentan la agravante en

analisis.

d. Robo a mano armada

El robo a mano armada se configura cuando el agente porta o hace uso
de un arma al momento de apoderarse ilegitimamente de un bien
mueble de su victima. Por arma, se entiende todo instrumento fisico
qgue cumple en la realidad una funcién de ataque o defensa para el que
la porta. En tal sentido, constituyen arma para efectos de la agravante:
arma de fuego (revolver, pistolas, fusiles, carabina, ametralladoras,
etc.), arma blanca (cuchillo, verduguillo, desarmador, navaja sables,
serruchos, etc.) y armas contundentes (martillos, combas, piedras,

madera fierro, etc.).

Pagina - 178 -



UNIVERSIDAD NACIONAL SAN CRISTOBAL DE HUAMANGA - FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

Por ejemplo, la ejecutoria del 8 de mayo del 2003, emitida por la! Penal
Transitoria, da cuenta de un caso concreto en el cual el agente para
lograr objetivo de sustraer los bienes del agraviado utiliz6 como arma
un desarmador. En efecto, la citada ejecutoria argumenté: “Que
durante la secuela del procesado el Colegiado ha evaluado y merituado
las pruebas actuadas estableciendo la responsabilidad penal de Rubén
Sanchez Fuertes en la comision del delito contra el Patrimonio Robo
Agravado, quien en compafia de dos menores de edad intercept6 a los
agraviados Ruth Jacqueline Flores Aliano y Marco Antonio Cruzado
Porras, despojandolos de sus pertenencias consistentes en un reloj de
dama y una gorra de dril color azul, para cuyo fin el citado procesado

utilizé un desarmador con el fin de intimidarlos”14.

La sola circunstancia de portar el arma por parte del agente a la vista
de la victima, al momento de cometer el robo, configura la agravante.
Si en un caso concreto se verifica que el autor portaba el arma, pero
nunca lo vio su victima, la sustraccién-apoderamiento ocurrida no se
encuadrara en la agravante en comentario. Para efectos de la
hermenéutica de la agravante y aplicarlo a un hecho concreto, no
resulta de utilidad diferenciar si realmente se hizo uso del arma o solo

se port6 a vista del sujeto pasivo, pues al final en ambos supuestos el

214 Expediente N° 2757-Lima, en ROJAS VARGAS, 2005, Il, p. 253. Idéntica situacién da cuenta la
Ejecutoria del 21 de enero de 2003 en la cual los procesados hicieron uso de un arma de fuego para
reducir al agraviado y conseguir su objetivo. Expediente N° 2567-2003, en CASTILLO ALVA, 2006b, p. 364.
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agente demuestra mayor peligrosidad y atemoriza a su victima de tal

forma que no pone resistencia a la sustraccion de sus bienes.

Por otro lado, “el robo agravado con utilizacién de arma de fuego como
instrumento para ejecutarlo no puede ser considerado como delito
independiente, conforme lo ha establecido esta Sala Penal en
numerosas ejecutorias, pues dada la naturaleza del acto ilicito, el delito
de tenencia ilicita de armas se subsume en el inciso cuarto del articulo
189 del Cédigo Penal?5. Igual posicién se reitera en la ejecutoria
suprema del 26 de julio de 1999 al sostener la Suprema Corte que: “el
delito de robo con utilizacion de arma de fuego como instrumento para
ejecutarlo, configura el delito de robo agravado y por ende no cabe que
se considere dos delitos autonomos, pues el uso de armas en la
ejecucion de un robo constituye un sub tipo agravado del delito de
robo. Asi también se pronuncia la ejecutoria del 17 de enero de 2003
cuando la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, argumenta:
“Que, en el presente caso se ha procesado también por el delito de
tenencia ilegal de armas de fuego, sin embargo de los actuados se
aprecia que el delito de robo agravado fue ejecutado utilizando un arma
de fuego, por lo que no puede ser considerado como delito

independiente, sino que se encuentra subsumido en una de las

25 Ejecutoria Suprema del 29-03-1996, Expediente N° 437-96. Lima, en Revista Peruana de
Jurisprudencia, Afo I, N° 2,1999, p. 344.
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agravantes del delito de robo conforme lo ha establecido la reiterada

jurisprudencia de la Corte Suprema de justicia”.

Esta correcta posicidbn adoptada por nuestro maximo tribunal de
justicia, debe ser tomada en cuenta por el operador juridico de las
instancias inferiores con la finalidad de desterrar la errada practica
judicial que en robos con uso de armas de fuego, se formalicen
denuncias y se inicien procesos penales por robo agravado a mano
armada y, a la vez, por el delito de tenencia ilegal de armas. Asimismo,
para efectos de la calificacion de la agravante es irrelevante determinar
si la posesion del arma de fuego por parte del agente es legitima o

ilegitima.

Sin embargo, si luego del robo con el uso de armas de fuego, el agente
sigue en posesion del arma y en tales circunstancias es intervenido por
la Policia Nacional, el agente sera autor de dos delitos independientes:
robo agravado por uso de arma de fuego y tenencia ilegal de armas. En
este sentido se ha pronunciado una reciente ejecutoria suprema, al
sostener en el considerando séptimo que: ‘respecto al delito de
tenencia ilegal de armas imputado a Juan Carlos Sandoval Sanchez,
cabe puntualizar que, en el presente caso, el delito de robo agravado
por la utilizacion de armas de fuego no subsume su contenido de

ilicitud, pues lapo- sesion ilegitima del arma de fuego se prolongo en el
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tiempo hasta tres dias después de consumado el citado delito
patrimonial, circunstancia que dota de autonomia material a ambos

delitos’™?16,

La agravante se fundamenta en el notorio desvalor de la accién que
supone el reforzar la accién instrumental de la violencia o la amenaza
con elementos fisicos contundentes que facilitan la realizacion del
delito, ponen en riesgo la vida y la integridad fisico-mental de la
victima, perturban el sentimiento colectivo de seguridad y aseguran en
gran modo la impunidad inmediata del sujeto activo. A través de tal
actitud, el sujeto activo revela especial peligrosidad y pone de
manifiesto un enfatico desprecio por los riesgos y efectos previsibles de

su comportamiento para con la victima y la sociedad?!’.

e. Robo con el concurso de dos o mas personas

Esta agravante quiza sea la mas frecuente en la realidad cotidiana v,
por ello, haya sido objeto de innumerables pronunciamientos judiciales
aun cuando no se ha logrado establecer su real significado. Los sujetos
gue se dedican a robar bienes muebles, lo hacen acomparfiados con la
finalidad de facilitar la comision de su conducta ilicita, pues por la

pluralidad de agentes merman o aminoran en forma rapida las

216 R.N. N° 1168-2008-La Libertad, en Gaceta Penal y Procesal Penal, T. 1, julio 2009, p. 143.
217 SALINAS SICCHA, Ramiro, Derecho Penal - parte especial, 6ta. Edicion, octubre del 2015, Editorial
lustitia, pag. 1052.
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defensas que normalmente tiene la victima sobre sus bienes; radicando

en tales supuestos el fundamento politico criminal de la agravante.

En la doctrina peruana siempre ha sido un problema no resuelto el
hecho de considerar o no a los participes en su calidad de cémplices o
instigadores en la agravante en comentario. En efecto aqui existen dos
vertientes o posiciones. Unos consideran que los participes entran en
la agravante. Para que se concrete esta calificante, Pefia Cabrera?!®
afirmaba sin mayor fundamento: es suficiente que el robo se realice por
dos o mas personas en calidad de participes. No es exigible acuerdo
previo; solo es necesario participar en el delito de cualquier forma:

coautoria o complicidad-?19

En tanto que la otra posicion que asume en mayoria la doctrina,
sostiene que solo aparece la agravante cuando las dos o mas personas
qgue participan en el robo lo hacen en calidad de coautores. Es decir,
cuando todos con su conducta teniendo el dominio del hecho aportan
en la comisién del robo. Para saber cuando estamos ante la figura
dogmatica de coautoria en esta agravante, cabe glosar la ejecutoria
suprema del 9 de octubre de 1997, en la cual haciendo pedagogia

nuestro maximo Tribunal ha sostenido:

218 peNA CABRERA, Rall, 1993, p. 82.
219 SALINAS SICCHA, Ramiro, Derecho Penal - parte especial, 6ta. Edicion, octubre del 2015, Editorial
lustitia, pag. 1054.
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‘teniéndose en cuenta que toda forma de autoria en los delitos
dolosos de resultado, como es el caso de autos, sea en su
modalidad directa, mediata, o de coautoria, se caracteriza por el
dominio del hecho, la coautoria requiere que quienes toman
parte en la ejecucién obren con dominio funcional; es asi que en
el caso sub iudice como los agentes perpetraron los robos con
una decisién comun, en cuya ejecucion cada interviniente dio un
aporte esencial cabe unificar la imputacién para todos ellos a
titulo de coautores y no de autores por un lado, y complice
secundario por otro, como errbneamente lo ha realizado la Sala
Penal Superior; en esta parte es muy importante subrayar que el
delito investigado relune los tres requisitos que configuran la
coautoria, a saber: a) decision comun: entre los intervinientes
existe una decisiébn comun de realizar el robo, que se distingue
del acuerdo a voluntades propio de la participacion en razén que
las aportaciones de los coautores es manifiesta en un plano de
igualdad, lo que permite hablar de una accién conjunta formada
por actos parciales que posibilita una division de trabajo, o
division defunciones orientado al logro exitoso del resultado; b)
aporte esencial: el aporte individual que realiza cada actuante
es esencial o relevante, de tal modo que si uno de ellos hubiera
retirado su aporte pudo haber fracasado todo el plan de

ejecucion; c) tomar parte en la fase de ejecucidn: cada sujeto
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al tomar parte en la ejecucion desplegé un dominio parcial del
acontecer, este requisito precisamente da contenido real a la
coautoria, pues la sola intervencion en la fase preparatoria no es
suficiente, porque ello también existe en la complicidad e
instigacion, quiere decir que la participacion ejecutiva da

contenido final al dominio funcional del hecho en la coautoria?2°.

Del mismo modo:
“Que, asimismo en virtud al principio de reparto funcional de
roles, por el cual las distintas contribuciones deben considerarse
como un todo y el resultado total debe atribuirse a cada coautor,
independientemente de la entidad material de su intervencion,
cuya trascendencia juridica penal radica en que la coautoria
supone la aplicacion de penas iguales para todos los

coautores’?1,

El mismo fundamento de la agravante nos lleva a concluir de ese
modo, pues el numero de personas que deben participar en el hecho
mismo facilita su consumacion por la merma significativa de la eficacia
de las defensas de la victima. El concurso debe ser en el hecho mismo
de la sustraccion-apoderamiento. No antes ni después, y ello solo

puede suceder cuando estamos ante la coautoria. En esa linea, no

220 Expediente N° 4484-97-Cariete, en PRADO SALDARRIAGA, 1999, p. 159.
221 Ejecutoria Suprema, 01 -12-1998, Expediente N° 4151 -98-Ayacucho.
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opera la agravante cuando un tercero facilita su vehiculo para que
Francisco Lujan solo, realice el robo. Tampoco cuando un tercero
induce o instiga a Francisco Lujan para que robe a determinada
persona, salvo claro esta, que en el primer supuesto, el hecho haya
sido planificado por ambos y que en el reparto funcional de roles, le

haya correspondido actuar de facilitador del robo??2.

En estricta sujecion al principio de legalidad y adecuada interpretacion
de los fundamentos del derecho penal peruano, el robo con el concurso
de dos o mas personas solo puede ser cometido por autores o
coautores. Considerar que los cémplices o inductores resultan incluidos
en la agravante implica negar el sistema de participaciéon asumida por
el Cdodigo Penal en su parte general y, lo que es mas peligroso,
castigar al complice por ser tal y ademas por coautor, esto es, hacer
una doble calificacion por un mismo hecho (violacién del principio del

ne bis in idem?23).

La jurisprudencia nacional ha asumido con rigor dogmético esta ultima
posicién. Asi tenemos por ejecutoria suprema del 28 de mayo de 1996,

nuestro maximo Tribunal sostuvo que:

222 SALINAS SICCHA, Ramiro, Derecho Penal - parte especial, 6ta. Edicion, octubre del 2015, Editorial
lustitia, pag. 1052
223 ROJAS VARGAS, Fidel, 2000b, p. 430. En igual sentido, ROY FREYRE, 1983, p. 83.
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‘es necesario indicar que si los tres procesados acordaron
asaltar a los agraviados y uno de los acusados no sustrajo nada,
no es motivo para absolverlo, puesto que hay que tener en
cuenta la decision comun de los procesados como un concierto
de voluntades dirigidas a llevar a cabo €l hecho delictivo, lo cual
determina la funcion que cada uno de ellos realizaba en la
perpetracion de dicho ilicito, fundamentada en el principio de la

division del trabajo?24”.

