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RESUMEN.

La participacion en el delito es el aporte doloso a un injusto doloso
ajeno, bajo la forma de instigacién o complicidad; por tratarse de
una ampliaciéon de la punibilidad, tiene naturaleza accesoria, por lo
que depende siempre de algo principal, del injusto del autor; en
este orden, su fundamentaciébn puede ser abordada desde 1la
llamada teoria de la imputacion objetiva o de la conducta tipica de
intervenciébn como una cuestibn previa y analiticamente
independiente a la decision sobre la calificacién de la aportacion
como participacion en el caracter que fuere, imputandose -
necesariamente— a todo aquel que contribuye organizando un

contexto con consecuencias objetivamente delictivas.

Un comportamiento con cualidades marcadamente delictivas -a
titulo de complicidad—- es aquel que crea un riesgo no permitido
desde un punto de vista ex ante, que puede motivar ademas el
comportamiento delictivo del tercero en el caso concreto, y cuyo
resultado a mas de ello debe pertenecer al ambito de proteccion de
la norma; dicho mas concretamente, un rasgo esencial de la
conducta de complicidad, es que eleva de forma objetivamente
previsible el riesgo de lesion o puesta en peligro del bien juridico
protegido, con virtualidad suficiente para facilitar, acelerar o

asegurar el hecho principal o para intensificar el resultado.

Por otro lado, los componentes objetivos y subjetivos como
presupuestos juridico penales de la conducta de participacion,
concurren —en el proceso de atribucion de la intervencién delictiva—
como unidades inescindibles, y bajo es perspectiva, de la teoria

personal, criterios objetivos, subjetivos y normativos —elementos



ontolégicos y axiolégicos— de ninguno de los cuales se puede
prescindir armonizan; en tanto que todos ellos forman una unidad
légica de sentido en el proceso atributivo; de este modo es
inconcebible una imputacién objetiva con prescindencia de los
conocimientos subjetivos del participe, que facilitan en gran medida

su comprensioén para sus respectivas valoraciones.

Mediante los criterios que integran la teoria de la imputacién
objetiva, necesarios para valorar la conducta del participe, es
posible explicar que éste, comete el delito de la parte especial de
una manera accesoria —conforme a las normas previstas en la parte
general- porque es competente del riesgo tipicamente desaprobado

que da lugar a la conducta del autor.



SUMMARY.

The involvement in the offense is the willful intentional unfair to
someone else, in the form of instigation or complicity contribution,
because it is an extension of criminality, is accessory in nature, so
it always depends on something major, the author of the unjust; in
this order, its foundation can be approached from the so-called
theory of Causation or typical behavior as a pre- intervention and
analytically separate issue of the decision on the classification of
the contribution as a share of whatever nature and charged -
necessarily, anyone who contributes a context objectively organized

criminal consequences.

A behavior -a markedly criminal complicity qualities title is one
that creates an impermissible risk from an ex ante point of view,
which may further motivate criminal behavior of third party in the
case, and the result more than it should belong to the scope of
protection of the rule, said more specifically, an essential feature of
the behavior of complicity is so uplifting objectively foreseeable risk
of injury or endangerment of the legally protected with sufficient
potentiality to facilitate, accelerate or secure the main event or to

intensify the result.

On the other hand, the objective and subjective components as
criminal behavior legal budgets of participation in the process
concurrent allocation of criminal intervention -as inseparable units

and is low perspective, personal theory, objective, subjective |
criteria and normative - ontological and axiological elements, none
of which can be dispensed harmony, as they all form a logical unit

of meaning in the attributive process, so it is inconceivable



objective estimate regardless of the subjective knowledge of the
participant, that greatly facilitate understanding for their respective
ratings.

Using the criteria that make up the theory of Causation, necessary
to assess the behavior of the participant, it is possible to explain,
commits the offense of the special part of an accessory - way under
the rules provided in part because it is generally competent

disapproved of risk typically results in the behavior of the author.



INDICE

Pag.
RESUMEN ...ttt e 2
INTRODUCCION ....coovuniiiiieeieee e 9

CAPITULO 1
EL PROBLEMA DE LA INVESTIGACION

1.1. EL PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA .....ccccccvvvvinnnnnnn... 14
1.2. Descripcién de la Realidad Problematica. ........................ 14
1.3. Antecedentes Teéricos relacionados con la Investigacién ... 19
1.4. FORMULACION DEL PROBLEMA. .......cccvvueriieeiiieeiiineenas 21
1.4.1. Problema Principal. .......ccooiiiiiiiiiii e 21
1.4.2. Problemas EspecifiCos. .....cccoiviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiecceeeenas 21
1.5. Delimitacion de la Investigacion. ..........cccoeeeiiiiiiiiiiennnnnn... 22
1.5.1. Delimitacién Espacial. ....cc.ccceeeviniiiiiiiiiiiiiiiniiiiiieanennn. 22
1.5.2. Delimitacion Temporal. .....c.c.ceceuviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiciiieeenens. 22
1.6. Alcances de la Investigacion. ...........ccceveievieeiiiiiiininnennnn.. 22
1.7. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION. ......cccveviiiniiniinnennnns 22
1.7.1. Objetivos Generales. ......ccoviuiiiiiiiiiiiiiiiieeieieec e, 22
1.7.2. Objetivos EsSpecifiCcos. ...ccocviiuiiiiiiiiiiiiiniiiiieiiceieeieanna, 23
1.8. Justificacion de la Investigacion. ...........cceeevveiiiiiiiiiinann.n. 23
1.9. Importancia de la Investigacion. ............c.ccoeeeeiiiiniiannn.n.. 26
1.10. Limitaciones de la Investigacién. .........cc.coevieiiiiinaa... 26
1.11. FORMULACION DE HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION... 27
1.11.1. Hipotesis General. .......coiiiiiiiniiiiiiiiiiiiiiiiiieiean, 27
1.11.2. Hipétesis Especificas. ......ccooeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinecenn.n. 27
1.12. OPERACIONALIZACION DE HIPOTESIS, VARIABLES E
INDICADORES DE LA INVESTIGACION. .......ccovvvneeiinerennnnnn. 27



1.13. Tipo de la Investigacion. ..........ccceeveviiiiiiiiiiiinineninnnannn.. 31

1.14. Nivel de la Investigacion. .........cc.ceeiiiiiiiiiieiineninanannn... 31
1.15. Método de Investigacion. ........c.cocoeeiiiiiiiiiiiiiiiininnn... 32
CAPITULO II

FUNDAMENTOS TEORICOS DE LA INVESTIGACION

2.1. TEORIA DE LA IMPUTACION EN EL AMBITO DEL DERECHO

PEIN A L. Lt e e et e e e e 33
2.1.1. Consideraciones preliminares. .........cccoceeiiviiiiiiiiinnnnnn... 33
2.2. Teoria del delito como Teoria de la Imputacioén. ................ 35

2.3. La Teoria del delito como Teoria de la aplicacién de la ley

9153 o L= 1 E PP 36
2.4. LOS NIVELES DE IMPUTACION JURIDICO-PENAL. .......... 37
2.4.1. La Imputaciéon como Ilicito. ....cceeevveviiiiiiiiiiiiiiiniiiininnnnn, 38
2.4.2. La Imputacién como Culpabilidad. ............ceeeiniiniann... 39
2.5. LA IMPUTACION OBJETIVA. ........ccoooviiieiiiiireeeanineeannn, 39
2.5.1. Consideraciones Previas. ......ceeceievrieirerierueneeieeseearaaeeeensn 39
2.6. El Modelo de la Imputaciéon Objetiva de Claus Roxin. ....... 41
2.7. El modelo de Imputacién Objetiva de JAKOBS. ................. 44
2.8. CONDUCTAS NEUTRALES DE PARTICIPACION EN EL
DELITO. ettt ettt ettt et e e e e e et e eenen 47
2.8.1. Consideraciones PrevVias. .ccoeeeeeiiiiniiirneriianieeaniaernaennes 47
2.8.2. Concepto. ....oevevveirereinnenannnn. et 49
2.8.3. Delimitacién: ;Objetiva o Subjetiva? .......cccoceveieiienennnn.n.. 51
2.9. TEORIAS DE LA PROHIBICION DE REGRESO. ................. 53

2.9.1. Evolucion histérica dogmatica de la Prohibicion de

REEIES0. ..ttt 55



2.9.1.1. Interrupcién del nexo causal o de la relacién de

Responsabilidad. ......ccoeiiiiiiiiiiiiiiii e 55
2.9.1.2. La Tradicional Teoria de la Prohibiciébn de Regreso de
Frank. ..o 55
2.9.1.3. Principio de la propia Responsabilidad segiin Welp. .... 56
2.9.1.4. El principio de conducibilidad de Otto. ....................... 58
2.9.1.5. La diferencia de disvalor entre Dolo e Imprudencia en
WERTIE. .oeriei e e 59
2.9.1.6. La posicion de Frisch. ....c.cccoeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeees 60
2.9.1.7. La posicion de ROXIN. .....cceeeveieieieiiieniiininiieneneniaeaeennes 62
2.9.1.8. La postura de Jakobs. ....ccccocviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiciiiieaeens 63

CAPITULO 111
LA PARTICIPACION EN EL DELITO.

3.1. Consideraciones preliminares. ........cocceeviiiiiiiinenennenenennne. 68
3.2. Concepto unitario de AUtor. ......ccceevieiiiiiiiiiiiiriieneenennnen. 69
3.3. Concepto extensivo de AUtOr. .......cecveiiiiiiiiieiiiiiinineenininnens 72
3.4. Concepto restrictivo de AUtor. .......cocoeeiiiiiiiiiiiiieiiinenn. 74
3.4.1. Teoria formal-objetiva. .......ccceiiieiiiiiiiiiiiiiiiiiie e 75
3.4.2. Teoria material-objetiva. .........cocoiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiee, 77
3.4.3. Teoria del dominio del hecho. .........cooieiiiiiiiiiiiiiinnnn.. 78
3.5. Teoria Funcionalista Sistémico. ......c...ccviiiiiiiiiiiiiiiiininn... 79
3.6. FUNDAMENTOS DE PUNICION DE LA PARTICIPACION
DELICTIVA. ettt e e 81
3.6.1. Teoria de la Participaciéon en la culpabilidad o la llamada
Teoria de 1a COrTUPCION.....o.iiiiniiiiiiiiii e 81
3.6.2. Teoria de la causacion pura. ......c..cecvviineiniiiiiniiiiiiinennn. 82
3.6.3. Teoria de la Participacion en el Ilicito. ...........c.coeeiiiniin. 83



3.6.4. Teoria de la Participacién como un ataque Accesorio al Bien

JUIAICO. .onininiini e 85
3.7. ACCESORIEDAD DE LA PARTICIPACION. ........ccceevvennenn.. 86
3.7.1. Accesoriedad Cuantitativa. .........cccoeviiiiiiiiiiiiiiiiiiianan.... 88
3.7.2. Accesoriedad Cualitativa. .........cocvevevenenineniniiiiinieiniiannans 88
3.8. La cuestion de la dependencia del Dolo del Hecho del Autor
PIINCIPAL .. et et e e e 90
3.9. Incomunicabilidad de las circunstancias. ...........c.c....ooeeee. 90
3.10. FORMAS DE PARTICIPACION. ....c.cooviviiieiieeeeeeee. 91
3.11. LAINDUCCION. ..ottt 91
3.11.1. ConCePLo. .einiiniiiiniiiiii e 91
3.11.2. Elementos. «....coeuiiiiiiii it neaas 92
3.11.2.1. Desde el plano Objetivo. .....ccccveveieiniieniiiiieiinnieennnn. 92
3.11.2.2. Desde el plano Subjetivo. ......c..ccoiiiiiiiiiiniiiiiiinininen.. 93
3.11.3. Medios de INndUCCION. ..covviriieiiiiiiiiiiieiieeeeeereeenens 93
3.11.4. Formas de la induccion. ........ccceeeeiiiniieiiiiieiiiinienennnne. 94
3.12. LA COMPLICIDAD. ..euiiiiiae ettt 95
T B2 TR 0703 s el ] o) o TN PPN 95
3.12.2. Elementos. .coeiiiiiiiiiii et 96
3.13. Momento de la prestacién de ayuda. ........c..ccoiciiiinil. 97
3.14. CLASES DE COMPLICIDAD. ....ciiiiiiiiiniiiiiiiiiineieanaenaees 98
3.14.1. Complicidad Primaria. ........ccooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiininens 98
3.14.2. Complicidad Secundaria. ......ccccooeieiiiiiiiiiiiiiiiiiiinenn.. 99
| CAPITULO IV
LA IMPUTACION JURIDICO PENAL DE LA PARTICIPACION EN
EL DELITO
4.1. Consideraciones PreVIAS. ......cccceceiuereeieiirinieiecenriniineenneans 100



4.2. FACTORES DE IMPUTACION JURIDICO-PENAL DE LA

PARTICIPACION EN EL DELITO. ....ccoiiviiiiiieieeeeeeee e 102
4.2.1. Perspectiva Subjetiva. ........ccceviiiiiiiiiiiiiiiiiiiii e 104
4.2.2. Perspectiva Objetiva. ....cocveiiiiiiiiiiiniiiiiiiieieieeeieeean, 106

4.3. Imputacion Objetiva y Subjetiva Como Magnitudes
Inescindibles. ......coiiiiiiiiiii e 109
4.4. EL CONOCIMIENTO Y LA DIRECCION DEL SUJETO
RESPECTO DE LAS CIRCUNSTANCIAS DEL HECHO CONCRETO.