En igual sentido, por ejecutoria suprema del 11 de marzo de 1998 se
afirma:
“se infiere que los hechos submateria fueron perpetrados por
tres agentes, quienes actuaron previo concierto y propdsito
planificado, empleando armas de fuego reales, lo que aumenta
su capacidad de agresividad y eficacia en el logro del resultado,
lo que las conductas de los agentes reunen los tres requisitos

gue configuran la coautoria?2>”

En caso parecido con fecha 29 de enero de 1999, se reafirma que:
“de la evaluacion de los hechos y de los aportes de los
intervinientes, se infiere que los hechos submateria fueron

perpetrados por tres agentes, quienes actuaron previo concierto

224 Expediente N° 949-96-Puno, en Normas Legales, T. 284, enero, 2000, p. A-29.
225 Expediente N° 6017-97-Lima, en PRADO SALDARRIAGA, 1999, p. 162.
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y proposito planificado, empleando armas de fuego y apoyo
logistico, lo que aumenta su capacidad de agresividad y eficacia

en el logro del resultado™?25,

Entre los coautores debe existir un minimo acuerdo para perfeccionar
el robo. No obstante, tal acuerdo no debe connotar permanencia en la
comision de este tipo de delitos, pues en tal caso estaremos en
presencia de una organizacion criminal que configura otra agravante
diferente. No estd de mas dejar establecido que esta agravante casi
siempre concurre con otras agravantes como puede ser en casa

habitada, a mano armada, durante la noche, etc??’.

f. Robo de turistas, no turistas y cualquier medio de locomocién

El delito de robo agravado en mencién, se configurard cuando el
agente con la finalidad de obtener un provecho patrimonial, sustrae
para si un bien total o parcialmente ajeno de modo ilegitimo, haciendo
uso de la violencia contra la persona o la amenaza con un peligro
inminente para su vida o integridad fisica, en cualquier medio de
locomocion de transporte publico o privado de pasajeros o de carga,
terminales terrestres, ferroviarios, lacustres y fluviales, puertos,

aeropuertos, restaurantes y afines, establecimientos de hospedaje y

226 Expediente N° 5276-98-Lima, en ROJAS VARGAS/INFANTES VARGAS, 2001, p. 304.
227 SALINAS SICCHA, Ramiro, Derecho Penal - parte especial, 6ta. Edicion, octubre del 2015, Editorial
lustitia, pag. 1055.
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lugares de alojamiento, areas naturales protegidas, fuentes de agua
minero-medicinales con fines turisticos, bienes inmuebles integrantes

del patrimonio cultural de la Nacién y museos.

Para que se configure la agravante del robo no interesa ni es relevante
penalmente que el agraviado se encuentre en condicion de turista ya
sea nacional o extranjero. La agravante simplemente se configura
cuando el robo se realice en cualquier medio de locomociéon de
transporte publico o privado de pasajeros o de carga, terminales
terrestres, ferroviarios, lacustres y fluviales, puertos, aeropuertos,
restaurantes y afines, establecimientos de hospedaje y lugares de
alojamiento, areas naturales protegidas, fuentes de agua minero-
medicinales con fines turisticos, bienes inmuebles integrantes del
patrimonio cultural de la Nacion y museos. Es decir, igual se produce la
agravante cuando el agraviado con la accion del robo sea un turista o
cualquier otra persona, con la principal condicién de que se encuentre

en los lugares que exige el tipo penal®?8.

En otro extremo, para configurarse la agravante del robo, el uso de la
violencia o0 amenaza para la sustraccion debe producirse en el medio
de locomocién y cuando este venga cumpliendo su funcion de

transporte. Por ejemplo, si se determina que el medio de transporte

228|pidem, pag. 1056.
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publico estaba estacionado en su dia de descanso y el agente
aprovecho6 para sustraerle su radio, la agravante no aparece. Igual
posicién adopta Rojas Vargas??® cuando afirma que de la naturaleza
misma de la circunstancia modal se desprende que se tratard de
medios de transporte en servicio, esto es, cumpliendo su rol de traslado

de personas o de carga.

Un caso real que da cuenta del perfeccionamiento de la agravante en
analisis, aparece en la ejecutoria suprema del 31 de agosto de 2004,

en la cual se argumenta:

“que, asimismo, como el robo fue perpetrado a propdsito del
servicio de taxi al que se dedica el agraviado y, precisamente,
contra aquel, pues se le atacé y se le sustrajo el automovil,
también concurre la agravante del inciso quinto del articulo
ciento ochenta y nueve del Cdodigo citado, en tanto que dicha
circunstancia solo requiere que el robo se cometa ‘en cualquier
medio de locomocién de transporte (...) privado de pasajeros
(...); que, desde luego, los vehiculos dedicados -formal o
informalmente- al servicio de taxi lo son, y el agraviado fue
victima de atentado patrimonial violento con ocasion de tal

servicio, lo que determina que se encuentre en una situacion de

22ROJAS VARGAS, Fidel, 2000b, pag. 439.
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mayor indefension, que precisamente es el fundamento de la

agravante230”,

g. Robo fingiendo el agente ser autoridad o servidor publico o privado.

Se configura cuando el agente para sustraer y apoderarse
ilegitimamente de los bienes muebles de la victima, aparte de utilizar
la violencia o la amenaza, finge ser autoridad, esto es, simula o
aparenta la calidad de autoridad que en la realidad no tiene. Al utilizar
el legislador nacional la expresion “autoridad”, se esta refiriendo a los
funcionarios publicos que enumera el articulo 425 del Cédigo Penal. El

funcionario es toda persona que tiene autoridad emanada del Estado.

La accion de fingir (ante el propietario) la calidad no poseida, para ser
penalmente relevante debera tener una suficiente entidad engafiadora.
Esto es, se exige idoneidad suficiente y adecuada para -en
ponderacion promedio- lograr el quiebre o eclipsamiento de la defensa.
Esta ponderacién no puede pasar por encima ni soslayar condiciones
concretas bajo las cuales se desarrolld la accién ilicita, tales como la
edad, la cultura, el contexto geografico (ciudades o areas rurales) y la
vulnerabilidad de la victima, ni perder de vista que la accion de

fingimiento va aunada a la amenaza grave y los actos de violencia, lo

230 R.N. N° 1750-2004-CALLAO en Dialogo con la Jurisprudencia, N° 78, marzo, 2005, p. 291.
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que en su conjunto genera un cuadro de prevalimento dificil de superar

para el sujeto pasivo o afectado?..

Aparece la agravante cuando dos sujetos, simulando ser uno juez y
otro secretario, entran en una casa afirmando que realizan un embargo
y sustraen los bienes de la victima bajo amenaza; o cuando en la calle,
un sujeto fingiendo ser policia (vestido o identificandose como tal),
haciendo uso de la fuerza detiene a una persona y se apodera del

dinero que esta llevaba?®?,

Esta agravante recogida igual que la anterior en el inciso 6, articulo 189
del Codigo Penal, se configura cuando el agente haciendo uso de la
violencia 0 amenaza, y simulando o aparentando ser servidor publico
sustrae los bienes de la victima. Es decir, el agente finge ser servidor o
empleado publico entendido como aquel trabajador que vinculado a la
administracion publica cumple actividades concretas y de ejecuciéon

bajo subordinacion en relacién del funcionario.

Opera la agravante por ejemplo, cuando el agente identificandose con
un carné del Poder Judicial, fingiendo ser secretario de un Juzgado civil

y aseverando venir a trabar un embargo, ingresa al inmueble del

ZIROJAS VARGAS, Fidel, 2000b, pag. 444.

232 BRAMONT-ARIASTORRES/GARCIA CANTIZANO, 1997, p. 313.
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agraviado y bajo amenaza de ser detenido, le sustrae diversos bienes

muebles?33.

Del mismo modo, cuando el agente haciendo uso de la violencia o la
amenaza y simulando o fingiendo ser trabajador de una empresa
privada, sustrae en forma ilegitima los bienes muebles del sujeto
pasivo. El agente finge ser trabajador de determinada persona juridica

particular.

h. Robo en agravio de menores de edad, personas con discapacidad y
adulto mayor.

La agravante recogida en el inciso 7 del articulo 189 se configura
cuando el agente comete el robo en agravio de menores de edad.

No hay mayor discusion en considerar menores a las personas que
tienen una edad por debajo de los dieciocho afios. Asi esta previsto en
el inciso 2, numeral del Cadigo Penal, en el articulo 42 del Cédigo Civil
y en el articulo 1 del Texto Unico Ordenado del Codigo del Nifio y

Adolescentes.

La circunstancia agravante se materializa cuando el agente dirige los
actos de violencia o amenaza en contra de un menor. El término

“agravio” implica, no solo el desmedro o merma patrimonial, sino

233 SALINAS SICCHA, Ramiro, Derecho Penal - parte especial, 6ta. Edicion, octubre del 2015, Editorial
lustitia, pag. 1060.
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también un direccionamiento de la violencia o la amenaza que afecta
directamente al menor. El agravio tiene asi dos dimensiones
concurrentes: a) La accién y efecto de la violencia y la amenaza; y b) el

desmedro econ6mico?34.

La ejecutoria del 15 de enero de 2004 recoge un caso real en el cual un
menor es el sujeto pasivo del delito de robo. En efecto alli se expresa

que:

‘ha quedado plenamente acreditado tanto la comision del delito,
asi como la responsabilidad penal del acusado Julio Isaac Nieto
Rodriguez quien en compafiia de otro sujeto el dia de los
hechos, interceptaron al menor agraviado, contra quien

ejercieron violencia apoderandose de sus pertenencias’.

El agente debe conocer o darse cuenta de que esta ejecutando el robo
en perjuicio de un menor de edad. Si no conocia ni habia la posibilidad
de conocer tal circunstancia, es posible la concurrencia de un error de
tipo que se resolvera aplicando las reglas del articulo 14 del Cdédigo
Penal. De verificarse un error de tipo sobre la circunstancia agravante,
el o los autores solo seran pasibles de sancién penal a titulo de robo

simple.

Z4bidem, pag. 1061.
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Se agrava el hurto con violencia 0 amenaza grave cuando la victima
es discapacitada. Se configura cuando el agente comete el robo sobre
una persona que sufre de incapacidad fisica, mental o sensorial.
Persona con discapacidad es aquella que tiene una o mas deficiencias
evidenciadas con la pérdida significativa de alguna o algunas de sus
funciones fisicas, mentales o sensoriales, que impliquen la disminucion
0 ausencia de la capacidad para alguna actividad dentro de formas o
margenes considerados normales, limitando el desempefio de un rol,
funcidbn o ejercicio de actividades y oportunidades para participar
equitativamente dentro de la sociedad. Se justifica la agravante, toda
vez que el agente se aprovecha de la especial debilidad de aquellas
personas, sabiendo perfectamente que no opondran alguna clase de
resistencia y, por tanto, no ponen en peligro el logro de su finalidad,

que es obtener un provecho patrimonial?3®,

También se agrava la conducta delictiva de robo y, por tanto, el autor o
autores y participes merecen mayor pena cuando la victima se
encuentra en estado de gestacidn. La agravante aparece cuando la
victima-mujer del robo se encuentra en estado de gestacién, es decir,
esperando que se produzca el nacimiento de un nuevo ser que lleva en

su vientre. Una mujer se encuentra en estado de embarazo desde el

Z51bidem, pag. 1062.
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momento mismo en que se produce la anidacion del nuevo ser en su
Utero hasta que se inician los intensos dolores que evidencian el
inminente nacimiento. Se busca proteger la integridad fisica y mental
tanto de la gestante como del ser por nacer. La agravante se justifica

por la propia naturaleza del periodo que atraviesa la agraviada.

También se agrava cuando la victima pertenece al grupo de adultos
mayores. lgual que en la agravante anterior, la accién de violencia o
amenaza debe ser directa en contra del sujeto pasivo adulto mayor y
de ello debe resultar una consecuente merma de su patrimonio. Si la
violencia 0 amenaza fue dirigida contra otra persona y solo resultd

mermado el patrimonio del adulto mayor, la agravante no se verifica?3®,

i) Sobre vehiculo automotor, sus autopartes o accesorios

Otra agravante que fue introducida en el Cédigo Penal por la Ley N°
29407 del 18 de setiembre de 2009 y modificado por la Ley N° 30076,
se configura cuando el robo se produce sobre un vehiculo automotor,
sus autopartes o accesorios. Aqui la agravante se configura cuando el
objeto del robo es un vehiculo, sus autopartes o0 accesorios. Se busca
proteger el patrimonio de las personas que cuentan con un vehiculo en
su poder. Consideramos innecesaria tal agravante pues, en cualquier

caso, era suficiente con las agravantes ya existentes para imponer

Z61hidem, pag. 1063.