.......................................................................................... 111
4.4.1. Consideraciones Previas. .....voeeiveveerenecneaneeeeneeeeniennennnns 111
4.5. Imputacién, Conocimiento y Persona en Derecho. ............ 112
4.5.1. Persona en Derecho. ......cceeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeens 112
4.5.2. CaracteristiCas. ....coceovuieieiiii i, 114
4.5.3. ConOoCIMIENTO. «..iuviniiniiiiiiiiiiiiie i eaeaeeean, 115
4.5.4. Capacidades relevantes. ........cccoceveiiiiieiiiiiniineininninennn. 117
4.5.5. Capacidad de Accién y Motivacion. ........cccceeveinineennnn.. 120
4.6. Silogismo PractiCo. ...cccoiiiiuiniiiiiii e, 121
47. LA CREACION DEL RIESGO JURIDICO-PENALMENTE
RELEVANTE DESDE EL PUNTO DE VISTA EX ANTE. ............ 122
4.7.1. Consideraciones Previas. ......c.oveieieerueneeeinennineaaeanaaanns, 122
AV 670} 5 1ol o] 1 o TN PR 124
4.7.3. La Peligrosidad generada por la conducta ha de sobrepasar
el Riesgo Permitido. ....ccooieininiiii e 125
4.8. Los Conocimientos desde los que debe juzgarse el Resultado,
como realizacion del Riesgo Juridico-Penalmente relevante. ..... 126
4.8.1. La concepcion Subjetiva. .......coooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiin, 126
4.8.2. La concepcidon Objetiva. ......ccoeviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieean, 127
4.8.3. La concepcion Objetivo-Subjetiva. ........c.cocvviviiniiiiiinnn.. 128

10



4.9. LA PARTICIPACION DELICTIVA DESDE LA PERSPECTIVA DE

LA TEORIA DE LA IMPUTACION. .....ccuoiiiiiiieeeiiiiieeeeeeeeeeen 129
4.9.1. Niveles de Imputacion. ..........cccceveveiiiiiiiiciiiiieeeeennn. 131
4.9.2. La Complicidad primaria como incremento sustancial del
9 (ST~ o T PPN 132
4.9.3. La Complicidad secundaria..........cccoceieveiiininininennnnnnennns 134
4.10. LA ESFERA DEL RESULTADO TIPICO COMO AMBITO DE
PROTECCION DE LA NORMAL. .....uiiiiiiiieiiiieeeeeeeeeie e 136
4.10.1. ConcCeptuaCION. ..eeueineiiiiiitiiiiieiiiaeerenreerieeeaaeeaeanann 136
4.11. La NOIrma. ..o.iiiiiiiiiii e 137
4.12. La exclusién de la Imputacion en resultados que no estan
cubiertos por el fin de proteccién de la norma. ............ceeeeee.e. 139
CAPITULO V
DISENO DE COMPROBACION DE LAS HIPOTESIS DE LA
INVESTIGACION.

5.1. EL PROBLEMAL. ...ttt ettt eear e eneeas 141
5.2. LAS HIPOTESIS. ...iittiiiiiiiieieiieiieeieeeae st e e eieeaaeeeanns 142
5.3. CONCLUSIONES DE LOS ARGUMENTOS DESARROLLADOS
PARA CADA HIPOTESIS. .. iiuiiiiiiiiiiieieeieeiiee e e eeaeeaeeasinnanes 142
CONCLUSIONES FINALES. ...ttt 151
RECOMENDACIONES. ... ittt ettt eeneaes 155
BIBLIOGRAFIA.

MATRIZ DE CONSISTENCIA.

11



INTRODUCCION.

El presente trabajo, tesis de maestria, tiene como objeto abordar el
analisis dogmatico del fenémeno de la participacién delictiva, bajo
el prisma de las instituciones elaboradas en el ambito de la teoria

de la imputacién objetiva.

Esta perspectiva viene a complementar, no a reemplazar, por lo
menos hasta ahora, a la tradicional comprensiéon de la
participacion; en ese sentido se aborda la posibilidad de que la
teoria de la participacion deba construirse sobre unas bases que,
situadas mas alla del normativismo y el ontologismo, atiendan a los
fines de la regulacién juridica como pretende el normativismo, pero
sin forzar la realidad; lo que obliga a tener en cuenta elementos
ontolégicos minimos, como la causalidad y el dolo o elemento

subjetivo en la comprension de la participaciéon delictiva.

El tema de investigacién nos parece de singular importancia debido
a que en la doctrina nacional asi como en la jurisprudencia existen
serias dificultades para determinar los elementos minimos
necesarios que deben concurrir en la conducta del participe, en un

contexto dado, para atribuirsele el hecho como su obra.

En el estado actual de la discusion, la estructura de la teoria de la
imputacion objetiva se construyen en base a dos niveles: Primer
nivel, la calificacién del comportamiento como tipica (imputacion
objetiva del comportamiento) y, en segundo nivel, la constatacién -
en el ambito de los delitos de resultado- de que un resultado
producido queda explicado precisamente por el comportamiento

objetivamente imputable (imputacién objetiva del resultado).

12



En orden a ello se vera que la responsabilidad a titulo de
participacién requiere en primer término, de la creacion de un
riesgo tipicamente relevante que se produce en un resultado y que
ademas ese resultado debe estar comprendido dentro del ambito de
proteccion de la norma en cuestién. Esta perspectiva se constituye
en el fundamento de imputacién de la participaciéon delictiva —en el

plano dogmatico— que garantiza la libertad de accién.

La tesis esta estructurada en cinco capitulos, iniciando con la
indicacién concreta del problema de investigacion, los modelos de
imputaciéon objetiva, los fundamentos de punicién de la conducta
de participacion, la imputacién juridico-penal de la participacion
propiamente dicha y el disefio de comprobacién de las hipétesis de
la investigacién; mediante los ejes tematicos sefialados se pretende
demostrar que los criterios de la teoria de la imputacién objetiva,
explican correctamente y llevan a mejor puerto el analisis de la
participacion delictiva; concluyéndose que la accién del cémplice
supone un incremento del riesgo que se concreta en el resultado, y

que le es imputado accesoriamente.

13



CAPITULO 1

EL PROBLEMA DE LA INVESTIGACION

1.1. EL PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

1.2. Descripcion de la Realidad Problematica.

La participacién en el derecho penal es entendida en dos sentidos
diferentes. En sentido amplio se refiere al fenémeno que opera
cuando una pluralidad de personas toma parte en el delito, como
participantes en el caracter que fuere, es decir, como autores
céomplices o instigadores; en sentido limitado se entiende por
participacion el fenémeno por el que una o méas personas toman
parte en el delito ajeno, siendo participes sélo los complices y los
instigadores, con exclusion de los autores.! El objeto de la presente
investigacién se circunscribe tinicamente a la segunda acepcién (en

sentido limitado).

Conforme al concepto restrictivo de autor, existen diferencias
objetivas entre la conducta del autor y del participe, pues mientras
el autor realiza el hecho tipico de modo directo o es
preferentemente competente por la configuracion del hecho

delictivo; los participes cooperan a la realizacion del hecho del

1 ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR. “Derecho Penal Parte General”. México 2005. Editorial Porria; 2°
edicién., p 767.
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autor, o mas propiamente, favorecen, facilitan o motivan la
aparicion de un riesgo (riesgo de favorecimiento) de modo indirecto

a la ejecucién del hecho delictivo.

La descripcion realizada en los articulos 24 y 25 del Cédigo Penal,
referidos a la instigacion y complicidad, se supeditan a una
perspectiva meramente subjetiva, el dolo, como elemento central. Y
es verdad que éste —el dolo— se constituye en el fundamento inicial
y el limite de la participacién accesoria. En cambio, no cabe decir lo
mismo sobre el fundamento objetivo de la participacién y menos

aun, sobre su precisién y limites en este ambito.

Por ello es que encontramos en la doctrina como en la
jurisprudencia la postulacién de diversos criterios que intentan
resolver el problema de la participaciéon delictiva, conforme a la
naturaleza del aporte en las circunstancias concretas, o basados
Unicamente en el querer o saber del participe. Ciertamente se han
intentado proponer algunos componentes o modelos de soluciones
sistematicas, pero casi siempre, de configuracién unilateral que

s6lo asumen una perspectiva subjetiva u objetiva.

Por otro lado el sustrato de la participacién en el delito posee una
innegable dependencia factica y/o de referenciacién a la conducta
del autor -accesoriedad- que se traduce en la contribuciéon
influyente (favorecedora o facilitadora, etc.) al hecho del autor; de
manera que los componentes de la teoria de la imputacion se
tornan necesarios para valorar la conducta del participe, como
adscripcion relacionante entre el hecho del autor y la conducta de
intervencién; en este orden de cosas, para que el resultado causado
por el autor, le sea imputable al participe como un obrar conjunto

hace falta identificar y/o precisar los criterios axiolégicos

15



relacionados con el fin perseguido por el legislador con la creacién

del tipo objetivo del delito.

El sustrato material de la descripciéon de la conducta del participe
en los articulos 24 y 25 del Cédigo Penal —en el radio de accién del
riesgo prohibido- evidencia una concepcion socio-normativa que
comprende un sin numero de conductas que no sélo
fenomenolégicamente, sino sobre todo dependiendo del contexto en
el que tiene lugar la contribucién, adquieren el significado de
favorecimiento al delito; a este respecto es de considerar que no
sélo el hecho como obra sino también el comportamiento en si,

constituyen la materia de imputacion.

En orden a ello en su formulaciébn mas depurada y general, la
denominada teoria de la imputacion objetiva postula que el
resultado tipico causado sélo se imputa cuando, ademas, haya
tenido su origen en la creacion por parte del autor de uno de los
riesgos de lesién del bien juridico en que penséd el legislador al
promulgar la norma que contiene el tipo objetivo del delito en
cuestién, y al mismo tiempo, ha sido ese riesgo el que se ha

concretado en el resultado causado.

Enmarcar el comportamiento de la participacién delictiva, la
delimitaciéon objetiva y/o normativa del aporte y la determinaciéon
de las exigencias de la colaboracion en el ambito penal, supone
designar a partir de qué momento se considera que una conducta
adquiere el significado objetivo de favorecimiento en el delito,
aunque no soélo eso, dicho en palabras de Hassemer? se trata de
establecer los limites del Derecho Penal frente a los espacios de

normalidad cotidiana, los limites de la libertad de organizar. El

2 Citado por ROBLES PLANAS, Ricardo: “La Participacion en el Delito: fundamentos y limites”. Madrid
2003. Editorial Marcial Pons., p. 75

[SBUGTZRE Tersronars
it N
U.N.S.C.H.
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nudo en esta linea discursiva se encuentra, por tanto, en
establecer cuales han de ser los factores para determinar la

relevancia tipica de una conducta de participacién

El dominio del hecho*, como un dato de la realidad, fundamenta la
autoria en sus diferentes formas, y dada la adopciéon de una
nocion restrictiva de autor existe consenso en que la participacién
en el delito es una extension de la punibilidad; dice Stratenwerth
que la participacion puede aparecer merecedora de castigo desde
dos puntos de vista: por la influencia que el participe ha ejercido
sobre el autor y por la influencia que el participe ha tenido en el
hecho, cabe sefialar que la doctrina dominante se decanta sobre la
segunda opcién, pero se discute, aun asi, y con toda razén acerca
de si la participacién configura una tipicidad independiente de la

del autor, o si por el contrario, se dirige a la misma lesién de éste.

Concretamente respecto de los criterios que deben regir para
sustentar la intervencion delictiva, las explicaciones giran en torno
a posturas doctrinarias claramente delimitadas, en orden a ello,
Gunther Jakobs plantea que el criterio que rige la intervencién
delictiva vendria a ser la competencia por el hecho; un concepto
normativo de adscripcibn que en apariencia descoloca la

tradicional forma de entendimiento de la participacién delictiva.

Por otro lado se afirma que el aporte del complice tiene que haber
sido causal en relacién con el resultado del hecho realizado por el
autor principal (en este sentido Welzel), mientras que otro sector de
la doctrina, fundamentalmente alemana y espafiola, proponen
abandonar totalmente el criterio de la causalidad y plantean mas

bien, acudir al criterio de la elevacién del riesgo, esta es la posicion

* El domino del hecho.- Significa tener en las manos el curso causal, quien puede decidir sobre si 'y el cdmo
0, quien puede decidir la configuracion central del acontecimiento.
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defendida por Claus Roxin, Bacigalupo y Stratenwerth, por decir a
los mas importantes. Conforme a esta teoria para imputar una
conducta de complicidad basta con que la persona haya

contribuido elevando el riesgo de la produccién del resultado.

Por lo que se refiere a nuestro pais, es evidente la falta de claridad
en el tratamiento doctrinal y jurisprudencial sobre este punto,
dejando a salvo las contadisimas excepciones que existen; en este
orden de cosas, viene a propoésito identificar en qué medida los
diferentes factores de la denominada imputacién objetiva y/o
subjetiva inciden en la participacion delictiva.

Para ilustrar un intento de soluciéon sistematica, en el plano
jurisprudencial, tenemos que, en marzo del afio 2001, la Sala Penal
permanente de la Corte Suprema del Perq, resolvié un caso, al que
podemos denominar “caso del taxista”, que se refirié6 a un supuesto
de coautoria en el delito de robo agravado, imputado a un taxista
por prestar sus servicios a unos desconocidos que se aprovecharon
de dicha actividad, incluyéndolo en su empresa delictiva para la

comisién de un delito patrimonial.

En esta sentencia se discute cuando la prestaciéon de un servicio de
taxi —conducta cotidiana— puede significar participacion en el
delito, y en qué caso, se plantearia una exclusion de la
responsabilidad juridico penal. En el fondo del asunto importa,
claro esta, resolver los fundamentos y limites objetivos de

imputacioén en la participacién accesoria.
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1.3. Antecedentes Teoéricos relacionados con la Investigacién.

En el Peru, y segun los datos obtenidos por las Escuelas de Post —
Grado, no existe investigacion alguna que se haya ocupado del
tema, aunque si tenemos la tesis de Pre — Grado de David
Emmanuel Rosales Artica., titulada “La Complicidad en los Delitos
de Organizacién Personal Mediante Conductas Externamente
Neutrales. Una Solucion desde la Prohibicion de Regreso”.
Sustentada en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos; en el afio 2008, que
tiene que ver con importantes aspectos de nuestro objeto de
investigacién. En esta tesis, se abordan los rasgos generales de la
teoria de la intervencion delictiva, estado actual de la discusiéon
tedrica sobre el fundamento de la punibilidad de los participes en
los delitos de organizacion, la prohibicién de regreso y sus criterios

de solucion, etc.