Pagina - 196 -



UNIVERSIDAD NACIONAL SAN CRISTOBAL DE HUAMANGA - FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

pena drastica a los que se dedican a cometer robos de vehiculos. Pero,
en fin, el legislador pensando errbneamente que con ello se pone freno

a los robos de vehiculos, asi lo ha dispuesto.

El legislador ha justificado este proceder afirmando que la
incorporacion de esta agravante permitird enviar mensajes de
comunicacién preventiva y sancionadora en forma directa a los agentes
del delito y sujetos de vulnerabilidad comisiva en este orden de ilicitos
penales, cumpliendo con mayor eficacia la norma penal su rol protector
de bienes juridicos y brindando seguridad a la comunidad. Es decir, al
tener los delitos de robo agravado sobre vehiculos automotores, sus
autopartes y accesorios mencion expresa en el Cédigo Penal, le sera
facil al intérprete configurar los casos de delitos de robo sobre
vehiculos ajenos cometidos por organizaciones criminales a que se

refiere especificamente el Gltimo parrafo del articulo 18923,

En la sequnda parte del articulo 189° del Cédigo Penal, el leqgislador

nacional ha previsto vy sancionado otro grupo de supuestos agravantes,

los cuales por su mayor injusto penal merecen una pena mas elevada

gue las agravantes ya analizadas.

j. Robo con lesiones leves en la integridad fisica o mental de la victima

ZTbidem, pag. 1064.
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Aparece la circunstancia agravante cuando el agente por efectos
mismos del robo ocasiona lesiones leves a la integridad fisica o mental
de la victima. Esto es, causa transformacion evidente del estado de
equilibrio actualizado y funcional de las estructuras somaticas vy
psicoldgicas de la victima. Se entiende que las lesiones a la integridad
fisica o mental de la victima deben ser consecuencia del uso doloso de
la violencia 0o amenaza por parte del agente al momento de la
sustraccion-apoderamiento. Si las lesiones se verifican por otras

circunstancias, la agravante no se configura.

Las lesiones que exige la agravante deben ser consecuencia del
empleo de la violencia en el acto mismo de la sustraccion. Estas
lesiones pueden haber sido causadas en forma dolosa o por culpa del
agente en el mismo momento en que se produce el robo. No antes.
Seran dolosas las lesiones que ocasiona el agente a la victima que en
el mismo momento de la sustraccion de sus bienes opone resistencia.
En cambio, seran culposas cuando la victima se lesiona a
consecuencia del forcejeo que se produjo al momento de la
sustraccion. Lo importante es que las lesiones simples fisicas o
mentales sean consecuencia circunstancial y episédica del robo. En
esa linea del razonamiento, no opera la agravante si en determinado
caso, llega a determinarse que el sujeto activo previamente habia

planificado lesionar a su victima para luego sustraerle sus bienes. Aqui
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se presentarda un concurso real de delitos entre lesiones simples o

menos graves, y hurto.

No hay agravante si las lesiones son producidas por causas fortuitas.

Se perfecciona o consuma el robo con la presente agravante cuando la
magnitud de las lesiones alcanza mas de diez y menos de treinta dias
de asistencia facultativa o descanso para el trabajo (articulo 122 del
CP). Si las lesiones merecen una prescripcién facultativa menor, no
estamos ante lo que juridicamente se denominan lesiones sino faltas
contra las personas, salvo claro esta, que el dafio a la integridad se
haya producido con la concurrencia de agravantes en cuyo caso seran
lesiones (articulo 441 del CP). No opera la agravante si las lesiones
producidas alcanzan solo a constituir faltas contra las personas. De ser
el caso, el hecho sera robo simple. Asimismo, las lesiones no deberan
ser de una magnitud de lesion grave, pues en tal caso se configura la

agravante prevista en la Ultima parte del numeral 189 del CP.

El Acuerdo Plenario N° 3-2009/CJ-l 16(1493) del 13 de noviembre de

2009, recogiendo estos conceptos, ha establecido en su fundamento

12 como jurisprudencia vinculante lo siguiente:

“En relacioén a las lesiones aludidas en el inciso 1° del segundo

parrafo del articulo 189°, cabe definir si ellas se corresponden
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con las referidas en los articulos 441° (lesiones falta) o 122°
(lesiones dolosas leves) CP. Es de mencionar que en estas dos
disposiciones, la diferencia en la intensidad del dafio a la salud
de sujeto pasivo se establece en base a indicadores
cuantitativos relacionados con la incapacidad generada por la
lesion o con el tiempo de asistencia facultativa que demanda.
Asi, (i) si estas requieren hasta 10 dias de asistencia o
descanso, segun prescripcion facultativa, siempre que no
concurran medios que den gravedad al hecho, se estara ante
una falta de lesiones; (ii) si las lesiones requieren mas de diez y
menos de treinta dias de asistencia o0 descanso, segun
prescripcion facultativa, se estard ante un delito de lesiones
leves. Esta distincion sistematica debe servir para establecer
cuando, con motivo de la comision del acto de
desapoderamiento, el ejercicio de violencia fisica con la
produccién subsecuente de lesiones configure el agravante que
se examina. En tal sentido, es pertinente destacar que como el
delito de robo, segin se tiene expuesto, requiere para su
tipificacion el ejercicio de violencia fisica sobre la persona, los
dafios personales que esta pueda ocasionar forman parte
necesariamente de esa figura delictiva. Entender, por tanto, que
el supuesto agravado del inciso 1) de la segunda parte del

articulo 189%° CP comprende toda clase de lesiones, con
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excepcion de las graves por estar referida taxativamente al

ultimo parrafo del citado articulo 189° CP238,

Las lesiones producidas a consecuencia del robo son subsumidas por
esta agravante. No es posible juridicamente formalizar denuncia penal
y abrir proceso penal por el delito de robo agravado por la circunstancia
en comentario y a la vez, por el delito de lesiones, como erroneamente
todavia se estila en los estrados judiciales. Ello, pese a que existen
diversas ejecutorias supremas que han enfocado de modo atinado el

problema. Aqui solo hay el delito de robo agravado.

k. Robo con abuso de la incapacidad fisica 0 mental de la victima.

La agravante no tiene antecedente en nuestra legislacion. Se configura
cuando el agente haciendo uso de la violencia o amenaza grave y
aprovechando de la incapacidad fisica o mental de su victima le
sustrae ilicitamente sus bienes muebles. El fundamento de esta
agravante radica en la mayor facilidad para la comision del delito del
gue se aprovecha el agente, unido a ello la alevosia con la que actua.
Tal como aparece redactada la circunstancia agravante se entiende
qgue la incapacidad fisica o mental es anterior a la sustracciéon. El

agente debe saber de la condicion especial de la victima o en todo

Z8Aprobado en el V Pleno Jurisprudencial de las Salas Penales Permanentes y Transitorias de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, el 13 de noviembre del afio 2009.
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caso, tomar conocimiento en el acto mismo de la sustraccion. Lo
importante es tener en cuenta que el agente no debe ser el causante

de la incapacidad. Caso contrario, esta agravante no se verifica.

Esta subespecie delictiva parte de la idea de que existe como base,
como dato de la realidad, un estado de incapacidad observable en la
victima, que no ha sido creado ni propiciado por el agente y de lo cual
se aprovecha este para sustraer y apoderarse del bien mueble objeto
del delito. De modo que si el agente antes de sustraer el bien mueble,
ha sometido a la victima a un estado de invalidez o lo ha atado a una
silla, o de cualquier otro modo lo ha incapacitado para actuar en

defensa de sus bienes muebles, ello no sera propio de esta agravante.

Se presenta la agravante cuando el agente haciendo uso de la
violencia o amenaza sustrae los bienes muebles de un ciego, o
paralitico o un autista, etc. Aparte de abusar o aprovecharse del estado
de incapacidad fisica o mental de la victima, d agente debe actuar
haciendo uso de la violencia o la amenaza sobre esta. Si por d
contrario solo se aprovecha de la incapacidad sin hacer uso de la
violencia o amenaza, los hechos constituirdn hurto, mas no robo. Para
gue exista robo agravado es necesario que el agente aparte de utilizar

la violencia 0 amenaza en la sustraccion y apoderamiento de bienes
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ajenos, aproveche el estado de incapacidad en que se encuentra la

victima239,

La agravante también recogida en el inciso 2, segundo pérrafo, articulo
189 del Cdédigo Penal, se configura cuando el agente comete el robo
haciendo uso o empleando para tal efecto drogas, insumos quimicos o
farmacos contra la victima con el fin de anular la resistencia de defensa

de sus bienes.

|. Robo colocando a la victima o a su familia en grave situacion
econdmica

No hay mayor discusion en la doctrina al considerar victima del delito
de robo a aquella persona que por efecto del actuar ilicito del agente ha
visto disminuido su patrimonio. La victima puede ser una persona

natural o juridica.

Se presenta la agravante cuando la victima o la familia que depende
directamente de aquella, como consecuencia del robo han gquedado
desprovistas de los recursos econOmicos indispensables para
satisfacer sus necesidades y de su familia. Sin embargo, para que
opere la agravante no es necesario que la victima quede en la pobreza

o indigencia absoluta, solo se exige que esta quede en una situaciéon

239 SALINAS SICCHA, Ramiro, Derecho Penal - parte especial, 6ta. Edicion, octubre del 2015, Editorial
lustitia, pag. 1068.
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patrimonial dificil de cierto agobio e inseguridad, el mismo que puede

ser temporal o permanente.

El agente debe conocer o percibir una variacion notoria en la economia
de la victima o su familia; el dolo directo se ve asi reforzado por el
conocimiento de tal circunstancia. Caso contrario, si el sujeto activo al
momento de actuar no se representd tal situacion, la agravante no

aparece?49,

m. Robo de bienes de valor cientifico o que integran el patrimonio
cultural de la Nacion.

De la lectura del inciso 4, segunda parte, articulo 189 del CP se
evidencia que estamos ante dos circunstancias agravantes por la
cualidad del objeto del robo. Se configuran cuando el agente sustrae
ilicitamente haciendo uso de la violencia o la amenaza sobre los
poseedores, bienes de valor cientifico o cuando lo hace sobre bienes
que integran el patrimonio cultural de la Nacion. El fundamento de las
agravantes radica en la importancia y significado de los bienes objeto
del robo para el desarrollo cientifico del pais y por su legado historico,

artistico y cultural.

2401pidem, pag. 1070.
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Por los bienes que conforman el patrimonio cultural se conoce el
pasado historico de la Nacion. ¢Pero qué bienes tienen valor cientifico
y cuales pertenecen al patrimonio cultural de la Nacién? Responder a
tales preguntas rebasa de sobremanera la labor del operador juridico
penal, quien tiene que recurrir a normas o disposiciones extrapenales
para poder determinar si estamos ante alguna de las cualidades que

exige la norma penal.

Resulta dificil saber qué bienes tienen valor cientifico y cuales no.
Correspondiendo al juez determinar tal calidad en cada caso concreto.
Para ello sin duda necesitara la concurrencia de personas calificadas
en bienes de valor cientifico para saber si se trata de bienes de tales
caracteristicas. A modo de ejemplos, con Rojas Vargas?*! que trata la
agravante en el delito del hurto, podemos decir que bienes con valor
cientifico serian las maquinas o instrumentos médicos de alta precision,
los rifiones o corazones artificiales, microscopios 0 telescopios
electrénicos, aparatos y dispositivos higrométricos, espectrografos de
altima tecnologia, etc., asi como bienes de utilidad cientifica como
material genético depositado en recipientes, cultivo de virus para
estudio e investigacibn médica, farmacos en proceso de ensayo O

experimentacion, compuestos quimico-radioactivos, etc. No interesa

21Rojas Vargas, Fidel, 2000, pag. 136.
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tanto el valor econémico del bien, sino su valor cientifico, asi como que

el agente debe conocer de tal caracteristica.

En tanto que bienes que integran el patrimonio cultural de la Nacion,
son todos aquellos que constituyen testimonio de la creacion humana,
material o inmaterial expresamente declarados por su importancia
artistica, cientifica, histérica o técnica. Por medio de ellos, las
generaciones humanas presentes y por venir conocemos nuestro
pasado histérico. Para saber si estamos ante un bien que integra el
patrimonio cultural de la Nacion, el operador juridico, como ya hemos
mencionado al tratar la figura del hurto, debe recurrir a la Ley N° 24047
de 1985 que establece en forma mas o menos clara qué bienes

constituyen el patrimonio cultural de la Nacién?*2,

n. Robo por un integrante de organizacion criminal

Esta agravante ha sufrido una modificacién por la Ley N° 30077 de
agosto de 2013. Antes se configuraba cuando el agente actuaba en
calidad de integrante de una organizacion delictiva o banda, ahora
simplemente se verifica cuando el agente actia en calidad de
integrante de una organizacion criminal. De acuerdo a la Ley N° 30077,
se considera organizacién criminal a cualquier agrupacion de tres o

MAas personas que se reparten diversas tareas o funciones, cualquiera

242 SALINAS SICCHA, Ramiro, Derecho Penal - parte especial, 6ta. Edicion, octubre del 2015, Editorial
lustitia, pag. 1072.
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sea su estructura y ambito de accion, que, con caracter estable o por
tiempo indefinido, se crea, existe o funciona, inequivoca Yy
directamente, de manera concertada y coordinada, con la finalidad de
cometer uno o mas delitos graves sefalados en d articulo 3 de la
presente Ley. La intervencion de los integrantes de una organizacion
criminal, personas vinculadas a ella 0 que actian por encargo de la
misma puede ser temporal, ocasional o aislada, debiendo orientarse a
la consecucion de los objetivos de la organizacion criminal. La finalidad
de la organizacion criminal tiene que ser la comision de los siguientes

delitos:

1. Homicidio calificado-asesinato, de conformidad con el
articulo 108 del Cédigo Penal.

2. Secuestro, tipificado en el articulo 152 del Cédigo Penal.

3. Trata de personas, tipificado en el articulo 153 del Cédigo
Penal.

4. Violacion del secreto de las comunicaciones, en la
modalidad delictiva tipificada en el articulo 162 del Cddigo
Penal.

5. Delitos contra el patrimonio, en las modalidades delictivas
tipificadas en los articulos 186,189,195,196-A y 197 del

Caodigo Penal

(...).
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Los alcances de la Ley N° 30077 son de aplicacion a los delitos en los
que se contemple como circunstancia agravante su comision mediante
una organizacion criminal y a cualquier otro delito cometido en

concurso con los previstos en el presente articulo.

El agente serd integrante de una agrupacion delictiva, cuando haya
vinculacion organica entre este y aquella, concierto de voluntades entre
el agente y los demas integrantes de la organizacién y vinculacion
funcional entre el agente y d grupo. Se configura la agravante cuando
el autor o coautores sustraen los bienes de su victima a nombre o por
disposicion de la organizacion criminal. Si se determina que aquel
actud solo, sin conocimiento de la organizacién a la que pertenece o
porque dej6é de ser miembro de aquella, por ejemplo, la agravante no

se verifica.

La ejecutoria del 14 de enero de 2004 recoge un hecho real en el cual
los agentes conformaban una organizaciéon delictiva destinada a

cometer delitos contra d patrimonio. En efecto, alli se expresa que:

“en el caso de autos se encuentra acreditada la comision del

delito y la responsabilidad penal de Roger... y Miguel..., quienes

con el ya fallecido Arturo... conforman un grupo de delincuentes
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gue utilizando armas blancas han cometido diversos actos
delictivos en diferentes lugares de la jurisdiccion de Chancay -
Huaral, concretamente el dia 20 de enero de 2003, bajo la
modalidad de colectivo’ en un vehiculo conducido por el
encausado Joseé... lograron que a ja altura del kilbmetro uno y
medio de Lagarteare - Chancay - Huaral, abordaran las
agraviadas Hilda... y Liset..., para luego de recorrer unos 500
metros el conductor premeditadamente detener el vehiculo,
procediendo los delincuentes a despojarlas de sus pertenencias
consistentes en un teléfono celular, reloj pulsera, alhajas y
dinero en efectivo siendo conducidas hasta el cerro conocido

como ‘La culebra donde las abandonaron’?43.

Debe quedar claro que la agravante se verifica cuando el agente actia
en calidad de integrante de una organizacion criminal en los términos
de la Ley N° 30077 que define y expresa los elementos minimos para
gue una agrupacion de personas sea considerada como organizacion
criminal. Eso significa que si en un caso en concreto, se determina que
la organizacion criminal por ejemplo estaba fundada o constituida solo

por dos personas, la agravante no se verificara, toda vez que la citada

23Expediente Nro. 2531-2003- Huaura, en Castillo Alva, 2006b, p. 300.
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Ley exige como minimo que los fundadores o los que constituyen la

organizacion sean tres 0 mas personas.

fi. Robo con lesiones graves a la integridad fisica o0 mental de la victima

La agravante se configura cuando el agente o agentes por actos
propios del uso de la fuerza o amenaza para sustraer de modo ilicito
los bienes de su victima, le causan lesiones fisicas 0 mentales. Las
lesiones deben ser de la magnitud de los supuestos taxativamente
indicados en el articulo 121 del Cédigo Penal. Si por el contrario, las
lesiones tienen la magnitud de los supuestos previstos en los articulos

122 o 441 del Codigo Penal, la presente agravante no aparece.

Las lesiones deben ser originadas como consecuencia del uso de la
violencia o la fuerza del autor sobre la victima en los actos propios de
la sustraccion-apoderamiento. No deben ser preconcebidas ni
planificadas por el agente. Si en un caso concreto se llega a determinar
gue el agente actud sabiendo y queriendo perfectamente lesionar en
forma grave a la victima para anular cualquier oposicion o resistencia a
la sustraccién de sus bienes, no estaremos ante la agravante, sino ante
un concurso real de delitos, esto es, se configurara el delito de lesiones
graves previsto en el articulo 121 del CP con el delito de robo simple o
robo agravado si alguna de las circunstancias agravantes ya analizadas

concurre. Originando que al momento de imponer la pena al autor o
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autores se le aplicara la pena que corresponda segun la regla prevista
en el numeral 50 del Codigo Penal; es decir, se le impondra una pena
privativa de libertad no mayor de veinticinco afios salvo que el agente

haya actuado como integrante de una banda.

0. Robo con subsiguiente muerte de la victima.

Esta circunstancia o supuesto es la ultima agravante de la figura
delictiva del robo, la misma que merece también la pena de cadena
perpetua. La agravante se configura cuando el agente o agentes como
consecuencia de los actos propios del uso de la violencia 0 amenaza
para vencer la resistencia natural de la victima en defensa de sus

bienes, le ocasionan o le producen la muerte.

No todas las situaciones de robo en que se produce el resultado
muerte de una persona, son subsumidas en la ultima parte del articulo
189 del Cddigo Penal. En los casos en los que el autor o coautores han
pre-ordenado la muerte de la victima, o actian decididamente con el
objetivo expreso de matar para luego apoderarse de los bienes
muebles, configuran asesinato, mas no robo, y lasubsiguiente muerte
de la victima. Igual situacion aparece cuando el agente mata a un
tercero que no reune las caracteristicas exigidas para constituirse en

victima del robo agravado, es decir, cuando el agente ocasiona la

Péagina - 211 -



UNIVERSIDAD NACIONAL SAN CRISTOBAL DE HUAMANGA - FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

muerte de un tercero que no es propietario ni poseedor del bien objeto

del robo?44.

B.4.4.) Concurso aparente de leyes.

En la realidad nacional, es frecuente tomar conocimiento de lo que la
prensa y la Policia Nacional en forma singular han bautizado como
“secuestros al paso”. Es decir, de hechos en los cuales los
delincuentes con la finalidad de obtener un provecho econdémico
indebido, luego de retener al sujeto pasivo y despojarle de sus tarjetas
bancarias y sus correspondientes claves, no lo liberan hasta que se

apoderan del dinero que la victima tiene en las agencias bancarias.

Es comun observar denuncias y autos de procesamiento en los cuales
estos hechos son calificados como secuestro, extorsibn y robo
agravado. No obstante, aplicando el principio de interpretacion de la ley
penal denominado “de especialidad”, se llega a la conclusién de que
los famosos “secuestros al paso” no son otra cosa que simples robos
agravados, toda vez que la finalidad ultima que persigue y guia el
actuar del agente no es otro que el despojo y sustraccion del
patrimonio del sujeto pasivo con la consecuente obtencion de un

provecho econdémico ilicito.

244 SALINAS SICCHA, Ramiro, Derecho Penal - parte especial, 6ta. Edicion, octubre del 2015, Editorial
lustitia, pag. 1077.
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Unido a ello hay que tener en cuenta que en los “secuestros al paso”,
en todo momento el sujeto activo ejerce control sobre su victima, no se
desprende de él ni en el momento mismo de la sustraccion, situacién
que no se evidencia en los delitos de secuestro y extorsion, pues, en
estos delitos no hay control continuo del agente a la victima toda vez

que en algin momento se rompe aquel control.

El derecho vivo y actuante ha tenido ya oportunidad de pronunciarse
respecto de este problema generado por los singulares “secuestros al
paso”. En efecto, en la ejecutoria suprema del 9 de enero de 2004, se

sostiene lo siguiente:

“‘como se desprende de la acusacion fiscal y de la sentencia
impugnada, los actos cometidos por el encausado y sus
coinculpados fueron: que durante la noche del dia 15 de junio
del afilo 2001, interceptaron a la victima, le sustrajeron sus
pertenencias, la despojaron de sus tarjetas bancarias
obligandola a proporcionar las claves de acceso, la detuvieron
por espacio de tres horas y se apoderaron de su dinero citado en
diferentes entidades bancarias, estos, en un vehiculo
motorizado, con el concurso de varios individuos y amano
armada, actos que habria generado la tipificacion de tres ilicitos

(robo agravado, secuestro y extorsion) (...) dandose un concurso

Pagina - 213 -



UNIVERSIDAD NACIONAL SAN CRISTOBAL DE HUAMANGA - FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

aparente de leyes, esto es cuando dos 0 mas normas se
disputan ser aplicadas a un mismo hecho, la mas adecuada, de
acuerdo al principio de especialidad desplaza a las demas, y
teniendo en cuenta que en el presente caso el movil real del
ilicito era el apoderamiento del dinero de la victima y no el de
privarla de su libertad u obligarla contra su voluntad a dar una
ventaja econdmica, es que en aplicacibn del mencionado
principio de especialidad, d delito de robo agravado perpetrado
por el sentenciado, desplaza a los supuestos tipos de secuestro
y extorsion Km7), En el mismo sentido, la ejecutoria suprema del 6
de septiembre de 2007 argumenta que: “respecto a la absolucion
de los encausados por delito de secuestro, es de precisar que el
asalto, intimidacién y traslado al que fueron sometidos los
agraviados Cevasco Aguirre y Paz Funez, si bien implico6 una
afectacion ilegitima de su libertad personal, form6 parte
integrante del modo de ejecucion del delito de robo agraviado -
delito pluriofensivo que también entrafia un menoscabo a la
libertad de la victima, en tanto exige como supuesto que el
agente amenace a la victima con un peligro inminente para su
vida o integridad fisica-; que esta acreditado, ademas, que la
finalidad de la conducta de los encausados fue, desde un
comienzo, despojara los agraviados del dinero y bienes que

portaban, tal como lo explican los propios perjudicados Cevasco
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Aguirre y Paz Funez..., asi como el encausado Espinoza Tocto
en sus diversas declaraciones..., sin que se pueda colegir que
existio en los agentes el animo de privar la libertad personal
como propésito autbnomo al del robo o que esta privacion de
libertad demor6 un espacio de tiempo excesivo en funcion a la

finalidad patrimonial4°,

B.4.5.) Penalidad.

La pena sera de cadena perpetua cuando el agente actie en calidad
de integrante de una organizacion delictiva o banda, o si como
consecuencia del hecho se produce la muerte de la victima o se le
causan lesiones graves a su integridad fisica o mental. Cuando
concurra cualquiera de las circunstancias agravantes por si solas 0 en
conjunto, previstas en el primer parrafo del articulo 189, el agente sera
merecedor de pena privativa de libertad no menor de doce ni mayor de
veinte afios. En cambio, cuando se trata de alguna agravante prevista
en el segundo parrafo del citado numeral, el autor sera merecedor de

pena privativa de libertad no menor de veinte ni mayor de treinta afios.