Pero es en Alemania como en Espafia que se han dado importantes

trabajos sobre el tema que nos ocupa. Asi tenemos a:

HEIKO LESCH quien expone amplias bases filoséficas para
fundamentar la autodeterminacion y la responsabilidad por el
propio i;ljusto; libertad sin responsabilidad no es libertad personal,
sino pura arbitrariedad, asevera; planteando a su vez, en contra de
la adopcion de un concepto restrictivo, en el ambito de una
dogmatica normativista de la imputaciéon objetiva; a decir de este
autor las descripciones que se hacen en los tipos de la parte
especial de los Codigos Penales, no diferencian entre autor y
participe, por el contrario sostiene que los tipos no describen —al

menos en principio— al autor, sino que simplemente fijan en qué
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consiste una perturbaciéon social (hecho penal) que en su caso
también puede ser realizado por varios intervinientes. Este
planteamiento es, algo asi como una especie de teoria unitaria de
autor, que reemplaza el criterio de causalidad como fundamente,
por el de competencia por el hecho. “Intervencién Delictiva e
Imputacién Objetiva”. Traduccion de Javier Sanchez-Vera y Goémez

Trelles. Universidad Externado de Colombia. Bogota 1995.

Ricardo ROBLES PLANAS, por su cuenta aborda el problema de la
participacion delictiva desde sus presupuestos, en este sentido el
participe responde por su propio hecho, porque realiza el tipo, y
por ello se le imputa (por accesoriedad), aunque eventualmente en
menor medida que al autor; el principio de autorresponsabilidad -
normativamente entendido— seria el eje en torno al cual gira la
imputaciéon juridico-penal de responsabilidad en supuestos de
pluralidad de intervinientes. Este principio impide, a decir del
autor, la imputacién del hecho a quien objetivamente se comporta
dentro de los limites trazados por el ordenamiento juridico y su
conducta sélo llega a traducirse en un resultado delictivo mediante
la desviacion arbitraria por parte del autor. Asimismo en este
magnifico libro se encuentra un enjundioso desarrollo de las
denominadas conductas neutrales. “La Participaciéon en el Delito:

fundamento y limites”: Madrid/Barcelona, Marcial Pons 2003.

Bernardo FEIJOO SANCHEZ., por su parte, afirma con acierto,
refiriéndose a los limites de la participacién delictiva, que un
primer limite a la imputacion debe encontrarse en el tipo objetivo o
en consideraciones previas a la constatacion del dolo o de la
imprudencia como formas de responsabilidad subjetiva; es decir,
no resulta acertado en principio que la limitacion de la

responsabilidad se haga depender exclusivamente de que el
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participe actiie de forma dolosa o de forma imprudente. En este
orden expresa, refiriéndose a la prohibicién de regreso, que es un
instituto que sirve para negar la existencia del tipo objetivo en un
ambito como el de los tipos de participacion. “Limites de la
Participacién Criminal. ¢Existe Una Prohibicién de Regreso como

Limite general del Tipo en Derecho Penal?” Granada 1999.

1.4. FORMULACION DEL PROBLEMA.

1.4.1. Problema Principal.

¢Qué factores de imputacién determinan la participacién en el

delito?

1.4.2. Problemas Especificos.

- ¢En qué nivel el conocimiento y direcciéon por el sujeto
respecto de las circunstancias del hecho concreto inciden en

la participacion delictiva?

- ¢En qué medida la creacion del riesgo juridico-penalmente

relevante incide en la participacién delictiva?

- ¢De qué manera la esfera del resultado tipico como ambito de

proteccién de la norma influye en la participacién delictiva?
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1.5. Delimitacion de la Investigacion.

1.5.1. Delimitacién Espacial.

Se ha tomado en consideracién tanto doctrina nacional como
extranjera, decisiones de la Corte Suprema y legislacion nacional

que versan sobre la participacion en el delito.

1.5.2. Delimitacién Temporal.

En lo que concierne al analisis de la doctrina, cabe sefialar que
ésta abarca la existente aproximadamente desde los anos 1990
hasta la actualidad. Por su parte, en relacién al analisis de la
jurisprudencia, ésta corresponde fundamentalmente a los afos

2000 a 2010.

1.6. Alcances de la Investigacion.

La tesis pretende desarrollar sistematicamente un problema de la
parte general del Derecho Penal, referido a la participaciéon

delictiva.

1.7. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION.
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1.7.1. Objetivos Generales.

- Identificar y analizar los factores de imputacion que

determinan la participacion en el delito.

- Determinar los fundamentos del limite minimo de la
intervencién punible, conforme a las reglas de la teoria de la

imputacion objetiva.

1.7.2. Objetivos Especificos.

- Determinar en qué nivel el conocimiento y la direccién por el
sujeto respecto de las circunstancias del hecho concreto,

inciden en la participacién delictiva.

- Establecer en qué medida la creacion del riesgo juridico-

penalmente relevante incide en la participacion en el delito.

- Senalar de qué manera la esfera del resultado tipico como
ambito de proteccién de la norma influye en la comprension

de la participacién delictiva.

1.8. Justificacion de la Investigacion.

Los presupuestos en que se funda la participacién delictiva, no es
un asunto desarrollado terminantemente, el desconcertante
tratamiento en la doctrina juridico penal sobre la materia, y el
discordante desarrollo jurisprudencial sobre el particular

corroboran esta afirmaciéon; esta situacién incierta, con la
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innegable implicancia practica, ha originado soluciones
contradictorias y no pocas veces injustas en la resolucién de los
casos en los tribunales de justicia, en donde, en ocasiones, se
absolvié al encausado por participacién, cuando no debiera, y se
sancioné6 en otras, cuando cabia la absolucién. De ahi la necesidad

de abordar metédicamente esta problematica.

Por otro lado, qué significado tiene que la participaciéon delictiva
sea accesoria realmente, que la participacién delictiva sea
accesoria; pues si el participe desarrolla una actividad que se
encuentra en dependencia respecto de la del autor, sera un mero
concepto de referenciad, cuya responsabilidad dependera de

determinados presupuestos del acto principal.

Se dice aqui mayoritariamente que el dominio del hecho constituye
la caracteristica general de la autoria; autor sera aquel que tiene el
control sobre el si y el cémo de la realizacion tipica, y que por el
contrario el participe, por regla general, careceria del dominio del
hecho —de la dominabilidad que es su presupuesto— pero entonces
como se explica que el complice primario (participe) sea aquel que
otorga un aporte”esencial” sin el cual no se hubiera podido cometer

el delito.

En ese entendido ¢cual sera el sustrato material de la complicidad
primaria o cooperaciéon necesaria?; esto es una cuestién que no
debe soslayarse y debe ser debidamente explicado, porque a decir
verdad, objetivamente, el cémplice primario también domina el
hecho. Este punto merecera la debida atencion de nuestra parte,

cuando se aborde el capitulo correspondiente al de complicidad.

3 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe: “Derecho Penal Parte General”. Lima 2010, 3ra. Reimpresion;
editorial Grijley, p. 498
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Asimismo la teoria de la imputacién objetiva de la conducta, ha
incorporado recientemente, algunos criterios normativos que
ayudan a entender el significado de favorecimiento en el delito; de
modo tal que, no bastaria verificar un aporte doloso y causal del
participe, sino comprender su significado objetivo en la

configuracién del hecho delictivo.

Esta perspectiva, ciertamente, es nueva y poco desarrollada atn;
pero la relevante significacion de esta propuesta en la resolucién de
los casos, justifica la atencién preferente de la doctrina en este
momento; pues como cabe constatar no sélo deja un poco
“descolocado” el tradicional tratamiento de la participacion
delictiva, sino que el mérito esta en que propone un nuevo modelo
de imputacién, el de la imputaciéon objetiva del comportamiento
como una cuestiéon previa y analiticamente independiente de la
imputacién objetiva del resultado. Seria un error que esta

perspectiva, que por ser nueva, sea rechazada o ignorada.

La doctrina de la intervencién en el delito se encuentra en pleno
desarrollo, y es menester aclarar en el plano concreto, el estado de
la cuestion y senalar los modelos de imputacién penal existentes,
que hagan posible y plausible la resolucion correcta de los casos en

la administracion de justicia.

La conveniencia de la investigaciébn que se propone resulta
justificada por la novedad de su emprendimiento y la utilidad de
los resultados a los que se arribaran con los respectivos
planteamientos que de hecho serviran para una adecuada solucion
de los casos referidos a la participacién delictiva; para ello
contamos con la bibliografia adecuada y su constante revisién, ha

ido acercandonos mas al tema objeto de investigacion.
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1.9. Importancia de la Investigacion.

Todas las cuestiones de imputaciéon en el ambito del derecho penal
giran en torno a la determinacién del autor y el participe; es por
ello que es un asunto de vital importancia clarificar los
presupuestos, elementos y la naturaleza de la conducta del
participe en la aportacién al hecho del autor; e insistimos en la
constatacién general y evidente del desconcierto doctrinal vy
jurisprudencial, existente, en el tratamiento de esta tematica, que
dicho sea de paso poco aportan al cabal entendimiento de los
elementos que caracterizan la participacién delictiva, desde una

perspectiva global (objetiva, subjetiva y normativa).

Por todo ello, pretendemos que este trabajo de investigacién
contribuya a la discusién en el ambito de la doctrina y
jurisprudencia nacional, en torno a los fundamentos y limites de la
participacién accesoria, haciendo que las decisiones en los

tribunales sean formalmente correctos y materialmente adecuados.

1.10. Limitaciones de la Investigacion.

El escaso numero de trabajos de investigacién existentes en el
ambito nacional, sobre nuestro tema, dificultan vislumbrar con
amplitud el panorama nacional sobre el estado de la cuestiéon. Asi
también, cabe mencionar el desconocimiento del idioma aleman,
por cuanto, es en el ambito juridico penal germano donde mejor se

dilucidan las cuestiones del derecho penal.
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1.11. FORMULACION DE HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION.

1.11.1. Hipétesis General.

¢ Existen diversos factores de imputacién juridico penal que

determinan la participacion en el delito.

1.11.2. Hipétesis Especificas.

+ El conocimiento y la direccién por el sujeto respecto de las
circunstancias del hecho concreto, inciden en mayor medida

en la participacién delictiva.

¢ La creacion del riesgo juridico-penalmente relevante incide de

manera determinante en la participacién delictiva.

+ La esfera del resultado tipico como ambito de proteccién de la

norma influye significativamente en la participacién delictiva.

1.12. OPERACIONALIZACION DE HIPOTESIS, VARIABLES E
INDICADORES DE LA INVESTIGACION.

Atendiendo a la naturaleza de la presente investigacién —por su
mensurabilidad— las variables que se proponen se refieren a los
atributos o propiedades de una realidad que adquieren diferentes
valores, y cuya singularidad radica en que no se pueden expresar
en cantidades de una serie numérica definida; por consiguiente el
caracter cualitativo de los indicadores se refieren a los factores que

definen conceptualmente las variables propuestas, y en orden a
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ello no admiten una escala numérica de medicién (caracter

cuantitativo).

1.12.1. Hipotesis General.

Variable Independiente (X1)

X1. Imputacion.

Indicadores:

- Realizacién tipica.

- Aplicacion de la ley penal.

- Constatacién del caracter tipico de la conducta.

Variable Dependiente (Y1)

Y1. Participacion en el delito.

Indicadores:

- Induccidn.

- Cooperacion necesaria.

- Complicidad.
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1.12.2. Hipétesis Especificas.

Variable Independiente (X1)

X1. Conocimiento y direccion.

Indicadores:

- Capacidad de comprensioén.

- Dominabilidad.

- Libertad de actuacion.

Variable Dependiente (Y1)

Y1. Participacién en el delito.

Indicadores:

- Induccién.

- Cooperaciéon necesaria.

- Complicidad.

Variable Independiente (X2)

X2. Creacion del riesgo Juridico-penalmente relevante.



Indicadores:
- Lesividad.
- Realizacion del injusto.
- Peligrosidad tipicamente relevante.

- Relevancia objetivo social de la conducta.

Variable Dependiente (Y2)

Y2. Participacion en el delito.

Indicadores:

- Induccién.

- Cooperacién necesaria.

- Complicidad.

Variable Independiente (X3}

X3. Resultado tipico como ambito de proteccion de la norma.

Indicadores:
- Alcance del tipo penal.

- Finalidad de la norma.
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- Infraccién de la norma penal especifica.

Variable Dependiente (Y3)

Y3. Participacion en el delito.

Indicadores:
- Induccién.
- Cooperacién necesaria.

- Complicidad.

1.13. Tipo de la Investigacion.

Esta investigaciéon es de caracter descriptivo-explicativo, orientada
a precisar las particularidades y caracteristicas de las categorias
juridicas vinculadas al tema. Se trata de una investigacion
predominantemente tedrica y/o dogmatica vinculada al ambito de
la doctrina general y de validez cientifica de los conceptos y

categorias juridicas bajo analisis.

Por la naturaleza del problema juridico elegido, la investigacién que
se propone es de tipo juridico analitica, porque se analizara el
problema de investigacion en sus diversos aspectos o
particularidades con el objeto de establecer relaciones y niveles de

normatividad juridico social.

31



Se apoya asimismo en un contexto tedrico y su propésito
fundamental es el de desarrollar una teoria mediante el desarrollo

de generalizaciones o principios.
1.14. Nivel de la Investigacion.

La investigaciéon que se propone es de un nivel DESCRIPTIVO; ya
que se explicara sus distintas partes, cualidades o caracteristicas
esenciales de la realidad estudiada, con la finalidad de entender su
estructura y la funcionalidad de las mismas, procediendo ademas a
medir de manera independiente los conceptos y variables referidos
al fenémeno, realidad o teméatica estudiada, sin perjuicio de valorar

la relacién de estos.
1.15. Método de la Investigacion.

Se recurriran a los métodos de andlisis y sintesis, asi como al
método hipotético-deductivo para trabajar la informacién teérica o
doctrinaria. Se emplearan también los métodos Dogmaético,
Exegético y la Hermenéutica Juridica para el estudio e

interpretacion de la legislacién pertinente.

Asimismo, como quiera que se trata de una investigacion sobre
instituciones o categorias juridicas, su desarrollo conceptual y
sustento epistemolégico se realizara a partir de la argumentaciéon
légico juridico, especialmente los argumentos deductivos. De este

modo se formularan las conclusiones que presentaremos como

32



corolario de la presente investigaciéon, el que a la vez, se

corresponde con las hipétesis de investigacion formuladas.
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CAPITULO 11.

FUNDAMENTOS TEORICOS DE LA INVESTIGACION.