En tanto que si se trata de alguna de las agravantes previstas en el
altimo parrafo del numeral 189, el autor infelizmente serd objeto de

sancion con cadena perpetua, la misma que en un derecho penal

245 Expediente N° 296-2004-Lambayeque, en CASTILLO ALVA, 2006C, p. 240.
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minimo y garantista que impulsa un Estado social y democratico de
derecho debe ser proscrita por inhumana y negar los fines
constitucionales de la pena. Esta es la posicion asumida en forma
atinada por la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema en la
ejecutoria del 21 de enero de 2004 al sostener que la cadena perpetua:
‘por su caracter intemporal, niega la posibilidad de que el
penado pueda incorporarse a la sociedad, atentando asi contra
los fines del régimen penitenciario que nuestra normatividad
prevé en aplicacion del principio fijado en el inciso 22 del articulo

139 de la Constitucion Politica del Estado’46.

Incluso en la ejecutoria del 17 de junio de 2004, el supremo tribunal,

negando la posibilidad de imponer cadena perpetua en el delito de robo

con subsiguiente muerte ha reiterado su posicién y ha sostenido que:
‘la pena tiene funcién preventiva, protectora, y resocializadora
como lo prevé el articulo noveno del Titulo Preliminar del Cédigo
Penal, teniendo en cuenta que la prevencién tanto positiva como
negativa es de procurar que el penado se reinserte al seno de la
sociedad, como el de proteger a la sociedad inutilizando al
penado, todo ello en concordancia con el inciso 22 del articulo

139 de la Constitucion Politica, que establece que el régimen

246 R.N. N° 2519-2003-Ancash, en CASTILLO ALVA, 2006b, p. 289.
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penitenciario tiene como objeto la reeducacion, rehabilitacion y

reincorporacion del penado a la sociedad?*””

27Expediente N° 296-2004 — Lambayeque, en Castillo Alva, 2006c, pag. 240.
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CAPITULO IV

SISTEMATIZACION DEL PROCESAMIENTO DE

DATOS

1) SISTEMATIZACION DE EXPEDIENTES (SENTENCIAS)

El investigador ha tomado en consideracién para el desarrollo de la
tesis, el analisis de las causas penales resueltas en primera instancia
por el delito de robo agravado, tramitadas en el afio 2012 y 2013 en la
Primera y Segunda Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de

Ayacucho.

Tomada una parte de la muestra en estudio, podemos observar los

siguientes resultados:
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a)

b)

En el Expediente Judicial Nro. 287-2012; seguido contra W.R.V.
por el delito contra el patrimonio en la modalidad de Robo

agravado; en agravio de M.P.V.y O.L.R.

Se tiene de la sentencia penal de fecha 23 de setiembre del afio
2013, que en mérito a la acusacion formulada por el Ministerio
Pulblico, se determin6é que el imputado W.R.V. era el presunto
autor del delito de robo agravado, actuando como autor material
del delito en mencidén, asi mismo, luego de las investigaciones,
se determind que el despliegue delictivo estuvo acompafado de
dos personas mas, y durante el proceso no se logré determinar
sus nombres, sin embargo, éstos actuaron; a criterio del
Ministerio Publico, como complices. No pudiendo hacer una
distincién en el proceso si éstos eran complices primarios o

secundarios al no haberse determinado su identificacion.

En el Expediente Judicial Nro. 296-2012; seguido contra
A.S.C.J. y W.S.J. (AUSENTE) por el delito contra el patrimonio

en la modalidad de Robo agravado; en agravio de V.E.V.V.

Se tiene de la sentencia penal de fecha 07 de junio del afio

2013, que en mérito a la acusacion formulada por el Ministerio

Publico, se determind que los imputados A.S.C.J. y W.S.J., éste
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altimo ausente, eran los presuntos autores del delito de robo
agravado, actuando como autor el primero de ellos, en vista que
ingreso portando un cuchillo en la casa de la agraviada, mientras
que su compafiero; a quien se le ha determinado como
complice, sin hacer distincién en la sentencia si éste actuaba a
titulo de complice primario o secundario; asimismo, dada la
ausencia del segundo de los nombrados se ha reservado su
juzgamiento; por lo que, para el caso del primero ha sido

sentenciado como “autor” del delito materia de analisis.

En el Expediente Judicial Nro. 240-2012; seguido contra R.M.G.
por el delito contra el patrimonio en la modalidad de Robo

agravado; en agravio de P.G.M.

Se tiene de la sentencia penal de fecha 21 de junio del 2013,
que en mérito a la acusacion formulada por el Ministerio Publico,
se determiné que el imputado R.M.G. era el presunto autor del
delito de robo agravado, actuando como autor del delito en
mencion, asi mismo, luego de las investigaciones, se determind
que en el despliegue delictivo del imputado se encuadraba en el
articulo 189° incisos 1), 2) y 7) concordante con el articulo 188

(tipo basico); por lo que habria desplegado la conducta delictiva
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d)

a titulo de autor, en razén que ingreso en la casa de la agraviada
durante la noche y mediante violencia, golpearla con una piedra
en la cabeza, le sustrajo la cantidad de quinientos nuevos soles;
sin embargo, en la sentencia en mencién el procesado es
absuelto por duda razonable, en vista que como sefalan los
jueces, no basta con la mera sindicacion efectuada por la

agraviada.

En el Expediente Judicial Nro. 82-2012; seguido contra
A.A.LL.M. por el delito contra el patrimonio en la modalidad de

Robo agravado; en agravio de R.H.T.

Se tiene de la sentencia penal de fecha 21 de octubre del 2012,
que en mérito a la acusacion formulada por el Ministerio Publico,
se determin6 que el imputado A.A.LL.M. era el presunto autor
del delito de robo agravado, actuando como autor del delito en
mencion, asi mismo, luego de las investigaciones, se determiné
que en el despliegue delictivo del imputado se encuadraba en el
articulo 189° incisos 1), 2), 4) concordante con el articulo 188
(tipo basico); por lo que habria desplegado la conducta delictiva
a titulo de autor, en razon que ingreso en la casa de la agraviada
en compafia de dos personas, y que luego de amenazarla de

muerte, sustrajo 50 gallinas y una carretilla de propiedad de la
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agraviada R.H.T.; sin embargo, se puede apreciar de la
sentencia, que en ningin momento se ha hecho la diferenciacién
respecto al actuar de las otras dos personas si actuaron como
coautores o coémplices, solo fue sentenciado el imputado a doce

afos de carcel, como autor del delito en mencion.

2) SISTEMATIZACION DE LAS ENTREVISTAS REALIZADAS

El investigador tuvo la oportunidad de entrevistar, respecto al delito en
estudio; Robo Agravado, a seis jueces superiores que accedieron a

brindar una entrevista, de los cuales tenemos los siguientes resultados:

Respecto a las preguntas planteadas:

1. Parausted ¢Es pertinente establecer diferenciaciéon entre
autor y complice en casos de delitos con pluralidad de

sujetos? ¢Por qué?

Existe consenso entre las respuestas recogidas, que en su mayoria
han sefialado que si es necesario establecer diferenciacién entre un
“autor” y “cdmplice”; pues sefalan: ‘para determinar la pena se tener
en cuenta el nivel de participacion y responsabilidad de los
procesados”, o; “el autor es el que realiza el hecho punitivo, mientras

que el complice es quien colabora en la perpetracion”.
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Por lo que, teniendo a la vista estas respuestas emitidas por los Jueces
Superiores de la Primera y Segunda Sala Penal de la Corte Superior de
Justicia de Ayacucho, podemos concluir diciendo que en todos los
casos han referido que es necesario establecer una diferenciacion

entre los “autores” y los “complices” en la intervencion delictiva.

2. ¢A su criterio, considera clara la delimitacion normativa

entre la Coautoriay Complicidad primaria? ¢Por qué?

En su mayoria, los Jueces Superiores entrevistados han sefalado que:
‘la redaccion del tipo penal respecto a la coautoria y la complicidad
primera es muy genérica”, o que, “no existe mucha diferenciacion entre

coautores y complices primarios”.

Al respecto, podemos concluir en relacion a la segunda pregunta
formulada a los magistrados, que en su mayoria la definicion elaborada
por el legislador respecto a la complicidad primaria y la coautoria es
muy superflua y genérica en vista que no se determina con mayor
abundamiento cual es la conducta que va desarrollar entre un tipo
penal y el otro; por lo que, encuentran consenso en determinar escaza

la diferenciacién elaborada por el legislador.
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3. ¢En su experiencia profesional y laboral, ha conocido
casos en los cuales no es clara la delimitacion o

distincion entre la Coautoria y Complicidad primaria?

En su mayoria, los Jueces Superiores entrevistados, sefialan que al
menos alguna vez, han conocido de un caso en el que no ha sido
posible distinguir a los coautores de los complices primarios; alguno
tomaron en cuenta el ejemplo del denominado “campana” en donde no
es clara la diferenciacion, puesto si bien es cierto que el campana
actia de una forma de auxilio, sin embargo, no se puede negar la
posibilidad de que exista una distribucion de roles, lo que se encuadra

como un coautor en el ilicito perpetrado.

En ese sentido, concluimos que es cierto que la diferenciacion
establecida no es muy clara, y mas bien, empieza a tallar aqui un plano
subjetivo de analizar caso por caso, no pudiendo entrar a saber si
efectivamente, como se explicod el caso del “campana” habria existido
antes un acuerdo previo o distribucién de roles y no como se cree solo

un auxilio en la perpetracion del ilicito penal.

4. ¢Ha conocido casos de Robo Agravado en los cuales
haya existido complejidad en determinar si los
responsables actuaron a titulo de Coautor o Complice

Primario?
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Si bien es cierto que todos han respondido que en efecto han conocido
de casos en los cuales haya existido complejidad en diferenciar a un
coautor de un complice primario, sin embargo, muchos responden de
que en efecto al momento de sentenciar o emitir un fallo final,
consideran que en ambos casos han existido aportes por parte de los
procesados en la comision del ilicito penal, lo que claramente
contradice la redaccion del tipo penal, mas aun, si alguno de los
entrevistados ha sefialado y reiterado el caso tipico del “campana” en
la que ciertamente se puede diferenciar el actuar delictivo a titulo de

autor y otra de complice.

En consecuencia, el delito de robo agravado, como han explicado es
bastante “delicado” y debe ser analizado respecto a cada caso
concreto, analizando sobre todo la imputacion objetiva y subjetiva del
tipo penal, y mas aun, se cumplan con los presupuestos tipicos del tipo

penal.

5. A su parecer considera que la distincién que realiza el
Codigo Penal entre Coautor y Complice Primario es clara

y sencilla?¢Por qué?

En todos los casos, respecto a la pregunta planteada, los Jueces
Superiores han respondido con unanimidad de que la redaccion del
Caddigo Penal no favorece su labor, en vista que no establece pautas
puntuales respecto a la conducta que deba tener un coautor y un

coémplice primario.
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En esa misma linea, han determinado de que tal redaccion realizada
por el legislador es muy genérica, no siendo sencilla la diferenciacion

entre ambos tipos penales.

6. ¢A su criterio, de ser el caso, considera acertado que el
legislador opte por derogar el tipo penal de Coautor o el

de Complice Primario?

No existe consenso en las respuestas abordadas en éste punto, toda
vez que, los entrevistados han referido en una equivalencia de
cincuenta por ciento, que si se deberia modificar la redaccién del tipo
penal respecto a la complicidad primaria, e introducir una redaccion
qgue permita diferenciar con mayor exactitud la conducta desplegada

por un cémplice primario.

Asimismo, el otro cincuenta por cierto, ha sefialado que les resulta muy
parecida la conducta desplegada por un coautor y un complice

primario, seflalando que resulta practico equiparar las conductas.

7. ¢Considera usted que los Jueces al momento de
sentenciar, no tienen claras las distinciones entre

Coautoriay Complicidad Primaria?

En su mayoria, los entrevistados, reconocen y aceptan, que en efecto

al momento de emitir un pronunciamiento de fondo respecto a un caso
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en particular no han tenido claras las distinciones respecto a la
conducta desplegada por los procesados, y que en muchos casos, han
optado por juzgarlos como coautores en todos los casos, 0 en su
defecto en eximirlos de responsabilidad penal o tratarlos por una

conducta de complicidad segundaria.

En ese sentido, podemos concluir que los Jueces Superiores, aceptan
y reconocen que en muchos casos no han realizado la correcta
diferenciacion para juzgar a los procesados de acuerdo a la conducta
desarrollada, tal es el caso, que en su mayoria se opta por juzgarlos a
titulo de autores y en otro caso, a titulo de cémplices secundarios;
cuando muchas veces la realidad del caso no se ajusta a el fallo en las

sentencias.