2.1. TEORIA DE LA IMPUTACION EN EL AMBITO DEL
DERECHO PENAL

2.1.1. Consideraciones preliminares.

En las cuestiones juridicas del Derecho Penal, se emplea
frecuentemente el término teoria: teoria juridica del delito, teoria de
la pena, teoria de la culpabilidad, etc., y con mayor regularidad
teoria de la imputacién objetiva, para referirse a una construccion
sistematica de determinados institutos dogmaticos. En orden a
ello, es preciso sefialar, ya como punto de partida, y de propésito
qué entendemos por teoria; en tal contexto siguiendo a BUNGE+
decimos que, teoria viene a ser “un sistema hipotético-deductivo: es
decir, un sistema compuesto de un conjunto de supuestos y de sus
consecuencias légicas”. Una teoria por tanto puede referirse a
objetos de cualquier clase (conceptuales o concretos), a condicién
de su deducibilidad légica a partir de los supuestos iniciales, que le

confiere unidad formal (sintacticaj.

4 BUNGE, Mario. “Diccionario de Filosofia”. Buenos Aires 2007, sigo XXI editores, 5* edicién., p. 207.
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De otro lado, también el término imputacién es muy comun en el
campo juridico, en especial en el ambito del Derecho Penal, a tal
punto que la teoria general del delito para JESCHECK ... se ocupa
sobre todo de la cuestion de bajo qué condiciones puede ser
imputado un hecho al autor en el nivel delictivo correspondiente...”s
atribuir a alguien la responsabilidad de un hecho reprobable, alude
en realidad a la esencia misma de la comprensi()n del sujeto y su
obra, al juicio en cuya virtud alguien es considerado agente de una
acciébn. Para resumirlo con mayor precision decimos que

«

imputacién en sentido lato consiste “... en un juicio de atribucion de
un contenido muy concreto: de algo como un hecho y de ese hecho

como reprochado al agente.”s

Los origenes de la idea de imputacion se remontan a la formulacién
que hiciera sobre la palabra latina imputatio, el filésofo del Derecho
natural Samuel Pufendorf en las postrimerias del siglo XVII;
imputatio para Pufendorf significaba la imputacion (objetiva y
subjetiva) del hecho mismo y no sélo del resultado del delito?. Sin
embargo como precursora de la denominada teoria de la
imputacién objetiva figura la filosofia idealista del Derecho de

Hegel.

El objetivo del concepto de accion remontable a Hegel y
desarrollado por la escuela hegeliana del siglo XIX era imputar al
sujeto, de la multiplicidad de cursos causales, s6lo aquello que
podia ser considerado como su obra, es decir, como la

conformacion del mundo a través del sujeto. En este sentido,

5 JESCHECK/WEIGEND. “Tratado de Derecho Penal Parte General”. Granada 2002, editorial Comares,
5% edicidn, p. 210.

6 SANCHEZ-OSTIZ, Pablo. “Imputaciény Teoria del delito”. Buenos Aires 2008, editorial B de F, p. 404.
7 Véase. SHUNEMANN, Bernd. “Consideraciones sobre la imputacion objetiva”. En: Revista Peruana de
Doctrina y Jurisprudencia Penal N° 01. Instituto Peruano de Ciencias Penales. Lima 2000, editorial Grijley,

p-411yss.
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imputacién significaba en las palabras clasicas del criminalista y

hegeliano Berner “cargar algo objetivo en la cuenta del sujeto”.
2.2. Teoria del delito como Teoria de la Imputacién.

La teoria del delito, también denominada teoria general del delito o
teoria juridica del delito, es conceptuada por la doctrina de
diversas formas; de una manera mas descriptiva se entiende como
el “conjunto de formulaciones cientifico-dogmdticas que tratan de
analizar, ordenar Yy sistematizar todos y cada uno de los
presupuestos conceptuales y categoriales de la infraccién penal, y
ello de cara a un mayor grado de perfeccionamiento y eficacia tanto
en la elaboracién de la ley penal como en su interpretaciéon y
aplicacion”.8

({4

Y desde una perspectiva adscriptiva es conceptuada como “..el
medio técnico juridico para establecer a quién se debe imputar
ciertos hechos y quién debe responder por ellos personalmente.”® En
la doctrina nacional, el profesor Villavicencio Terreros denomina
indistintamente teoria del delito o teoria de la imputacién penal,
que tendria por misiéon “definir las caracteristicas generales que
debe tener una conducta para ser imputada como un hecho

punible”.10

En esta linea de pensamiento decimos que la comprension juridico

penal de participacion en el delito, en el caracter que fuere, es un

8 BLANCO LOZANO, Carlos. “Derecho Penal Parte General”. Madrid 2003. Editorial La Ley, p. 714.

9 BACIGALUPO, Enrique. “Derecho Penal Parte General”. Lima 2004, Ara editores, p. 191.

10 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. “Derecho Penal Parte General”. Lima 2010, tercera
reimpresion de la primera edicidn, editorial Grijley, p. 223.

36



juicio adscriptivo; es decir de imputacion bajo que perspectiva que

puede ser objetiva, subjetiva y/o normativa.

2.3. La Teoria del delito como Teoria de la aplicacién de la Ley

Penal.

La teoria del delito como creacion dogmatica, es un instrumento
conceptual que tiene la finalidad de permitir una aplicacién
racional de la ley a un caso. En este sentido es posible afirmar que

la teoria del delito es una teoria de la aplicacién de la ley penal.

Como tal pretende establecer basicamente un orden para el
planteamiento y la resolucién de los problemas que implica la
aplicaciéon de la ley penal, valiéndose para ello de un método
analitico, es decir, que procura separar los distintos problemas en

diversos niveles o categorias.!!

En esta pérspectiva, la teoria del delito cumple una doble funcién
mediadora: por una lado, media entre la ley y la solucién del caso
concreto; y por otro lado existe también una mediacién entre la ley
y los hechos objeto del juicio, pues cada una de las categorias de la
teoria del delito hacen referencia a determinados aspectos del
hecho que constituyen el material objetivo al que se debe aplicar la

ley.

Incluso la denominada teoria de la imputacién objetiva, en este

sentido, seria una operacion de interpretacion y subsuncion, el de

11 BACIGALUPO, Enrique. Ob. Cit.,p. 194.
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“aplicacién de la ley”1? razén por la que SANCHEZ-OSTIZ propone

sustituir como término adecuado con ésta ultima expresion.

La explicacién del delito, dicen COBO Y VIVES, “entendido como
suma de todos los delitos existentes y sélo de ellos, es decir, su
exposicién institucional, que lo diferencia de otras categorias
Juridicas, recoge los rasgos y elementos comunes de las concretas

figuras delictivas”.13

Visto asi, la mas importante funcién que cumple la teoria del delito
es la funcién garantista, “..pues su campo de accién no sélo
comprende a la criminalizacién primaria realizada por el legislador,
sino también a la secundaria, es decir la aplicacién racional de esta

teoria”.14

2.4. LOS NIVELES DE IMPUTACION JURIDICO-PENAL.

Como resultado del desarrollo del trabajo de sistematizacién de la
teoria del delito se tiene la elaboracion de cuatro grandes
categorias como son: la tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad
y la punibilidad. Estas son las categorias que, precisamente, han
permitido aportar un estandar basico para la definicion de delito
que, con mas o menos matizaciones, es asumido en el estado
actual de la dogmatica como hecho tipico, antijuridico, culpable y
punible.

Estos elementos del delito estan en una relacién légica necesaria.

“S6lo una accién u omisiéon puede ser tipica, sélo una accién u

12 SANCHEZ-OSTIZ, Pablo. Ob, cit, p. 487.

13 COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON. “Derecho Penal Parte General”. Valencia 1999, 5* edicién,
Tirant lo Blanch; p. 245.

14 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. Cit.,p. 225.
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omisién tipica puede ser antijuridica y sélo una accién u omision

antijuridica puede ser culpable”15.

Abreviando diriamos que juridicamente el delito es una accién
ilicita y culpable. Es decir, tenemos dos niveles de imputacién; la
imputacién como ilicito y la imputaciéon del hecho como culpable.
Estos niveles de imputacién estan ordenados sistematicamente y

constituyen la estructura del delito.

2.4.1. La Imputacion como Ilicito.

El nivel correspondiente a lo ilicito, se desarrolla en dos momentos
diferentes que responden al doble juego de las normas penales: las
prohibitivas (mandatos) y las autoritativas; la comprobaciéon de que
el hecho ejecutado es el hecho prohibido por la norma y, una vez
establecido que es el hecho prohibido por la norma, la
comprobacién de que la ejecuciéon del mismo no esta autorizado

por el ordenamiento juridico.

La comprobaciéon del caracter de prohibida de la accién se lleva a
cabo por medio de la teoria de la tipicidad. La de la ausencia de
autorizacion por medio de la teoria de la justificacién o de la
antijuricidad16. En este sentido el profesor VILLAVICENCIO
TERREROS, sostiene que “.. para imputar el hecho, cuando se
constata la presencia de las dos primeras caracteristicas (tipicidad y

‘antijuridicidad) se denomina injusto a la conducta que las ofrece”!7.

15 CEREZO MIR, José. “Derecho Penal Parte General”. Lima 2006, Ara editores; Obras completas T. L.
p-381.

16 BACIGALUPO, Enrique. Ob. Cit.,p. 206.

17 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. Cit.,p. 227.
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2.4.2. La Imputacion como Culpabilidad.

El nivel correspondiente a la culpabilidad se desenvuelve también
en dos momentos a decir de BACIGALUPO!8; la comprobacién de si
el autor de lo ilicito pudo conocer o no que el hecho estaba
juridico-penalmente desaprobado (problematica del error de
prohibicién). Una vez afirmado esto, se debe verificar si el autor
podia comprender la antijuricidad de su accién y comportarse de
acuerdo con esa comprensiéon (problematica de la capacidad de

culpabilidad).

Ambos momentos se llevan a la practica mediante la teoria de la
culpabilidad. La diferenciacién de la imputacién en dos niveles (en
el nivel de lo ilicito y la culpabilidad) es una consecuencia
resultante del sistema de doble via, que prevé medidas de
seguridad para incapaces de culpabilidad y penas para los que

tienen capacidad.
2.5. LA IMPUTACION OBJETIVA.
2.5.1. Consideraciones previas.

En la medida en que la teoria del delito persigue, entre otras cosas,
dice el profesor Joaquin CUELLO CONTRERAS!? delimitar la
responsabilidad penal conforme a principios y criterios que la

reduzcan a limites tolerables en el Estado de Derecho, desde hace

'8 BACIGALUPO, Enrique. Ob. Cit.,p. 207.
19 CUELLO CONTRERAS, Joaquin. “Ambito y Limites de la Doctrina de la Imputacion Objetiva”. En:
Imputacién Objetiva. AA. VV. Lima 2012. Editorial Idemsa; p. 113 y ss.
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tiempo se viene trabajando en la doctrina cientifica en la obtencién
de criterios que permitan recortar ya en el plano del tipo objetivo
los supuestos en que ese tipo penal quiere ser aplicado, mas alla

del criterio meramente causal (nexo de causalidad).

Surge asi la teoria de la imputaciéon objetiva, conforme a la cual, el
resultado, para que el autor que lo causoé responda de él, hace falta
ya que ademas de causarlo —presupuesto meramente factico- le sea
imputable con criterios axiolégicos relacionados con el fin
perseguido por el legislador con la creacién de ese tipo objetivo del

delito.

Asi, en su formulacibn mas -elaborada y aceptada
mayoritariamente, el resultado tipico causado sélo se imputa
cuando, ademas, haya tenido su origen en la creacién por parte del
autor de uno de los riesgos de lesion del bien juridico en que pensé
el legislador al promulgar la norma que contiene el tipo objetivo del
delito en cuestion, y, al mismo tiempo ha sido ese riesgo el que se

ha concretado en el resultado causado.

En este sentido dice el profesor Manuel CANCIO MELIA20, que el
tipo de un delito de resultado solo queda cumplido cuando la
conducta sometida a analisis a) ha generado wun riesgo
juridicamente desaprobado y b) este riesgo se ha realizado en el
resultado. Partiendo de esta férmula de aplicacién, a pesar de
concurrir una relacién de causalidad entre conducta y resultado,
hay que negar la concurrencia de la tipicidad si es que no se
verifica la presencia de alguno de los elementos senialados; sin
embargo, también es necesario considerar un escalén adicional de

analisis, pues ademas de comprobar la creacién y la realizacién de

20 CANCIO MELIA, Manuel. “Estudios de Derecho Penal”. Lima 2010. Editorial Palestra; p. 184 y ss.
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un riesgo juridicamente desaprobado, debe verificarse que el

resultado se halle dentro del alcance del tipo.

En este paso sistematico, ha de comprobarse que —a pesar de la
concurrencia de una relaciéon de causalidad y de la creaciéon del
riego— el resultado acecido realmente sea uno de los que el tipo

penal en cuestién pretende evitar.

En el desarrollo de la moderna teoria de la imputacién objetiva,
cabe reconocer la enorme contribucién de la doctrina cientifica
alemana, fundamentalmente debida a las propuestas de los
profesores Claus Roxin y Gunther Jakobs; en orden a ello se
explicara ambos modelos sistematicos por separado, considerados

en el marco del funcionalismo del derecho penal.
2.6. El Modelo de 1a Imputacion Objetiva de Claus Roxin.

El primer cometido de la imputacién al tipo objetivo para ROXIN,
es indicar las circunstancias que hacen de una causacién (como
limite extremo de la posible imputacién) una accién tipica; asi la
imputacion al tipo objetivo se produce conforme a dos principios
sucesivamente estructurados: (a) Un resultado causado por el
agente sélo se puede imputar al tipo objetivo si la conducta del autor
ha creado un peligro para el bien juridico, no cubierto por un riesgo

“permitido, y ese peligro se ha realizado en el resultado concreto?!.

21 ROXIN, Claus. “Derecho Penal Parte General: Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito”.
Madrid 1997. Editorial Civitas, Tomo I, p. 363.
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En este esquema, cuando falta la creacién de un riesgo o peligro
prohibido, la accién y su resultado son impunes?22. Pero también es
impune el resultado cuando éste no es una realizacion del riesgo

prohibido.

Esta regla, sin embargo, dice Zaffaroni, parece insuficiente para
limitar la imputacion objetiva, lo que lleva a ROXIN a construir una
regla correctiva, conforme a la cual no habria imputaciéon cuando el
alcance del tipo no abarca la evitacion de los riesgos Yy sus
repercusiones. Se trata de casos de incitacion o de cooperacion a

una mera autopuesta en peligro que los tipos no tienden a evitar.