8. ¢Desde su Optica laboral, que recomendacion y/o aporte
podria dar respecto a la tipificacion y/o interpretacién de

la Coautoriay Complicidad Primaria?

En su mayoria los Jueces entrevistados han sefialado a manera de
recomendacion que se deberia de modificar la redaccién de los tipos
penales respecto a la coautoria y la complicidad primaria, asimismo,
seflalan que se deberia establecer un cuantum de pena para cada
caso, lo cual ayudaria; a palabras de ellos, con lograr una mayor

diferenciacion de la conducta desplegada en cada caso.
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3) SISTEMATIZACION DE LAS ENCUESTAS:

Respecto a las preguntas planteadas:

1. ¢(Considera clara la "diferenciaciéon conceptual" entre

Coautoriay Complicidad?
Numero de participantes: 50 personas

Resultados en porcentajes:

Si : 70.8%
No : 29.2%
GRAFICO 01

msi

mNO

2. ¢A su criterio, considera clara la "delimitaciéon

normativa" entre la Coautoriay Complicidad primaria?
Numero de participantes: 50 personas

Resultados en porcentajes:
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Si

No

52.2%

47.8%

53
52
51
50
49
48
47
46
45

GRAFICO
02

mSI=52.2%
B NO=47.8%

3. ¢De acuerdo a su experiencia profesional y laboral, ha

conocido casos en los cuales no es clara la delimitacion

o distincion entre la Coautoriay Complicidad primaria?

Numero de participantes: 50 personas

Resultados en porcentajes:

si 73.9%
No 26.1%
GRAFICO 03

mSi=73.9%
B NO=26.1%
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4. ¢Ha conocido de casos por el delito de Robo Agravado,
en los cuales haya existido complejidad en determinar si
los responsables actuaron a titulo de Coautor o
Cémplice Primario?
Numero de participantes: 50 personas
Resultados en porcentajes:
Si : 65.2%

No : 34.8%

GRAFICO 04
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5. A su parecer considera que la distincion que realiza el
Cdédigo Penal entre Coautor y Cémplice Primario es clara

y sencilla de entender? (Art. 23°y 25° del CP)

Numero de participantes: 50 personas
Resultados en porcentajes:
Si : 39.1%

No : 60.9%

GRAFICO 05

SI=39.1%
B NO =60.9%

6. ¢A su criterio, de ser el caso, considera acertado que el
legislador opte por derogar el tipo penal de Cémplice

Primario por ser una figura residual?

Numero de participantes: 50 personas
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Resultados en porcentajes:

Si

No

43.5%

56.5%

GRAFICO 06

B SI=43.5%
B NO =56.5%

7. ¢Considera usted que los Jueces al

momento de

sentenciar, no tienen claras las distinciones entre

Coautoriay Complicidad Primaria?

Numero de participantes: 50 personas

Resultados en porcentajes:

Si

No

65.2%

34.8%
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GRAFICO 07

B SI=65.2%
W NO =34.8%
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CAPITULO V

DERECHO COMPARADO

El investigador para la presente investigacion; Autoria y Participacion
(Coautoria y Complicidad) ha considerado apropiado conocer la
legislacion extranjera siendo las mas importantes desde nuestro punto

de vista las siguientes:

1) LEGISLACION COLOMBIANA:

Parte extractada del Cédigo Penal Colombiano actual?*2.-

Caodigo Penal Colombiano, creado mediante Ley N° 599 de 2000, de

fecha 24 de julio del afio 2000.

248http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/legislacion/|_20130808_01.pdf
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Articulo 29. Autores.

Es autor quien realice la conducta punible por si mismo o utilizando a

otro como instrumento.

Son coautores los que, mediando un acuerdo comun, actdan con

divisién del trabajo criminal atendiendo la importancia del aporte.

También es autor quien actia como miembro u oOrgano de
representacion autorizado o de hecho de una persona juridica, de un
ente colectivo sin tal atributo, o de una persona natural cuya
representacion voluntaria se detente, y realiza la conducta punible,
aungue los elementos especiales que fundamentan la penalidad de la
figura punible respectiva no concurran en él, pero si en la persona o

ente colectivo representado.

El autor en sus diversas modalidades incurrira en la pena prevista para

la conducta punible.
Articulo 30. Participes.
Son participes el determinador y el complice.

Quien determine a otro a realizar la conducta antijuridica incurrira en la
pena prevista para la infraccion. Quien contribuya a la realizacion de la
conducta antijuridica o preste una ayuda posterior, por concierto previo
0 concomitante a la misma, incurrirA en la pena prevista para la

correspondiente infraccion disminuida de una sexta parte a la mitad.
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Al interviniente que no teniendo las calidades especiales exigidas en el
tipo penal concurra en su realizacion, se le rebajara la pena en una

cuarta parte.

2) LEGISLACION ARGENTINA:

Parte extractada del Cddigo Penal Argentino creado mediante LEY

11.179 (T.O. del afio 1984 actualizado)?*°
TITULO VII - PARTICIPACION CRIMINAL

ARTICULO 45.- Los que tomasen parte en la ejecucion del hecho o
prestasen al autor o autores un auxilio o cooperacion sin los cuales no
habria podido cometerse, tendran la pena establecida para el delito. En
la misma pena incurriran los que hubiesen determinado directamente a

otro a cometerlo.

ARTICULO 46.- Los que cooperen de cualquier otro modo a la
ejecucion del hecho y los que presten una ayuda posterior cumpliendo
promesas anteriores al mismo, serdn reprimidos con la pena
correspondiente al delito, disminuida de un tercio a la mitad. Si la pena
fuere de reclusién perpetua, se aplicara reclusién de quince a veinte
afos y si fuere de prision perpetua, se aplicara prision de diez a quince

anos.

24%http://www.infoleg.gov.ar/infoleginternet/anexos/15000-19999/16546/texact.htm#8
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ARTICULO 47.- Si de las circunstancias particulares de la causa
resultare que el acusado de complicidad no quiso cooperar sino en un
hecho menos grave que el cometido por el autor, la pena sera aplicada

al complice solamente en razén del hecho que prometid ejecutar.

Si el hecho no se consumase, la pena del complice se determinara
conforme a los preceptos de este articulo y a los del titulo de la

tentativa.

ARTICULO 48.- Las relaciones, circunstancias y calidades personales,
cuyo efecto sea disminuir o excluir la penalidad, no tendran influencia
sino respecto al autor o complice a quienes correspondan. Tampoco
tendran influencia aquéllas cuyo efecto sea agravar la penalidad, salvo

el caso en que fueren conocidas por el participe.

ARTICULO 49.- No se consideraran participes de los delitos cometidos
por la prensa a las personas que solamente prestaren al autor del
escrito o grabado la cooperacion material necesaria para su

publicacién, difusion o venta.

3) LEGISLACION CHILENA

Parte extractada del Codigo Penal Chileno, con fecha de publicacion,

noviembre 12 del afio1874.2%°

Titulo II: DE LAS PERSONAS RESPONSABLES DE LOS DELITOS

250http://www.servicioweb.cl/juridico/Codigo%20Penal%20de%20Chile%20librol.htm
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Art. 14. Son responsables criminalmente de los delitos:
1.° Los autores.

2.° Los complices.

3.° Los encubridores.

Art. 15. Se consideran autores:

1.° Los que toman parte en la ejecucion del hecho, sea de una manera

inmediata y directa, sea impidiendo o procurando impedir que se evite.
2.° Los que fuerzan o inducen directamente a otro a ejecutarlo.

3.° Los que, concertados para su ejecucion, facilitan los medios con
gue selleva a efecto el hecho o lo presencian sin tomar parte inmediata

en él.

Art. 16. Son complices los que, no hallandose comprendidos en el
articulo anterior, cooperan a la ejecucién del hecho por actos anteriores

0 simultaneos.

Art. 17. Son encubridores los que con conocimiento de la perpetracion
de un crimen o de un simple delito o de los actos ejecutados para
llevarlo a cabo, sin haber tenido participacion en él como autores ni
como complices, intervienen, con posterioridad a su ejecucion, de

alguno de los modos siguientes:
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1.° Aprovechandose por si mismos o facilitando a los delincuentes
medios para que se aprovechen de los efectos del crimen o simple

delito.

2.° Ocultando o inutilizando el cuerpo, los efectos o instrumentos del

crimen o simple delito para impedir su descubrimiento.
3.° Albergando, ocultando o proporcionando la fuga al culpable.1

4.° Acogiendo, receptando o protegiendo habitualmente a los
malhechores, sabiendo que lo son, aun sin conocimiento de los
crimenes o simples delitos determinados que hayan cometido, o
facilitAndoles los medios de reunirse u ocultar sus armas o efectos, o
suministrandoles auxilios 0 noticias para que se guarden, precavan o

salven.

Estan exentos de las penas impuestas a los encubridores los que lo
sean de su conyuge o de sus parientes legitimos por consanguinidad o
afinidad en toda la linea recta y en la colateral hasta el segundo grado
inclusive, de sus padres o hijos naturales o ilegitimos reconocidos, con
sé6lo la excepcion de los que se hallaren comprendidos en el nimero 1°

de este articulo
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4) LEGISLACION BOLIVIANA:

Parte extractada del Codigo Penal Boliviano, elevando a rango de ley el

10 de marzo de 1997, LEY 1768.251
CAPITULO Ill - PARTICIPACION CRIMINAL

ARTICULO 20.- (AUTORES).- Son autores quienes realizan el hecho
por si solos, conjuntamente, por medio de otro o los que dolosamente
prestan una cooperacion de tal naturaleza, sin la cual no habria podido

cometerse el hecho antijuridico doloso.

Es autor mediato el que dolosamente se sirve de otro como

instrumento para la realizacion del delito.

ARTICULO 21.- (AUTORES MEDIATOS).- Derogado por Ley No.

1768.

ARTICULO 22.- (INSTIGADOR).- Es instigador el que dolosamente
determine a otro a la comisién de un hecho antijuridico doloso. Sera

sancionado con la pena prevista para el autor del delito.

ARTICULO 23.- (COMPLICIDAD).- Es complice el que dolosamente
facilite o coopere a la ejecucion del hecho antijuridico doloso, en tal
forma que aun sin esa ayuda se habria cometido; y el que en virtud de
promesas anteriores, preste asistencia o ayuda con posterioridad al
hecho. Sera sancionado con la pena prevista para el delito, atenuada

conforme al articulo 39.

251http://www.oas.org/juridico/spanish/gapeca_sp_docs_boll.pdf
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ARTICULO24.- INCOMUNICABILIDAD).- Cada participante sera pena
do conforme a su culpabilidad, sin tomar en cuenta la culpabilidad de
los otros. Las especiales relaciones, cualidades y circunstancias
personales que funden, excluyan, aumenten o disminuyan la
responsabilidad, no se comunican entre ninguno de los participantes.
Faltando en el instigador o complice, especiales relaciones, cualidades
y circunstancias personales que funden la punibilidad del autor, su

pena se disminuira conforme al ARTICULO 39

5) LEGISLACION MEXICANA:

Parte extractada del Codigo Penal Mexicano, llamado CODIGO PENAL
FEDERAL, publicado en el Diario Oficial el 14 de agosto de 1931,
Reformada la denominacién mediante Decreto publicado en el Diario

Oficial de la Federacion el 18 de mayo de 1999.2%2
Capitulo Ill - Personas Responsables de los Delitos:
Articulo 13. Son autores o participes del delito:

(Reformado mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la

Federacion el 10 de enero de 1994)
I. Los que acuerden o preparen su realizacion;

Il. Los que los realicen por si;

252http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/8.htm?s
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[ll. Los que lo realicen conjuntamente;

IV. Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro;

V. Los que determinen dolosamente a otro a cometerlo;

VI. Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su
comision;

VIl. Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al delincuente, en

cumplimiento de una promesa anterior al delito y

VIIl. Los que sin acuerdo previo, intervengan con otros en su comision,

cuando no se pueda precisar el resultado que cada quien produjo.

Los autores o participes a que se refiere el presente articulo

responderan cada uno en la medida de su propia culpabilidad.

(Adicionado mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la

Federacion el 10 de enero de 1994)

Para los sujetos a que se refieren las fracciones VI, VII y VIII, se

aplicara la punibilidad dispuesta por el articulo 64 bis de este Cédigo.

Articulo 14. Si varios delincuentes toman parte en la realizacién de un
delito determinado y alguno de ellos comete un delito distinto, sin
previo acuerdo con los otros, todos seran responsables de la comision

del nuevo delito, salvo que concurran los requisitos siguientes:
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I. Que el nuevo delito no sirva de medio adecuado para cometer el

principal;

Il. Que aquél no sea una consecuencia necesaria o natural de éste, o

de los medios concertados;
[ll. Que no hayan sabido antes que se iba a cometer el nuevo delito, y

IV. Que no hayan estado presentes en la ejecucion del nuevo delito, o
gue habiendo estado, hayan hecho cuanto estaba de su parte para

impedirlo

6) LEGISLACION ESPANOLA:

Parte extractada del Cdodigo Penal Espafol, creado mediante Ley
Organica del Cdadigo Penal, 10/1995, de fecha 23 de noviembre del

afio 1995.253

TITULO Il - De las personas criminalmente responsables de los

delitos

Articulo 27.Son responsables criminalmente de los delitos los autores

y los complices.

Articulo 28.Son autores quienes realizan el hecho por si solos,

conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como instrumento.

También seran considerados autores:

253http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444
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a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.

b) Los que cooperan a su ejecucién con un acto sin el cual no se habria

efectuado.

Articulo 29.Son cémplices los que, no hallandose comprendidos en el
articulo anterior, cooperan a la ejecucion del hecho con actos

anteriores o simultaneos.
Articulo 30.

1. En los delitos que se cometan utilizando medios o soportes de
difusibn mecanicos no responderan criminalmente ni los coémplices ni

quienes los hubieren favorecido personal o realmente.

2. Los autores a los que se refiere el articulo 28 responderan de forma
escalonada, excluyente y subsidiaria de acuerdo con el siguiente

orden:

1.° Los que realmente hayan redactado el texto o producido el signo

de que se trate, y quienes les hayan inducido a realizarlo.
2.° Los directores de la publicacion o programa en que se difunda.
3.° Los directores de la empresa editora, emisora o difusora.

4.° Los directores de la empresa grabadora, reproductora o

impresora.
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3. Cuando por cualquier motivo distinto de la extincibon de la
responsabilidad penal, incluso la declaracion de rebeldia o la residencia
fuera de Espafa, no pueda perseguirse a ninguna de las personas
comprendidas en alguno de los numeros del apartado anterior, se
dirigirA el procedimiento contra las mencionadas en el namero

inmediatamente posterior.
Articulo 31.

El que actie como administrador de hecho o de derecho de una
persona juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de
otro, respondera personalmente, aunque no concurran en él las
condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de
delito requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales
circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o

representacion obre.

7) LEGISLACION FRANCESA

Parte extractada del Codigo Penal Francés, modificado con fecha 15

septiembre 2003.2%4 — Traducido al espafiol.
Articulo 121-4
Es autor de la infraccién quien:

1° Comete los hechos penados por la ley;

254http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/legislacion/|_20080616_45.pdf
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2° Intenta cometer un crimen o, en los casos previstos por la ley, un

delito.
Articulo 121-5

Hay tentativa desde el momento en que, habiéndose dado comienzo a
la ejecucidn, ésta se ve suspendida o deja de causar sus efectos por

circunstancias ajenas a la voluntad de su autor.
Articulo 121-6

Sera castigado como autor el complice de la infraccion en el sentido del

articulo 121-7.
Articulo 121-7

Es complice de un crimen o de un delito quien, a sabiendas, con su
ayuda o con su asistencia, haya facilitado su preparaciéon o

consumacion.

También es complice quien por dadiva, promesa, amenaza, orden,
abuso de autoridad o de poder haya provocado a cometer una

infraccion o dado las instrucciones para su comision.
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CONCLUSIONES

“ A lo largo del desarrollo de la presente investigacién, del analisis
doctrinario respecto a la participacion de los sujetos en el hecho
punible, pudimos observar como se ha ido superando el concepto de
“autor”, ya que en un primer momento, se entendié desde el plano
de la causalidad que quien ocasionaba el hecho tipico se convertia
autométicamente en autor (conceptos unitario y extensivo de autor).
Luego, se vinculé a la idea de causalidad un criterio de corte
formalista, en el entendido que no podia calificarse como autor a
todo el que causara el resultado ilicito, sino sélo a quien ejecutaba la
accion descrita en el correspondiente tipo penal (concepto objetivo-
formal de autor). Posteriormente, el desarrollo teorico de la
codelincuencia permiti6 comprender que la configuracién de la
autoria no dependia; ni de la causalidad ni de la ejecucion personal
del hecho tipico, sino de la verificacion de quién entre todos los
intervinientes tiene “en sus manos” las riendas del acontecer

delictivo (dominio del hecho).

 Desde éste ultimo punto de vista y, como acertadamente ROXIN al
publicar su obra “Autoria y dominio del hecho” en el afio 1963, se
encuentra consenso tanto en la doctrina europea (alemana y

espafola) como latinoamericana, respecto a tres cuestiones basicas;
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a) la adopcién del sistema de diferentes formas de intervencion en el
delito frente a la concepcion unitaria de autor; b) la aceptacion del
concepto restrictivo de autor, y c) la idea segun la cual el dominio del
hecho representa la base decisiva de la autoria. Fue asi que gracias
a la ayuda del criterio del dominio del hecho, autor es todo sujeto
que tiene tal dominio (dominio de la accion, de la voluntad o
funcional), es decir es quien puede decidir sobre los aspectos
esenciales de la ejecucion del hecho punible, mientras que participe
(complice e instigador) es todo aguél que no posee tal dominio y que
al no poder lesionar el bien juridico tutelado, su responsabilidad
penal se justifica en tanto contribuye a la realizacién de un “hecho

ajeno’”.

% Ademas, es de advertir que la teoria del dominio del hecho ha
alcanzado notoria y amplia preferencia tanto a nivel doctrinal como
jurisprudencial; ello en vista de las numerosas sentencias judiciales
a nivel nacional, en donde se recoge los postulados de la teoria del
dominio del hecho como una suerte de “mejor herramienta” para
realizar la diferenciacion entre autores y complices en la
participacion criminal. Por otra parte, el investigador al analizar la
doctrina y tipificacion normativa respecto a la coautoria y la

complicidad primaria, considera que no resulta idoneo el criterio del
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L X4

dominio del hecho para determinar la autoria y la complicidad
primaria, pues, como se ha podido observar en los delitos de robo
agravado analizados, la realizacién del hecho delictivo con pluralidad
de agentes, todos ellos tienen de alguna manera cierto dominio del
hecho, pues, en la realizacion del hecho delictivo no sdélo se exige la
concurrencia de dominio por parte de los agentes, sino que se debe
observar la funcion de la atribucion del comportamiento y las
consecuencias que genera. Lo que ciertamente, pone en evidencia
que la figura de la complicidad primaria, ha adquirido una funcién
residual pues agrupa aquellos comportamientos que si bien
representan un aporte esencial para la comision del hecho punible,
no pueden ser calificados como coautoria al carecer aparentemente
de dominio sobre el suceso y participacién durante su fase ejecutiva,
sumado a ello, se ha podido notar que resulta insuficiente la
calificacion que se hace respecto al complice secundario ello en

virtud del articulo 25°, segundo parrafo del Codigo Penal peruano.

En atencidn al parrafo anterior, a lo largo del desarrollo del trabajo
de investigacidn; mas precisamente, al analizar las diversas
sentencias de primera instancia a nivel de la Primera y Segunda
Sala Penal de Ayacucho respecto a la comisién del delito de robo
agravado; se observa que la calificacién realizada a titulo de autores

o cémplices, se desarrolla de forma general y carente de andlisis
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legal-normativo y factico, no haciendo precision si el agente delictivo
tuvo participaciéon a titulo de cémplice primario o secundario; pues
sOlo se realiza la distincion entre “autores o complices”; o peor audn,
se ha verificado en las sentencias que todos los agentes delictivos
se les incrimina a titulo de “coautores”, omitiendo asi, el analisis
factico y normativo de la participacion criminal en cada caso
concreto, lo que ciertamente demuestra, que la redaccion
establecida por el legislador para diferenciar las conductas recogidas
en los articulos 23° y 25° del Cédigo Penal, resultan insuficientes y
contrarias, pues no establecen una acertada delimitaciéon normativa

entre unay otra.

¢ Por otra parte; efectuado el trabajo de campo, el investigador ha
podido advertir, en virtud de las entrevistas y encuestas realizadas a
los distintos Jueces y Fiscales Superiores, y demas operadores de
justicia, que no tienen clara diferenciacion para -calificar las
conductas delictivas de los procesados a titulo de coautores y
complices primarios; tanto mas, si han expresado como “poco clara”
0 “muy genérica”’ la redaccién del articulo 25° del codigo penal;
asimismo, varios de los entrevistados han sefialado que deberia
optarse por establecer un cuantum de penas para diferenciar entre

una u otra conducta delictiva (complicidad primaria y secundaria).
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Si bien es cierto, analizada la doctrina con respecto a los
postulados de la complicidad primaria y la coautoria, existen
grandes aportes de los autores en poder delimitar las conductas
punitivas de cada tipo penal, sin embargo, es el operador de
justicia; Jueces y Fiscales, en su labor hermenéutica, quienes no
encuentran consenso ni uniformidad para poder delimitar las
conductas delictivas de los sujetos intervinientes, sino que,
optan por lo mas sencillo de calificar a los sujetos delictivos a
titulo de "autores” y “coautores”, omitiendo hacer mayor analisis
legal-normativo y factico para su correcta calificacion, lo que
ciertamente, va en desmedro del principio de legalidad, la
seguridad juridica y las garantias que ostentan los ciudadanos

frente al ius puniendi estatal.

Asimismo, de la informacion recaba en el Capitulo V — Derecho
Comparado, ha servido al investigador para poder analizar y
verificar que tanto las legislaciones Colombiana, Chilena,
Boliviana, Mexicana, y Espafiola, respecto a la calificacion
normativa de la codelincuencia, no realiza distincion entre la
intervencién a titulo de complicidad, a diferencia de la peruana,
gue establece un tipo de complicidad primaria y secundaria, sino
por el contrario, solo regula la participacién entre autores y

complices.
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% Por lo que, luego de la investigacion efectuada por el tesista,
analizada la doctrina pertinente, asi como, realizado el trabajo
de campo entre los distintos fallos recogidos de la Primera y
Segunda Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de
Ayacucho, lo manifestado por los Jueces, Fiscales y demas
operadores de justicia; me pregunto sSi es necesario seguir
manteniendo la regulacion de la complicidad primaria en el
Codigo Penal o es preferible suprimirla, trasladando los
supuestos englobados bajo ella a la regulacién legal de la
coautoria y mantener el aporte secundario en la perpetracion del

ilicito penal como una forma de complicidad.
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L)

RECOMENDACIONES

A mi casa de estudios, la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad Nacional San Cristobal de Huamanga,
se continle con el apoyo a los estudiantes egresados a que
busquen en el campo cientifico de las investigacion su primera
opcién de obtener el titulo de abogado, lo cual engrandecera a
nuestra facultad y propiciara el desarrollo de nuevos temas en el

ambito del Derecho.

Al Poder Judicial y sus 6rganos competentes; en vista que las
sentencias que brinda la pagina web no comprenden las causas
penales tramitadas en ninguna sede, reservandose Unicamente a
causas civiles, laborales, constituciones, y demas. Fue labor del
investigador realizar la verificacion personal (in situ) de los
expediente que se encuentran en las Salas Superiores de la Corte
Superior de Justicia de Ayacucho; por lo que, invoco que las
sentencias penales de los distintos procesos sean publicadas a
través de la pagina web del Poder Judicial, para que la
colectividad en general, tenga conocimiento de las causas
tramitadas; y sobre todo, nosotros los investigadores podamos

tener mayor acceso de la informacion.
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% A los operadores de justicia, Jueces y Fiscales de nuestra region,
Se preocupen un poco MAas, por conocer respecto al tema de los
distintos tipos de participacion criminal (autores y complices) ello
con el fin de que a efectos de evitar sentencias que no se ajusten
a la legalidad, debiendo hacer mayores esfuerzos por diferenciar

si la participacion criminal fue a titulo de coautores o cémplices.
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INICIATIVA LEGISLATIVA

El investigador, luego de estudiar los distintos conceptos doctrinarios
como jurisprudencias referentes al tema en estudio, considera oportuno
por modificar la redaccion del tipo penal del articulo 25° del Cdodigo
Penal; mas alun, como se ha podido recoger de las distintas sentencias
a nivel de nuestra Primera y Segunda Salas Penales de Ayacucho, no
se hace mayor distincion entre las conductas delictivas a titulo de

complice primario o secundario.