De estas reglas basicas ROXIN deduce las reglas generales, a tener
en cuenta para excluir la imputacién objetiva. Si ésta presupone la
creacion de un riesgo prohibido, éste faltara cuando el autor que
produce un resultado lesivo modificando un curso causal
disminuye el peligro existente para la victima, colocandola en una

mejor situacion.

Cabe observar que puede haber casos en que el riesgo se
disminuye por efecto de la intervencién causal del agente y, sin
embargo, no parece desaparecer la imputacién objetiva, como
ocurri6 con los médicos que bajo el régimen nazi entregaron

enfermos para salvar a la mayoria.

Es claro que, cuando se trata de un caso de aumento del riesgo,
puede sostenerse que la regla no opera y que por ello es posible la

imputacion; pero esto no parece ser admisible, porque cualquier

2 ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR. “Derecho Penal Parte General”. México 2005. Editorial Porria; 2°
edicion., p 470.
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actividad de realizaciéon universal y simultianea acabaria con la

humanidad.23

ROXIN también excluye la imputacién objetiva en los casos de
riesgos permitidos, aunque el autor haya creado o elevado el riesgo.
Entiende que es tal una conducta que crea un riesgo relevante,
pero que de modo general esta permitido. Quiza sea el aporte mas
importante de la construccion, que debe ser necesariamente tenido
en cuenta en la consideraciéon de la funcién conglobante del tipo

objetivo.

No basta con la creacién de un riesgo prohibido, cuando el resultado
no es realizacién del mismo. En general esta regla resolveria, por
ejemplo, el caso del herido que muere en el incendio del hospital.
No obstante, las consideraciones de ROXIN se vuelven aqui muy
finas y dificilmente generalizables: sostiene que es realizacién del
riesgo si el paciente muere por un error del médico, pues siempre
existe la posibilidad de una negligencia en una situacién de

urgencia, sobre todo en una realidad como la nuestra.

Asimismo propone limitar la imputacion cuando los resultados no
estuviesen cubiertos por el fin de proteccién de la norma de cuidado
limitativa del riesgo permitido, —esto sera explicado mas adelante- o
sea, cuando el resultado se hubiese evitado también si otro que
realiza la misma actividad hubiese observado el cuidado debido. La
razén es que no puede imputarse al otro cuando los deberes de
cuidado tienen por objeto evitar sélo los riesgos de la propia

actividad.

Otro aspecto lo plantean las conductas alternativas conforme a

derecho, cuando en la hipétesis de su realizacion, con alta

23 Sobre ello ampliamente, ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR. Ob. Cit., p. 471 y ss.
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probabilidad -aunque sin seguridad- se hubiese evitado un
resultado. Cuando existe seguridad de que el resultado se hubiese
producido igualmente, excluye la imputacién; pero la mantiene en
caso de la posibilidad de evitacién del resultado. Esta soluciéon para
algunos parece violatoria del in dubio pro reo, pues asimila el caso
en que posiblemente se hubiese evitado con el que seguramente se
hubiese evitado. En realidad, parece estar penando conforme a un

tipo de peligro que no existe en el caso concreto.

A este respecto ROXIN rechaza el argumento de la violacion del in
dubio pro reo, afirmando que las reglas de cuidado exigen
observancia incluso si su incumplimiento, no con seguridad pero si

probable o posiblemente, aumenta los peligros para la victima.

Por regla general, con la realizacion de un peligro no cubierto por
un riesgo permitido, ya se ha dado la imputacién al tipo objetivo.
No obstante se admite que la imputacién puede fracasar cuando el
fin de proteccién del tipo penal no abarca resultados de la clase de
los producidos, es decir, cuando el tipo no esta destinado a impedir

tales sucesos.24

2.7. El modelo de Imputacién Objetiva de JAKOBS.

JAKOBS parte de una concepciéon de la conducta objetivamente
imputable como conducta que se desvia de las expectativas
establecidas por la norma con respecto al portador de un
determinado rol. Los contenidos de la teoria de la imputaciéon

objetiva desarrollada por este autor se encuentran estrechamente

24 ROXIN: “La Imputacion Objetiva en el Derecho Penal”. Lima 2012. Editorial Grijley; 2da. Edicién, p.
125 yss.
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vinculados a la idea de que el sistema de la teoria del delito debe
tomar como punto de referencia la esfera de administracién

auténoma que le corresponde al ciudadano, a la persona.

Dado que las personas pueden conformar (organizar} el
mundo, pero con todo vive en un mundo ya conformado (en un
mundo con instituciones), las expectativas normativas
estables, imprescindibles para posibilitar los contactos sociales
—con independencia de los diversos contenidos de las normas—
pueden referirse a dos distintos ambitos de objetos. Por una
parte es necesaria una expectativa de que todos mantengan en
orden su circulo de organizacién, para que no se produzcan
efectos exteriores mediante los que podrian resultar dafiados
otros. La decepcién de estas expectativas conduce a delitos
que se denominan delitos de dominio. Por otra parte, es
necesaria una expectativa de que las instituciones elementales
funcionen ordenadamente. La decepcién de estas expectativas
conduce a delitos que se denominan delitos de infraccién de

un deber.25

En este sentido, la teoria de la imputacién objetiva es para
JAKOBS un primer gran mecanismo de determinaciéon de ambitos
de responsabilidad dentro de la teoria del delito, que permite
constatar cuando una conducta tiene caracter (objetivamente)

delictivo.

Mediante la teoria de la imputacién objetiva, por tanto, en opinién
de JAKOBS se determina si concurre una expresion de sentido

tipica que ha de entenderse en sentido general, en cuanto

25 JAKOBS: “Derecho Penal Parte General: Fundamentos y Teoria de la Imputacion” Madrid 1997.
Editorial Marcial Pons; 2da edicion corregida, p. 11.

46



expresion de sentido del portador de un rol, como contradiccién de

la vigencia de la norma en cuestién.

Concretamente, la teoria de la imputacion objetiva se divide para
JAKOBS en dos niveles: por un lado, la calificaciébn del
comportamiento como  tipico (imputacion objetiva  del
comportamiento), y, por otro, la constataciéon —en el ambito de los
delitos de resultado— de que el resultado producido queda explicado
precisamente por el comportamiento objetivamente imputable

(imputacién objetiva del resultado).26

En el primer nivel de la impufacién objetiva, la imputacién de
comportamientos, @ JAKOBS propone cuatro instituciones
dogmaticas a través de las cuales ha de construirse el juicio de
tipicidad: riesgo permitido, principio de confianza, actuaciéon a
riesgo propio de la victima y prohibicion de regreso. JAKOBS
configura el riesgo permitido partiendo de una definicién
claramente normativa del "riesgo", desligada de probabilidades

estadisticas de lesion.

El riesgo permitido se define, entonces, como el estado normal de
interaccién, es decir, como el vigente status quo de libertades de
actuacion, desvinculado de la ponderacion de intereses que dio
Iugar a su establecimiento, hasta el punto que en muchos casos se
trata de un mecanismo de constitucibn de una determinada
configuracién social por aceptaciéon histérica —de una ponderacién
omitida—, dicho en otros términos, se refiere mas a la identidad de

la sociedad que a procesos expresos de ponderacién.

El principio de confianza determina cuando existe, con ocasién del

desarrollo una actividad generadora de un cierto riesgo (permitido),

26 CANCIO MELIA, Manuel: “Estudios de Derecho Penal”. Lima 2010. Editorial Palestra, p. 73 y ss.
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la obligacién de tener en cuenta los fallos de otros sujetos que
también intervienen en dicha actividad (de modo que si no se
procediera asi, el riesgo dejaria de ser permitido), y cuando se
puede confiar licitamente en la responsabilidad de esos otros

sujetos.

La instituciéon de la "actuaciéon a riesgo propio" o "competencia de
la victima" mediante la cual JAKOBS propone tener en cuenta la
intervencién de la victima en el suceso concreto; pues un resultado
tipico puede ser explicado también a raiz de la actuacion de la

propia victima.

Respecto de la institucién de la prohibicién de regreso cabe decir
que lo que JAKOBS pretende en ultima instancia es enmarcar de
forma sistematica la teoria de la participacién dentro de la
imputacién objetiva. Desde esta perspectiva, la prohibiciéon de
regreso satisface la necesidad de limitar el ambito de 1la
participacion punible, tanto para comportamientos imprudentes

como dolosos, con base en criterios objetivo-normativos.

De este modo, la prohibicién de regreso se presenta en cierto modo
como el reverso de la participacion punible (accesoria). “Un
comportamiento es accesorio —dice JAKOBS- cuando constituye una
razén para imputar el acto de ejecucion que otro ha realizado; lo
contrario de la imputacién por accesoriedad es la prohibicién de

regreso”.?7

Para mayor abundamiento respecto de la prohibicion de regreso
JAKOBS se refiere a aquellos casos en los que un comportamiento
que favorece la comisiéon de un delito por parte de otro sujeto no

pertenece en su significado objetivo a ese delito, es decir, que

27 JAKOBS, Giinther. “La Imputacién Objetiva en Derecho Penal”. Lima 1998. Editorial Grijley. p. 85.
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puede ser distanciado de él. Por otro lado, frente al alto grado de
desarrollo que ha alcanzado el primer nivel de la imputacion
objetiva, el segundo nivel de imputacion, la realizacién de riesgos o
imputaciéon objetiva del resultado, tiene un peso menor en la

concepciéon de JAKOBS.

2.8. CONDUCTAS NEUTRALES DE PARTICIPACION EN EL
DELITO.

2.8.1. Consideraciones previas.

La posibilitacién de las relaciones de los individuos en sociedad,
con el fin de cumplir, mediante la mutua cooperacion, todos o
alguno de los fines de la vida, resulta siendo, en la actualidad,

altamente compleja por el elevado niimero de contactos sociales.

A este respecto explica el profesor SILVA SANCHEZ?8 que la
sociedad postindustrial, la actual, es ademas la «sociedad del
riesgo», una sociedad con otros caracteres individualizadores. Asi,
se trata de una sociedad de enorme complejidad en la que la
interaccion individual -por las necesidades de cooperaciéon y de

division funcional- ha alcanzado niveles hasta ahora desconocidos.

Sin embargo, la profunda interrelacion de las esferas de
organizacion individual incrementa la posibilidad de que algunos de
esos contactos sociales redunden en la produccién de

consecuencias lesivas; a la vez, la creciente interdependencia da

28 SILVA SANCHEZ, Jestis M. “La Expansién del Derecho Penal. Aspectos de la Politica Criminal en las
Sociedades Postindustriales . Madrid 2001. Editorial Civitas. 2* edicion; p. 23.
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lugar a que, cada vez en mayor medida, la indemnidad de los
bienes juridicos de un sujeto dependa de la realizacion de

conductas positivas (de control de riesgos) por parte de terceros.

Expresado de otro modo, las esferas individuales de organizacién
ya no son auténomas, sino que se producen de modo continuado
fenémenos -reciprocos— de transferencia y asunciéon de funciones
de aseguramiento de esferas ajenas. En Derecho penal, ello
implicaria la tendencia hacia una exasperaciéon de los delitos de
comision por omision que incide directamente en su reconstruccién
técnico-juridica.

En el mismo sentido refieren los profesores CARO JOHN y
POLAINO ORTS29 quienes identifican como caracteristicas de la
configuracion actual de la sociedad, al fenémeno de Ila
“complejidad” y “anomizacién”. En buena cuenta las dificultades de
la teoria de la intervencién delictiva para dar respuesta a las
manifestaciones actuales de interacciéon social entre individuos
pueden agruparse en dos bloques, que a su vez se corresponden
con dos formas posibles de abordar la estructura de la intervencion

de una pluralidad de sujetos en un mismo contexto delictivo30.

Por un lado, puede analizarse la responsabilidad juridico-penal de
una pluralidad de intervinientes que concurren en un mismo delito
desde el punto de vista de la interaccién vertical. Ello procede
cuando la conducta de los intervinientes se inserta en niveles o
esferas de actuacion con relevancia diversa (reparto de
competencias) en el seno de una misma estructura organizada

jerarquicamente (Organos de la Administracién Publica, empresas,

2% CARO JOHN y POLAINO ORTS. “Neutralidad y Accion en Derecho Penal. Consecuencias
Dogmdticas”. En: “Legitimacion del Derecho Penal”. AA. VV. Lima 2012. Palestra Editores; p. 111 y ss.
30 ROBLES PLANAS, Ricardo. “La Participacién en el Delito: Fundamentos y Limites”. Madrid 2003.
Marcial Pons. p. 26 y ss.
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organizaciones criminales, etc.) en este marco de interaccién
vertical, las principales estructuras de imputaciéon son la autoria

mediata y la comision por omision.

En segundo lugar desde la perspectiva de la interaccién horizontal
entre los intervinientes surgen los fenémenos asociativos de sujetos
que actiian en un mismo nivel. Entre lo delictivo y lo no delictivo ya
no hay un abismo que los separa, sino que siempre podra hallarse
una cadena de fases intermedias en las que otros sujetos distintos

del autor hayan entrado en algiin momento en contacto con é€l.

En este orden, la mayoria de los contactos sociales aparecen de
forma completamente estereotipada, esporadica, circunstancias o
instantanea, esto es se agotan en el cumplimiento de objetivos
concretos. En el nivel de interaccién horizontal la estructura de
imputacién de autoria por excelencia es la coautoria. A su vez, la
dogmatica de la participaciébn encuentra aqui su ambito de

desarrollo tradicional (induccién y complicidad)

2.8.2. Concepto.

La cuestion de como deberia valorarse aquellos comportamientos
que se mueven en la frontera entre lo socialmente adecuado y la
participacién en el delito, constituye un problema que linda con la
libertad de accién y el incremento del riesgo permitido; en este
sentido dice VILLAVICENCIO TERREROS3! que las “conductas
neutrales o cotidianas se refieren a aquellas intervenciones en el

trdfico de bienes o servicios, generalmente legales y habituales, pero

31 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. “Derecho Penal Parte General”. Lima 2010, tercera
reimpresion de la primera edicion, editorial Grijley, p. 522.
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que al mismo tiempe pueden incrementar las posibilidades de
realizacién del delito”; y es en este tipo de casos que para este autor
el riesgo permitido adquiriria su papel mas importante con relacién

a la participacion.