Dicho ello, considero oportuno, que la redaccién del articulo 25° de
nuestro Cédigo Penal, no deberia realizar una diferenciacién entre
complices primarios o secundarios; sino, establecer un solo tipo de
complicidad, ello en vista, que las conductas recogidas en el articulo
23° establecen de por si, la conducta a titulo de autor, y la complicidad
deberia ser recogida como un solo tipo de “aporte”, “auxilio” o
“asistencia” al desarrollo criminal en los delitos; tanto mas, como se ha
podido analizar en el Capitulo V de la presente tesis — referente a la
Legislacion Comparada, en los Codigos Penales tanto de Argentina,
Chile, Bolivia, México y Espafia, no se hace distincibn entre la
complicidad (primario o secundaria), sino de forma general, como una

sola forma de complicidad.
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En atencibn a ello, el investigador considera apropiado que la
redaccion del articulo 25 del Cédigo Penal recoja un solo tipo de
complicidad o una sola forma de cooperacion en calificar la conducta
delictiva en el aporte o auxilio de las conductas para los autores o
coautores, lo que ciertamente, a la luz de las sentencias analizadas,
ayudara a los Jueces al momento de calificar las conductas delictivas y

podran, con mayor facilidad, diferenciar la participacion criminal.

En consonancia a lo referido hasta aqui, el investigador ha tomado
conocimiento que en la actualidad se viene debatiendo la promulgacién
del Proyecto de Ley Nro. 3491-2013-CR — “Proyecto de Ley del Nuevo
Cddigo Penal”’, el que recoge en su Capitulo IV - “Autoria y

Participacion”, el articulo 32° “Complicidad” que a la letra dice:

“1. El que el que dolosamente preste auxilio con actos anteriores o
simultaneos a la realizacion del hecho punible, sin los cuales no se
hubiere perpetrado, es reprimido con la prevista para el autor. 2.
También es reprimido con la misma pena del autor el que dolosamente
preste auxilio posterior a la realizacion del hecho punible, si ello se
hubiera pactado previamente con el autor. 3. Los que, de cualquier

otro modo, hubieran dolosamente prestado asistencia a la realizacion
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del hecho punible se les puede disminuir prudencialmente la pena,

inclusive hasta limites inferiores al minimo legal’®®.

Como se puede ver, en el proceso de reforma penal que en la
actualidad busca resolver los problemas de inseguridad ciudadana, el
legislador ha visto por conveniente suprimir la diferenciacion tipica de la
participacion criminal respecto a complicidad, omitiendo hacer una
diferenciacion entre complicidad primaria y secundaria, optando por
englobar a todas estas conductas con una sola forma de cooperacion;
el cual se condice con lo analizado por el investigador en la presente
tesis, y muestra un panorama moderno y actual, conforme a las demas

legislaciones ya analizadas.

255 proyecto de Ley Nro. 3491-2013-CR — “Proyecto de Ley del Nuevo Cédigo Penal”. (pagina web del
Congreso de la Republica del Pert).
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ENCUESTA
Seleccionar su condicion:

JUEZ SUPERIOR ( ) FISCAL SUPERIOR ( ) FISCAL PROVINCIAL( )
ABOGADO LITIGANTE () DOCENTE UNIVERSITARIO ( )

MARQUE CON UN ASPA (X) LA RESPUESTA QUE CONSIDERE PERTINENTE Y DE SER EL
CASO COMENTE

PREGUNTAS:

1.- ¢ Considera clara la diferenciacion conceptual entre Coautoria y Complicidad?

sil ] No[ ] Meridianamente L

2.- ¢A su criterio, considera clara la delimitacién normativa entre la Coautoria y Complicidad
primaria?

Si : No ! l Meridianamente !::!

3.- ¢ De acuerdo a su experiencia profesional y laboral, ha conocido casos en los cuales no es
clara la delimitacion o distincion entre la Coautoria y Complicidad primaria?

Si I:j No E:j Cuantos casos aprox. N°

4.- ; Ha conocido casos de Robo Agravado en los cuales haya existido complejidad en determinar
si los responsables actuaron a titulo de Coautor o Complice Primario?

Si :] No[ |

¢ Por qué considera que existié complejidad?

5.- A su parecer considera que la distincién que realiza el Cédigo Penal entre Coautor y Complice
Primario es clara y sencilla de entender?

Si t:] No [:j Meridianamente [:::}

Por que?

6.- (A su criterio, de ser el caso, considera acertado que el legislador opte por derogar el tipo
penal de Coautor o el de Cémplice Primario?

si L1 No [ ]

Comente su respuesta:

7.- ¢ Considera usted que ios Jueces al momento de sentenciar, no tienen claras las distinciones
entre Coautoria y Complicidad Primaria?

Si[:::] No E::]

Comente su respuesta:




ENTREVISTA

Seleccionar su condicién:

JUEZ SUPERIOR ( ) FISCAL SUPERIOR ( ) FISCAL PROVINCIAL ( )
ABOGADO LITIGANTE () DOCENTE UNIVERSITARIO ( )

PREGUNTAS:

1.- Para usted ¢ Es pertinente establecer diferenciacién entre autor y cémplice en casos de delitos
con pluralidad de sujetos?
Por qué?

2.- (A su criterio, considera clara la delimitacién normativa entre la Coautoria y Complicidad
primaria?
Por qué?

3.- (En su experiencia profesional y laboral, ha conocido casos en los cuales no es clara la
delimitacion o distincién entre la Coautoria y Complicidad primaria?

Comente:

4.- ¢ Ha conocido casos de Robo Agravado en los cuales haya existido complejidad en determinar
si los responsables actuaron a titulo de Coautor 0 Complice Primario?

Comente:

5.- ¢ A su parecer considera que la distincién que realiza el Cadigo Penal entre Coautor y Complice
Primario es clara y sencilla?
Por qué?:

B.- ¢ A su criterio, de ser el caso, considera acertado que el legislador opte por derogar el tipo
penal de Coautor o el de Complice Primario?

Comente su respuesta:

7.~ ¢ Considera usted que los Jueces al momento de sentenciar, no tienen claras las distinciones
entre Coautoria y Complicidad Primaria?

Comente su respuesta:

8.- ¢ Desde su Optica laboral, que recomendacién y/o aporte podria dar respecto a la tipificacion
y/o interpretacion de la Coautoria y Complicidad Primaria?

Comente su respuesta:




MATRIZ DE CONSISTENCIA

TEMA:“INCIDENCIA EN LA DELIMITACION NORMATIVA ENTRE COAUTORIA Y COMPLICIDAD PRIMARIA EN LA
DETERMINACION DE RESPONSABILIDAD PENAL EN EL DELITO DE ROBO AGRAVADO, EN LOS PROCESOS
PENALES DE LA PRIMERA Y SEGUNDA SALA PENAL DE AYACUCHO, DURANTE LOS ANOS 2012 Y 2013”.

FORMULACION DEL
PROBLEMA

OBJETIVOS DE LA
INVESTIGACION

FORMULACION DE
HIPOTESIS

IDENTIFICACIQN Y
CLASIFICACION DE
VARIABLES

METODOLOGIA DE LA
INVESTIGACION

+ Problema principal

JEn qué  medida la
delimitacién normativa de la
coautoria y la complicidad
primaria incide en la
determinacionde
responsabilidad penal en el
delito de robo agravado?

s Problemas secundarios:

a. ¢De qué forma la
jurisprudencia de la
delimitacién normativa de la
coautoria y la complicidad
primaria influye en la
determinacién de la
responsabilidad penal en el
delito de robo agravado?

¢ Objetivo general:

Analizar en qué medida la
delimitacion normativa de la
coautoria y la complicidad
primaria influye en la
determinacion de la
responsabilidad penal en el
delito de robo agravado.

¢ Objetivos especificos:

a. Analizar de qué
forma la jurisprudencia de la
delimitacion normativa de ia
coautoria y la complicidad
primaria influye en la
determinacién de la
responsabilidad penal en el
delito de robo agravado.

¢ Hipétesis general:

La delimitacion normativa

de la coautoria y la
complicidad primaria
influye en la

determinacion de
responsabilidad penal en
el delto de robo
agravado.

¢ Hipé6tesis especificas:

a. La jurisprudencia
de la delimitacion
normativa de ia coautoria
y la complicidad primaria
influye positivamente en
la determinacion de la
responsabilidad penal en
el delito de robo

s Variable independiente {X):

la delimitacion normativa entre
Coautoria y Complicidad Primaria.

e Variable Dependiente (Y):

La determinacidn de responsabilidad
penal en el delito de Robo Agravado,
en los procesos penales de la
Primera y Segunda Sala Penal de
Ayacucho, durante los afios 2012 y
2013,

OPERACIONALIZACION DE
HIPOTESIS, VARIABLES E
INDICADORES

e Tipoy Nivel de Investigacion

Tipo de investigacion: Basico
Nivel de investigacion: Descriptivo
~ Causal ~ Explorativa.

¢ Método y Disefio de la
Investigacion

Método: andlisis y sintesis
Disefio: descriptivo

s Universo, Poblacién y
Muestra
Universo: Los expedientes

judiciales por el delito de robo
agravado tramitados durante jos
anos 2012 y 2013 en la Primera y
Segunda Sala Penal de Ayacucho.




b. ¢De qué manera la
labor hermenéutica de la
delimitacion normativa de la
coautoria y la complicidad
primaria incide en la
determinacion de la
responsabilidad penal en el
delito de robo agravado?

c. ¢En qué medida la
doctrina de la delimitacion
normativa de la coautoria y
la  complicidad  primaria
influye en la determinacion

de la responsabilidad penal
en el delto de robo
agravado?

b. Analizar de qué
manera la labor
hermenéutica de la

delimitacién normativa de la
coautoria y la complicidad
primaria incide en Ja
determinacion de la
responsabilidad penal en el
delito de robo agravado.

c. Determinar en qué
medida la doctrina de la
delimitacién normativa de la
coautoria y la complicidad
primaria influye en la
determinacién de la
responsabilidad penal en el
delito de robo agravado.

agravado.

b. La labor
hermenéutica de Ia
delimitaciéon normativa de
la coautoria y la
complicidad primaria
incide positivamente en la
determinacion de la
responsabilidad penal en

el delito de robo
agravado.
C. La doctrina de la

delimitaciéon normativa de
la coautoria y Ila
complicidad primaria
influye positivamente en
la determinacién de la
responsabilidad penal en
el delto de robo
agravado.

LA COAUTORIA

- Marco Normativo

- Jurisprudencia

- Doctrina

LA COMPLICIDAD PRIMARIA
- Marco Normativo

- Jurisprudencia

- Doctrina

EL MARCO LEGAL
- Constitucién Politica del Estado
(1293)

- Legislacion nacional

- Legislacién extranjera

- Cédigo Penal Peruano

LA JURISPRUDENCIA
Jurisprudencia nacional
- Tribunal constitucional
- Corte suprema de
Justicia.
Derecho Comparado
- La coautoria y la complicidad
primaria en el derecho extranjero.

LABOR HERMENEUTICA

- Interpretacién y valoracion en
los casos concretos.

-Sentencias Judiciales de primera
instancia

LA DOCTRINA

- Daoctrina nacional
- Doctrina extrajera
- Finalidad
- Alcances

Poblacion: Aproximadamente 100
expedientes judiciales tramitados
durante los arios 2012y 2013 en la
Primera y Segunda Sala Penal de
Ayacucho.

Muestra: Ei investigador considera
apropiado, dada la escases de
expedientes judiciales, tomar el
50% de la poblacion, por lo que
corresponderia a la muestra el total
de 50 expedientes judiciales
tramitados durante los arftos 2012 y
2013 en la Primera y Segunda
Sala Penal de Ayacucho.

o Técnicas, Instrumentos vy
Fuentes de Recoleccién de
Datos

Técnicas: Recopilacion y analisis
bibliogréafico y doctrinario, fichado,
entrevistas y encuestas.

Instrumentos: Fichas, registro de
datos, encuesta estructurada,
entrevista.

Fuentes: Bibliografia, expedientes
judiciales, resoluciones judiciales,
jurisprudencia, normas, leyes,
constitucion, codigos, paginas de
internet.




LA DETERMINACION DE
RESPONSABILIDAD PENAL EN EL
DELITO DE ROBO AGRAVADO

- La Responsabilidad Penal
- La culpabilidad

EL DELITO DE ROBO AGRAVADO

- Naturaleza

- Diferencias entre hurto y robo
- El robo Simple

- El delito de robo agravado
Tipicidad
- Circunstancias agravantes

- Concurso aparente de leyes
- Penalidad
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