La denominacién que se le ha venido dando a las conductas
neutrales todavia no ha adquirido homogeneidad en la doctrina; asi
se refieren a “conductas o acciones neutrales”, “cotidianas”,
“estandar”, “negocios normales de la vida diaria”, “conductas social
y/o profesionalmente adecuadas”, “acciones conforme al
ordenamiento juridico”, acciones en las que no existe solidarizacién
con el injusto ajeno”, “conductas limitadas a la actividad
profesional”, etc.32

({4

Para HASSEMER se denomina neutrales a aquellas conductas
que desde la perspectiva de un observador imparcial no tienen
ninguna tendencia objetiva hacia el injusto, aunque pueden llegar a
recibir esa tendencia mediante informaciones adicionales -

especialmente sobre el lado interno del que presta la ayuda—*.33

En este orden el profesor Robles Planas advierte la presencia de
dos elementos comunes: uno de caracter objetivo y otro subjetivo.
En primer término, son conductas que se realizan de manera
adecuada a un rol, estandar o estereotipo. En segundo lugar existe
el conocimiento por parte de quien las lleva a acabo de su
idoneidad para, directa o indirectamente, producir un resultado
delictivo. En ese sentido somos partidarios de que la relevancia
penal de las conductas neutrales debe valorarse con mayor
propiedad en el terreno de la participacion delictiva, y no en el de la

autoria.

32 ROBLES PLANAS, Ricardo. Ob. cit. p. 31.
3 HASSEMER, W. Citado por ROBLES PLANAS, Ricardo. Ob. cit. p. 33.
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2.8.3. Delimitacion: ¢Objetiva o Subjetiva?

El calificativo de neutro dicen, los profesores CARO JOHN y
POLAINO ORTS34, desde una perspectiva del normativismo puro,
no se refiere a un concepto desprovisto de valoracién, puesto que
en el Derecho no existe neutralidad alguna, sino mas bien alude al
espacio de libertad juridicamente reconocido al ciudadano como
una causa de exclusién de la imputacion objetiva regulada en el
articulo 20, inc. 8 del Cddigo penal, coincidiendo con el obrar por
disposicion de la ley, con el cumplimiento de un deber, con el

ejercicio legitimo de un derecho, profesién, oficio o cargo.

Esta situacién, a decir de los profesores CARO JHON y POLAINO
ORTS, expresa al mismo tiempo el sentido de una concrecién del
ejercicio del derecho fundamental a la autodeterminaciéon por el
cual toda persona tiene derecho [...] a su libre desarrollo y
bienestar, consagrado en la Constitucion Politica en el art. 2, inc.
1. Se erige asi una garantia con un significado normativo
inmunizador que cubre a toda conducta practicada en el ejercicio
libre de una actividad cotidiana que plasma el desarrollo en
libertad de la autodeterminacion personal en la actual

configuracién de la sociedad.

La conducta que retna esta caracteristica esta inmunizada frente a
la posible imputacién de los titulos de autor (art. 23 CP), instigador
(art. 24 CP} o coémplice (art. 25 CP) de manera que para los
referidos autores la importancia de la tematica de las conductas

neutras, se centra en la busqueda de criterios normativos que

34 CARO JOHN y POLAINO ORTS. Ob. Cit., p. 112 y ss.
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aclaren convincentemente qué condiciones determinan la

relevancia e irrelevancia penal de estas conductas.

El Codigo penal se limita a establecer que una conducta puede
alcanzar el nivel de una instigacion o complicidad cuando es
realizada dolosamente, con el conocimiento de estar posibilitando o
favoreciendo la comisién de un delito. El instigador es quien
dolosamente determina a otro a cometer el hecho punible (art. 24
CP), y el complice quien también dolosamente presta auxilio para

la realizacion del hecho punible (art. 25 CP).

De manera que la regulacién positiva fija en el dolo del actuante -
en la parte subjetiva del hecho— el criterio determinador de la
relevancia e irrelevancia penal de la conducta de participacién. Sin
embargo, a esta prescripcién legal subyaceria un entendimiento
psicologizante de la participacién delictiva, por cuanto se ignoraria
que en un nivel previo de valoracion -en la parte objetiva del
hecho- existe un condicionamiento socio-normativo provisto de
una fuerza dogmatica para excluir o fundamentar de manera

contundente la relevancia o irrelevancia penal de la conducta.35

Este condicionamiento social seria de caracter objetivo porque se
encontraria sustraido completamente a la mente del actuante, lo
que se conoce dogmaticamente como el obrar acorde a un rol

socialmente estereotipado.

De esta manera la conducta seria declarada imputable
objetivamente sélo por el significado social que comunica el
quebrantamiento de los limites de un rol y nunca por la

representacion psiquica del actuante sobre su propio hecho.

35 CARO JOHN y POLAINO ORTS. Ob. Cit., p. 114 y ss.
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Para el profesor ROXIN, es importante establecer el grado de
conocimiento que el actuante tiene al momento de realizar una
prestacién cualquiera, como parte de su oficio cotidiano. A este
respecto podemos sefialar de manera abreviada, por ahora, que, si
el actuante realiza una aportacion a un tercero sabiendo que éste
la utilizara para cometer un delito, entonces lo aportado deja de ser
Inocuo o neutro para convertirse en una participacién punible. Se
fundamenta una participacién porque la aportaciéon muestra de

este modo una relacion de sentido delictiva.

La situacién cambia si el actuante sélo cuenta con la probabilidad
que el autor cometera un delito, esto es, sin tener un conocimiento
seguro de la resoluciéon delictiva de sentido, sino sélo un
conocimiento meramente probable, entonces su responsabilidad se
excluye por regir el principio de confianza. Para ROXIN en virtud de
este principio todos pueden confiar en que los demas no cometeran
delitos dolosos, en tanto que una inclinacién reconocible al hecho

del otro no debilite esa suposicion.

2.9. TEORIAS DE LA PROHIBICION DE REGRESO.

La institucién de la prohibicién de regreso es un criterio que se
orienta a limitar la imputaciébn de un resultado a ciertos
comportamientos que pueden haber resultado causales, pero que
estan fuera del interés del derecho penal.36 En este sentido

constituye el criterio delimitador de la imputacién de la conducta

36 BACIGLUPO ZAPATER, Enrique. “Derecho Penal Parte General”. Lima 2004. Editorial Ara; p. 271

55



que de modo estereotipado es inocua, cotidiana, neutral o banal y

no constituye participacién en el delito cometido por un tercero3’.

Especial referencia ha de hacerse respecto de la formulacién en
este ambito por el profesor JAKOBS, para quien la prohibicién de
regreso se refiere a aquellos casos en los que un comportamiento
que favorece la comisiéon de un delito por parte de otro sujeto no
pertenece en su significado objetivo a ese delito, es decir, que

puede ser distanciado de él.

Por otro lado, frente al alto grado de desarrollo que ha alcanzado el
primer nivel de la imputacion objetiva, el segundo nivel de
imputacién, la realizacién de riesgos o imputacién objetiva del

resultado, tiene un peso menor en la concepcion de JAKOBS.

A este respecto dice "... el caracter conjunto de un
comportamiento no puede imponerse de modo unilateral-
arbitrario. Por tanto, quien asume con otro un vinculo que de
modo estereotipado es inocuo, no quebranta su rol como
ciudadano aunque el otro incardine dicho vinculo en una
organizacion no permitida. Por consiguiente, existe una
prohibicion de regreso cuyo contenido es que un
comportamiento que de modo estereotipado es inocuo no

constituye participacién en una organizaciéon no permitida."38

3 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. Cit. p. 328. En el mismo sentido también GARCIA
CAVERO, Percy. “Derecho Penal Parte General”. Lima 2012; Jurista Editores; 2* edici6n; p. 421.
38 JAKOBS, Giinther. “La Imputacién Objetiva en Derecho Penal”. Buenos Aires 1997. Editorial Ad-Hoc;

p.-31yss.
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2.9.1. Evolucion Historica Dogmatica de la Prohibicion de

Regreso.

2.9.1.1. Interrupcion del Nexo causal o de la relacién de

Responsabilidad.

En las formulaciones mas primitivas causalidad y responsabilidad
eran conceptos que a veces desempefiaban una misma funcion.
Con la férmula de la interrupciéon del nexo causal, se pretendid
decir que se niega la imputacién del hecho a pesar de que existe

una relacion causalidad?3e.

Asi, las teorias de la interrupcién del nexo causal y algunas de sus
variantes mas avanzadas, sin embargo, no pretendian negar la
relacion de causalidad en sentido mecanico, naturalistico o
positivista; sino como causalidad libre e imputable a una persona o
como causalidad en sentido antropocéntrico relacionada con la

vision filoséfica que del ser humano tenia el idealismo aleman.

2.9.1.2. La Tradicional Teoria de la Prohibicion de Regreso de

FRANK.

Segun la tradicional teoria de la prohibicién de regreso de Reinhard
FRANK, todo favorecimiento imprudente de una conducta dolosa y
culpable es impune. De manera que la prohibicion de regreso

impide la imputacibn a un primer sujeto que obra

3% FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. “Imputacion Objetiva en Derecho Penal”. Lima 2002. Editorial
Grijley; p. 354.
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imprudentemente cuando entre éste y el resultado se halla

interpuesta la conducta dolosa de un segundo sujeto.40

FRANK llega a esta conclusién partiendo de la idea de que no se
podia considerar causa del resultado tipico a una condicién previa
(imprudente} de wuna condicibn que se dirige libre y
conscientemente, de forma dolosa y responsable a la produccion

del resultado.

Luego de analizar una constelacién de casos, como el conocido
ejemplo del cazador, que deja su escopeta en el guardarropa de
una fonda y que posteriormente es utilizada por otro para matar a
un tercero; decia Frank, existe relacion de causalidad, pero las
condiciones en cuestion no son causas. Seglun este autor quien
crea una precondicién de esta especie sélo puede responder como
participe en caso de que se den los presupuestos legales de la

participacion.
2.9.1.3. Principio de la propia Responsabilidad segan WELP.

El principio de autorresponsabilidad ha sido utilizado también para
fundamentar la prohibiciéon de regreso a la responsabilidad del
primer sujeto. En virtud de la existencia de un autor responsable
interpuesto entre el hombre de atras y la victima se genera un

ambito de responsabilidad que es ajeno para el resto de personas+!.

Asi, WELP opina que el autor doloso que actiia directamente le

cierra el acceso a una responsabilidad del tercero por el

40 ROBLES PLANAS, Ricardo. Ob. Cit. p. 82 y ss.
41 ROBLES PLANAS. Ibid. p. 86.

58



resultado.#2 La posibilidad de causar efectos por parte del participe
se reduciria al hecho de ofrecer una motivacién, y la eleccién
autorresponsable del autor, revela que aquello no es mas que el
mero hecho de ofrecer una tentacién (al autor doloso). La
autorresponsabilidad del autor doloso configura un ambito de
responsabilidad que les seria ajeno a todos los que se hallan fuera

de él.

WELP se ha preocupado por darle una mayor fundamentacién
material a la prohibicién de regreso que supere la mera referencia
formal a la no punibilidad de la participacién imprudente. En
orden a ello ha ofrecido dos razones: A) Los deberes de cuidado
referidos a conductas ajenas dolosas son interminables; B) La
punicion de estas conductas supone una excesiva limitacién de la
libertad de actuacién sobre todo teniendo en cuenta que los otros
son siempre autorresponsables. La influencia no dolosa en la
libertad ajena no es contraria al deber ni necesita una autorizacién
especial, sino que siempre es socialmente adecuada, sea cuales

sean las circunstancias.

Las criticas a WELP son abundantes, dado que el principio de
autorresponsabilidad recibiria un alcance exagerado. JAKOBS lo
resume asi. “.. en el ambito de los delitos imprudentes exagera en
la exclusiéon de toda posibilidad de imputaciéon, mientras en el
ambito del delito doloso exagera en sentido contrario al considerar
que no se excluye nunca la imputacién cuando hay relacién causal y

dolo.”*3

42 ROXIN “Dogmatica Penal y Politica Criminal”. Lima, editorial Idemsa. 1998. p.51 y ss.
43 JAKOBS.”Bases para una Teoria Funcional del Derecho Penal” Lima, Palestra Editores, 2000. p. 181 y
ss.
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2.9.1.4. El Principio de Conducibilidad de OTTO.

Este autor considera que la persona que imprudentemente ha
abierto la posibilidad de una comisién dolosa carece de la
posibilidad de dominio del hecho y que, por tanto, su
comportamiento es impune. Pierde la posibilidad de dominar el
riesgo el que de modo imprudente facilita un dominio del riesgo de

alguien que actua libre y conscientemente.

OTTO replantea la teoria del dominio del hecho con base a la
posibilidad de dominar o conducir el suceso. Llega a la prohibicion
de regreso introduciendo la conducibilidad (capacidad de direccién)
como criterio de imputacion. ROXIN lo resume asi**: “La
posibilidad de conduccién del que actua originariamente termina alli
donde otra persona libre, en el sentido juridico configura el suceso
conscientemente conforme a sus propios planes o excluye a quien

actua previamente del ambito de influencia sobre el riesgo”.

Este principio a decir de ROXIN adolece de la precisién necesaria
como para servir de criterio general de la imputacién. Si se lo
entiende en el sentido de la evitabilidad del resultado, entonces,
hay que decir que aquél que, por medio de su descuido, posibilita
la comisiéon de un delito doloso, habria podido evitar totalmente el

resultado por medio de una conducta cuidadosa.

Una prohibiciéon de regreso no se puede fundamentar, por tanto, en
un criterio imputativo de conducibilidad; pues segiin como sea
entendido éste elemento o bien existe incluso en caso de

producciéon de una comisiéon dolosa del delito, o bien falta también

4 ROXIN. Ob. Cit. p. 54 y ss.
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en casos que nadie discute que no caen bajo la prohibicion de

regreso.

2.9.1.5. La diferencia de Disvalor entre Dolo e Imprudencia en

WEHRLE.

WEHRLE apela al desnivel de injusto, entre el dolo y la
imprudencia, si la provocaciéon dolosa de hechos dolosos no es
autoria dolosa, sino s6lo participacién, la provocacién imprudente
de hechos dolosos ni siquiera puede ser castigada como autoria
imprudente; sino que tiene que quedar impune por el menor
merecimiento de pena que asi y todo tiene los hechos

imprudentes.45

Adn cuando la primera actuacién no dolosa sea gravemente
insolidaria frente al bien juridico amenazado en casos en que es
notorio que habra un hecho doloso, ello no fundamenta una lesiéon

al deber de ciudadano.

A esta argumentacion se le contraponen dos cosas explica ROXIN
en primer lugar, el legislador (aleman), al menos en la relacién
entre autoria e instigacion, no conoce nada semejante a una
relacion de desnivel, sino que pone a ambas formas de conducta

bajo el mismo marco penal.

Se trata de diferentes tipos de ilicitos, no de diferencia de la medida
del ilicito y culpabilidad, de modo que de ello no se puede extraer
conclusiones sobre la falta de merecimiento de pena de la

provocacion imprudente de hechos dolosos. En segundo lugar las

45 ROXIN: “La Imputacién Objetiva en el Derecho Penal”. Lima 2012. Editorial Grijley; 2da edici6n. p.
312yss.
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razones que en los hechos dolosos han conducido a la distincién
entre autoria, instigacién y complicidad, no son trasladables en

ningun caso a las formas de conducta imprudente.

Si la complicidad, debido a la falta de dominio del hecho del
complice, es castigada mas benignamente que la autoria dolosa, de
alli no se puede extraer la falta de merecimiento de pena de la
complicidad imprudente, porque el dominio del hecho Roxiniano no
desempefia ninglin papel, asi y todo en las formas de conductas
imprudentes, de modo que éstas caen con razén bajo el concepto

de autor unitario.

La cooperacién no dolosa en un delito doloso es impune (siempre
que falte la lesion de un especifico deber de cuidado). De acuerdo
con el principio de autorresponsabilidad se puede confiar (como
principio) en que una persona autorresponsable se va a comportar
de forma cuidadosa, por lo que en supuestos de favorecimiento no
doloso de delitos dolosos responden exclusivamente los garantes de
proteccién de bienes juridicos o de control de fuentes de peligro con

especiales deberes frente a la conducta de terceros.*6

2.9.1.6. La posicion de Wolfgang FRISCH.

FRISCH considera que la problematica de la prohibicién de regreso
es previa a la imputacion del resultado y se debe tratar en el nivel
de la conducta tipica. Desarrolla en profundidad los argumentos
que le hacen llegar a la conclusién de que la teoria de la

prohibicion de regreso es correcta en lineas generales salvo

46 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. Ob. Cit. p. 376.
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excepciones como los supuestos en los que existe una posicién de

garante.

Este autor aleman, considera que la limitacion de la libertad de
actuacién con respecto a posibles conductas delictivas de terceros
sé6lo se puede legitimar de modo excepcional, incluso aunque exista

la posibilidad de conocer esa actuaciéon ajena.4?

Los postulados de FRISCH se sitlan en el ambito de las nuevas
perspectivas de la teoria de la imputacion objetiva; pues apuntan a
construir una teoria de los limites de la participaciéon criminal
valida para todos los tipos —no sélo los de resultado- por tanto, no

diferencia entre supuestos dolosos e imprudentes.

La preocupacion, en el tratamiento de las modalidades de
intervenciéon que posibilitan, favorecen o motivan conductas de
terceros que lesionan bienes juridicos, y, en especial, la realizaciéon

de hechos delictivos, obtiene loables resultados.

Por otro lado FRISCH critica el recurso a la previsibilidad como
criterio, ya que el supuesto de que una persona ya hubiera
realizado un hecho penal similar o que la realizacion de un hecho
delictivo estuviera mas cercana o sea, algo mas que una mera
posibilidad tedrica en virtud de determinadas circunstancias
especificas que concurren en el caso concreto, no es razoén

suficiente para desvalorar una conducta.

Asimismo FRISCH ha propuesto recurrir al criterio del contenido de
sentido de la conducta del autor. Desde esta perspectiva, solo si la
conducta del autor muestra el especifico sentido de ser un

favorecimiento o una incitaciéon a un comportamiento delictivo o a

41 JEIJOO SANCHEZ, Bernardo José: “Imputacién Objetiva en Derecho Penal”. Lima 2002. Editorial
Grijley, p. 379
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una conducta arriesgada de un sujeto que carece de los
conocimientos relativos al riesgo, podra hablarse, en principio, de

una conducta tipica del primero4s.

2.9.1.7. La posicion de ROXIN.

El maestro de Munich rechaza en general esta reformulacién de la
prohibicion de regreso, considerando que no es mas que un
subsupuesto del riesgo permitido y el principio de confianza. Sin
embargo, ha decir de FEIJOO SANCHEZ, ROXIN ha llegado en
algunos casos concretos a soluciones similares a las de JAKOBS y
gradualmente se ha ido acercando a su posicién aunque sin llegar

a compartirla plenamente.

ROXIN asume que hace falta una mayor limitacién de la
responsabilidad en el ambito de la participacién criminal ya que no
todo favorecimiento causal cognoscible de una persona inclinada a
realizar un hecho doloso es suficiente para la imputacién, pero no

acepta un instituto, criterio o principio rector valido en general.4®

En lineas generales, en sus “Observaciones sobre la prohibicién de
Regreso”50 articulo publicado en 1989 en el libro homenaje a
Herbert Trondle, se ocupa inicialmente de esta cuestion, y
considera que no existe imputacion en los supuestos de
participaciéon imprudente en aquellos casos en los que de acuerdo
con el sentido objetivo no existe un favorecimiento de una

inclinacién ajena al hecho delictivo.

48 CANCIO I\,IIELIA, Manuel. “Estudios de Derecho Penal”. Lima 2010. Editorial Palestra; p. 190.
4 FEIJOO SANCHEZ. Ob. Cit. p. 385 y ss.
S0 ROXIN. “La Teoria del Delito en la Discusién Actual”. Lima 2007. Editorial Grijley; p. 113 y ss.
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ROXIN al igual que JAKOBS esta de acuerdo en que para la
cooperacion no es suficiente un favorecimiento causal, sino que
tiene que afiadirse una relacién delictiva de sentido que convierta

una conducta neutral en un ataque al bien juridico.

La diferencia de la posicion de ROXIN en relaciéon a la objetivista
teoria de JAKOBS es que aquél sigue haciendo depender la relacion
delictiva de sentido del conocimiento que tenga el participe del
conocimiento del autor y de su intencién subjetiva. Este diverso
punto de vista le hace llegar a la conclusiéon de que la prohibicion
de regreso es valida cuando concurre dolo eventual en el participe,

pero no dolo directo.
2.9.1.8. La postura de Giinther JAKOBS.

Este autor aboga por una prohibicién de regreso valida tanto para
las conductas posteriores dolosas, como para las conductas
posteriores imprudentes, JAKOBSS! parte considerando como
principio que: para la cooperacion no es suficiente un
favorecimiento causal, sino que tiene que anadirse “una relacion
delictiva de sentido” que convierta una conducta socialmente
adecuada, inocua y/o neutral, en un ataque a la vigencia de la

norma.

En su opinién, la prohibiciéon de regreso debe entenderse de

manera completamente objetiva, sin necesidad de tomar en

51 Véase FEIJOO SANCHEZ. Ob. Cit. p. 380 y ss.
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consideracion el caracter doloso o imprudente ni de la conducta del

primer sujeto ni de la conducta del tercero.52

La prohibicién de regreso sirve para poner de manifiesto que al
sujeto sélo se le pueda imputar un determinado resultado lesivo
cuando mantiene con el mismo una relacién especifica de caracter
objetivo, como la que se exige en los delitos de comisién por
omision. Al igual que ocurre en estos delitos, no basta con apelar a
la causalidad o a la evitabilidad, sino que hay que demostrar que el

sujeto es realmente competente del suceso lesivo.

Se trata, en definitiva, de determinar los distintos ambitos de
responsabilidad o competencia para saber hasta qué punto lo
sucedido se le puede imputar objetivamente al sujeto. JAKOBS
reconoce que no se puede proclamar sin maéas la vigencia de una
general prohibicién de regreso, pero entiende que tampoco se debe
prescindir de esta figura apelando a la necesidad de atender al caso

concreto.

A su juicio, deben buscarse criterios generales que permitan
desarrollarla y fundamentarla correctamente. Partiendo de que la
norma penal pretende estabilizar determinadas expectativas,
JAKOBS sostiene que lo decisivo es que el comportamiento resulte

o no compatible con el esquema configurado por la norma.

Hay que valorar si la conducta del primer sujeto define un propio
plan delictivo, se adapta al comportamiento delictivo de un tercero
o se realiza ostentando una determinada posicion de garante que

obligue a evitar la conducta del tercero.

52 JAKOBS, Giinther. “Derecho Penal Parte General Fundamentos y Teoria de la Imputacién”. Madrid
1997. Marcial Pons, Ediciones Juridicas; 2°* edicion. p. 258 y ss.
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Se trata de decidir, en otras palabras, si la conducta ha de
interpretarse necesariamente como integrante de un plan delictivo,
propio o ajeno, o si, por el contrario, es posible otra interpretacién
y el sujeto puede distanciarse de ese plan delictivo en el que
participa el tercero, pues en este ultimo caso su conducta no
supondra ningun riesgo especial y se presentara como algo inocuo

o cotidiano. Es entonces cuando existe una prohibiciéon de regreso.

JAKOBSS3 mantiene que tales planteamientos estan vinculados al
principio de autorresponsabilidad porque parten de que el sujeto,
en principio, sélo es competente de lo que surge de su ambito de

organizacion.

Sin embargo, esta idea de autorresponsabilidad no se basa en la
posibilidad de tomar como referencia el Aambito de responsabilidad
ajeno para limitar el ambito propio, sino que se centra inicamente
en la conducta del primer sujeto para destacar que «no todo es
asunto de todos» y que, en esa medida, es necesaria la imputaciéon

objetiva para delimitar el propio ambito de responsabilidad.

Se trata, en realidad, de una forma de entender Ila
autorresponsabilidad que tiene que ver mas bien con el
reconocimiento de una cierta primacia de los deberes generales
negativos de no lesionar sobre los deberes positivos de evitar un

resultado lesivo.

El maestro de Bon explica que la problematica de la que se ocupa
la prohibicion de regreso tiene plena vigencia, en la vida actual,
debido a la complejidad de las interrelaciones en la vida social;
pues cualquiera puede “estirar’” o aprovecharse de la conducta

correcta de otros para cometer hechos tipicos, dandole un sentido

33 JAKOBS, Giinther. “La Imputacién Objetiva en Derecho Penal”. Buenos Aires 1997. Editorial Ad-Hoc;
p. 71 yss.
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delictivo a la conducta de otro del que carecia anteriormente.
Ejemplifica su teoria planteado algunos supuestos: A). El deudor
paga el dinero adeudado.- el acreedor lo utiliza para la preparacién
o comision de un delito; B). A los magistrados de un proceso se les
amenaza diciéndoles que una sentencia condenatoria supondra la
muerte de un politico. Los magistrados hacen caso omiso de la

amenaza y un politico es asesinado.

En estos supuestos dice JAKOBS cabe la prohibicion de regreso
cuando la conducta del autor es susceptible de interpretacién sin
necesidad de recurrir a un plan delictivo propio o ajeno, siendo los
otros los que desarrollan los resultados del comportamiento en una
direccion delictiva. Es decir, el criterio esencial de delimitacién
entre lo penalmente irrelevante y el injusto de participacion es
determinar si otra explicacién de la conducta del favorecedor del
delito tiene sentido, sin necesidad de recurrir a la posterior

actuacion del autor del delito.

Un comportamiento estereotipado carece de significado delictivo;
esta regla rige incluso cuando la planificacién delictiva de la otra
persona es palmaria. Este principio ha de ser aceptado por quien
pretenda seguir garantizando que la libertad de perseguir los
respectivos fines propios no se ahoguen en la masa de los posibles

contactos sociales.

En resumen: la prohibicién de regreso es para JAKOBS parte de la
imputacién objetiva, por tanto es un problema del tipo objetivo. Lo
contrario de la imputacion por accesoriedad es la prohibicién de
regreso. Un comportamiento es accesorio cuando constituye una
razébn para imputar la ejecucién realizada por el autor. A

continuacién se formulan, de manera abreviada, las
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consideraciones relativas a dos grupos de casos en los que existe
responsabilidad penal -no ocurre la prohibicibn de regreso-

veamos:

Se trata, de lo que de comun viene configurado por la prestacién
peligrosa per se, a tales prestaciones es inherente un uso ulterior
que al menos también puede ser delictivo, y de ahi que den lugar a
una comunidad con quien realizan los actos ejecutivos; por regla
general este tipo de prestaciones también suelen estar prohibidas

en cuanto constituyen puestas en peligro abstractas.

Por tanto, quien las realiza no puede verse distanciado en las
consecuencias delictivas; por el contrario, las consecuencias que se
producen también le son propias. En estos casos, dice JAKOBS, la
comunidad se genera de manera normativa, con independencia de
lo perseguido por quien realiza la prestacién. Ejemplo, quien
entrega armas sin la licencia debida ha organizado la situacién de
tal modo que las consecuencias delictivas forman parte del sentido
de su organizacion. Mas aun, ni siquiera es necesario que se dé
una prestacién, seria suficiente con el hecho de custodiar ese tipo
de material de manera descuidada, de modo que, si deja que otro
pueda tener acceso a ellos ya vincula al sujeto con las

consecuencias delictivas.
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CAPITULO I

LA PARTICIPACION EN EL DELITO.

3.1. Consideraciones preliminares.

En la realizacién de un hecho delictivo pueden intervenir varias
personas, como participantes en el caracter que fuere; tales
intervenciones pueden revestir trascendental importancia en la
consecuciéon del delito. En este orden, a fin de determinar las
diferencias fenomenolégicas en la aportacién que tuvieron en el
hecho, y establecer en grado de proporcién las consecuencias
juridicas que hubiere, a titulo de autor o participe segun la
prestacién en el hecho, resulta fundamental hallar los criterios
necesarios para distinguir sistematicamente las diferentes formas

de intervencion.

La participacién en el ambito del derecho penal es entendida, en
dos sentidos distintos: En sentido amplio se refiere al fenémeno
que opera cuando una pluralidad de personas toma parte en el
delito, como participantes en el caracter que fuere, es decir, como
autores complices o instigadores; en sentido limitado se entiende

por participacién el fenémeno por el que una o mas personas
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toman parte en el delito ajeno, siendo participes sélo los cémplices

y los instigadores, con exclusion de los autores.54

En una primera aproximacién, y de manera general, la diferencia
de estructura basica entre el agente denominado autor y el
participe podria formularse en los siguientes términos; el autor es
aquél a quien se le puede imputar el hecho como propio, mientras

el participe interviene colaborando en un hecho ajeno.

La solucién dogmatica juridica a los problemas que plantea la
participacion en el delito se asienta en torno a los diferentes
conceptos de autor elaborados por la doctrina penal, pero también
condicionan las elaboraciones dogmaticas que  deben

necesariamente partir de las regulaciones positivas.

En este sentido los conceptos de autor y participacién estan
indisolublemente ligados entre si; en orden a ello para abordar el
estudio de las construcciones sistematicas de la participacién,
resulta imprescindible hacer una introduccién abreviada sobre las
principales teorias que la explican con el fin de apreciar coémo
influyen concretamente en la interpretacion de la conducta del

participe.

3.2. Concepto unitario de Autor.

El concepto unitario de autor considera que no existen diferencias
entre los intervinientes que consuman un hecho, porque todos

contribuyen causalmente a la realizacion de la conducta descrita

54+ ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR. “Derecho Penal Parte General”. México 2005. Editorial Pormnia;
2* edicion., p 767.
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en el tipo legal, por lo que no tiene importahcia el grado de
contribucion que hayan tenido en el marco de la totalidad del
suceso. “Segiin esta teoria, no es posible o no es conveniente
distinguir entre autoria y participacién, sino que todo sujeto que

interviene en un hecho debe ser considerado autor del mismo”55.

En su versién clasica partia de la equivalencia de las condiciones,
si toda contribucién del hecho, en su concreta configuraciéon es
causa del mismo, todos quienes aportan alguna intervencién que
afecte al hecho deben considerarse causas del mismo y, por

consiguiente, autores.

Esta teoria es mantenida legislativamente en Italia y Austria. De
manera que, para esta concepcion, el diferente rol que los
intervinientes hayan ocupado en el desarrollo del hecho, y la
importancia que su contribucién haya tenido para el éxito del
proyecto delictivo, sélo es tenido en cuenta, a lo sumo, a la hora de
concretar la cuantia de la pena a imponer y por lo general se
resuelve al margen de las distinciones dogmaticas trazadas por la
teoria de la participacién, atendiendo Unicamente a necesidades

politico-criminales del caso concreto.

En consecuencia, la causalidad viene a constituir el Uinico criterio
de imputacién al hecho, careciendo de toda relevancia, en suma, la
diferencia entre autoria y participacién, puesto que todos son por
igual autores. La defensa de esta concepcion se ha sostenido
esencialmente desde perspectivas politico-criminales, tal como lo
sostiene el profesor MIR PUIG, acogiendo el presupuesto de que
resulta conveniente prima facie aplicar el mismo castigo a todos los

intervinientes en el hecho, y sélo en casos excepcionales admitir

55 MIR PUIG, Santiago. “Derecho Penal Parte General”. Buenos Aires 2008, 8° edicion; editorial B de F,
p. 370.

72



una rebaja de la pena a determinadas contribuciones de escasa

entidad.

A ello se debe que dicha concepcion unitaria haya sido defendida
por la escuela moderna, que parte de la peligrosidad del
delincuente como pauta para la aplicacion de la pena, y
especialmente por el derecho penal de la voluntad propio del
nacionalsocialismo aleman, sustentado tedricamente por la
denominada Escuela de Kiel; y ello porque con esta teoria se evitan
lagunas de punibilidad, siendo susceptible de castigo con la

maxima pena a toda intervencién causal.

Como refiere JESCHECKS6 en contra del concepto unitario de
autor, que a primera vista puede parecer sencillo y practico, se
alzan importantes objeciones. Por un lado, a través de la
reformulaciéon de la totalidad de las aportaciones al hecho en la
causaciéon de la lesién al bien juridico, se pierde el especifico
injusto de accion del tipo correspondiente. Por otro, en los delitos
especiales y en los de propia mano también los intervinientes
extranos deberian ser considerados como autores por la mera
causalidad de su colaboracién, a pesar de que, respectivamente, ni

han actuado de propia mano ni estan cualificados como autores.

El concepto unitario de autor conduce, ademas, a una extension
indeseable de la punibilidad porque la tentativa de intervenciéon se
hace punible en todos los casos en los que en el tipo esta previsto
el castigo de tal forma imperfecta de ejecucién; y finalmente, el
c.oncepto unitario de autor conduce a una pérdida de precisién en

los criterios para la determinacién de la pena porque excluye la

56 JESCHECK/WEIGEND. “Tratado de Derecho Penal Parte General”. Granada 2002, editorial
Comares, 5° edicion, p. 695.
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posibilidad de un marco punitivo atenuado para la inducciéon y la

complicidad.

3.3. Concepto extensivo de Autor.

El concepto extensivo de autor parte, igualmente de la causalidad
y, “.. por tanto de la premisa de que los aportes de todos los
intervinientes tienen igual valor y, consecuentemente, todos son
autores, sin embargo como la ley penal realiza distinciones entre
autores y participes, es preciso asumir tal circunstancia y por ello
aceptar la diferenciacién.”>7 Ahora bien, los preceptos que imponen
esta diferenciacién para los participes funcionan como causas de
restriccién de la pena, pues sin dichas previsiones legales serian
castigados como autores.

A causa de la imposibilidad de realizar toda distincién dentro del

«

aporte objetivo y causal al resultado, la teoria del concepto
extensivo de autor no tiene otra alternativa que buscar el criterio
decisivo en el ambito de lo subjetivo: si acaso alguien es autor o
participe depende exclusivamente de su posicién personal frente al
hecho. Si él quiere el hecho como autor Yy, por consiguiente, como
propio, entonces debe considerdrsele autor, sin atender a la clase y
extensién de su aporte objetivo al hecho. Al contrario, si dicha
persona sélo quiere colaborar en el hecho como uno ajeno, entonces

debe ser tratado como participe (inductor o cémplice).”58

57 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. “Derecho Penal Parte General”. Lima 2004, editorial Gaceta
Juridica, Tomo II. p. 257.

58 MAURACH/GOSSEL/ZIPF. “Derecho Penal Parte General”. Buenos Aires 1995. Editorial Astrea,
Tomo II, p. 298.
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La diferencia entre autor y participe vendra, por tanto, dada por el
animo con que se intervenga en el hecho. Asi, sera autor quien
habiendo contribuido causalmente a la realizacién del hecho tipico,
haya actuado en funcién de un interés personal en la consecucion
del resultado lesivo, esto es, actlle con un animus auctoris. En

cambio, sera participe quien actiie con un mero animus socii.

Es posible afirmar que esta concepcién estd completamente
abandonada en la actualidad; el profesor BUSTOS RAMIREZ
grafica perfectamente el inconveniente de esta teoria; pues

«©

... cae en completa contradiccién, ya que o deja entregado el
hecho totalmente a lo que diga el sujeto, o bien, a lo que
determine el Juez respecto de animo del sujeto. En definitiva,
es totalmente arbitraria. Asi, el cajero que saca una cantidad
de dinero para entregarlo a su hijo, que lo necesita para un
viaje de estudios, podria plantear que lo hizo sin animo de
autor, sino sélo de contribuir (o bien que lo hizo en interés
ajeno y no propio}, luego no seria autor, y tampoco el hijo que,
aunque solicito el dinero, nada tiene que ver con el hurto del
padre. Con lo cual el hecho no tendria autor y tampoco al

padre se le podria castigar como participe”59.

Como ejemplo de las consecuencias a que esta concepcién puede
llevar podemos mencionar dos casos reales enjuiciados por el
Tribunal Supremo aleman aplicando dicha teoria, que causaron
gran repercusién social y severas criticas por parte de los

penalistas:

1. Caso de la bafiera. La madre de un hijo extramatrimonial pidio

a su hermana que matara al nifio recién nacido. Esta, con sus

59 BUSTOS RAMIREZ, Juan. “Derecho Penal Parte General”. Lima 2004. Ara editores, Tomo L. p. 1067.
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propias manos y sin ayuda de nadie, ahog6 al nifio en una barnera.

El Tribunal condené a la mujer como mero cémplice.

2. Caso Stachynskij. Un agente soviético, que habia asesinado por
encargo superior a dos exiliados politicos que vivian en Alemania
Occidental, habria sido, segin ello, s6lo complice en los hechos
cometidos por quienes le dieron las érdenes; toda vez que él no

tenia un interés personal en la produccién del resultado.

3.4. Concepto restrictivo de Autor.

Las diferentes concepciones que pueden agruparse bajo el ambito
de las teorias restrictivas parten de premisas distintas a las del
concepto unitario de autor y, con ello, a las de las teorias
extensivas. Desde esta concepcion restrictiva, no todo aquél que
contribuya a causar el resultado ha de ser considerado autor del
mismo, porque la causaciéon del resultado no significa

necesariamente realizaciéon del tipo.

Dice MIR PUIG “Causacién no es igual a realizacién del delito. Para
ésta es preciso algo mds que la causacién. Los tipo de participacion
serdn, pues causas de extensiéon de la pena”®. Queda claro que
desde esta concepcién, se parte de la necesidad de la distincion

entre autoria y participacion.

A diferencia del punto de partida propio del concepto extensivo de
autor, para el que las modalidades de participacién previstas
legalmente serian circunstancias restrictivas de la pena, en la

medida en que, en principio, todos los que causalmente

60 MIR PUIG, Santiago. Ob, cit, p. 372.
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contribuyen son autores; en las teorias restrictivas de la autoria las
modalidades de participacién establecidas por el legislador serian o
constituirian causas extensivas de la pena, por cuanto, sin una
tipificacion expresa, tales conductas de participacion serian
impunes, dado que sélo las formas de autoria se derivan
directamente de los tipos penales que conforman el catalogo de

delitos.

Dentro de las concepciones restrictivas pueden encontrarse
diversas aproximaciones a la cuestion de como establecer la

diferenciacién entre autor y participe.

3.4.1. Teoria Formal-Objetiva.

«

Esta teoria considera que “... autor es el que ejecuta la accién tipica,
esto es, el que realiza la acciéon expresada por el verbo rector del
tipo”61, Aquél cuya conducta puede subsumirse directamente en la
descripcion tipica del delito. La teoria objetivo-formal considera que
s6lo quien realiza todos o algunos de los actos ejecutivos

expresamente previsto en el tipo podra ser considerado autor.

En conclusiéon, se atiene a la descripcion literal de la conducta
prevista en los respectivos tipos legales, prescindiendo de la
importancia efectiva de la contribuciéon realizada para la totalidad
del hecho. “Aquella persona cuya accién u omision puede ser directa
o inmediatamente incluible en la definiciéon legal del delito de que se

trate. Pretende, por tanto, establecer la distincién gracias a la

s1 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Ob, cit, p. 260.
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gramdtica, a la sintaxis y a la interpretacién literal del tipo... se

recurre al uso del lenguaje”°2.

Desde una perspectiva critica ZAFFARONI63 explica —dado que
segin esta tesis es autor el que realiza personalmente la accién

«

descripta por el tipo— “... que tiene el claro inconveniente de dejar

»”

fuera la autoria mediata y la coautoria...”. En efecto, la autoria
mediata, en el caso en que el interpuesto acttie sin dolo, deberia
considerarse como supuesto de instigacion de delito culposo, lo que

carece de sentido.

Dado que el concepto de autor de la teoria formal objetiva es
demasiado limitado, sus defensores se ven obligados a excluir del
circulo de autores a quienes evidentemente lo erari (vgr. el
entregador, que ademas es jefe de la banda y aguarda en el
automévil a que los otros miembros se apoderen de las cosas para

poder fugar rapido).

Por otra parte, el requerimiento de que el sujeto ejecute en persona
el verbo tipico, excluia del ambito de la autoria aquellos casos en
que el autor se vale de un tercero sin dolo (el que en lugar de bala
de fogueo coloca un proyectil en el arma a utilizarse en una

representacion teatral, a estar a este criterio, sera instigador).

Para obviar estos inconvenientes, sus seguidores apelaron a una
ampliacion del verbo tipico, en funcion del simple empleo del
lenguaje cotidiano como modo de extender el concepto de autor al
que ejecuta por mano ajena. Con razén se ha indicado que la teoria
formal objetiva, tanto aqui como en la tentativa, s6lo puede

posibilitar el punto de partida.

62 Ibidem.
63 ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR. Ob, cit, p. 773.
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3.4.2. Teoria Material-Objetiva.

Esta teoria parte del punto de vista de la causa. “Para ser autor es
preciso ser causa del hecho, pero establece graduaciones en funcién
de la importancia que tenga para el resultado la causa de que se
trate. En otras palabras parte de distinguir entre causa y condicion:
quien pone la causa es autor, quien aporta sélo una condicién para

el resultado, es complice”s4.

De manera que, la importancia objetiva de la contribucién, sera
decisivo para distinguir entre autor y participe, con lo que trata de
indagar la mayor peligrosidad objetiva de la contribucién.
Precisamente esta separacién entre lo objetivo y subjetivo en la
realizacion del delito, es el mayor punto de atencién de la critica,
pues, “.. la sola mayor peligrosidad de la aportacién del autor no
permite calificar, en muchos casos, la aportacién como autoria si no
se tiene en consideraciéon los aspectos que determinan la imputacién

subjetiva™s.

Asimismo tampoco resolveria el problema del autor mediato y del
coautor que objetivamente no tienen una intervencién importante,
en este sentido se refiere VILLAVICENCIO TERREROS66,

64 L(’)PEZ’ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Ob, cit, p. 262.

6 GARCIA CAVERO, Percy. “Derecho Penal Parte General”. Lima 2012, Jurista Editores, 2* edicién, p.
676.

6 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob, cit, p. 466.
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3.4.3. Teoria del Dominio del Hecho.

Se esta de acuerdo que el que utilizé originariamente la expresion
dominio del hecho —se dice- HEGLER en 1915, en una monografia
sobre Los elementos del delito, aunque sin tener el significado

que tiene hoy en dia%7.

Hay coincidencia en la doctrina en sefialar a WELZEL como el
creador de esta teoria en 1939; quien hace surgir de las
determinaciones fundamentales de la teoria final de la acciéon y del
concepto personal de lo injusto para la acciéon dolosa, dado que la
teoria del autor no tiene otra finalidad que es establecer el centro
personal de la accién del hecho antijuridico.

Para Welzel la caracteristica general del autor es el tener el dominio

«
.o

final sobre el hecho, de forma que ... serfior del hecho serd aquel
que lo realiza en forma final, en razén de su decisién volitiva”ss.
Domina el hecho quien lo conforma y planifica segin su voluntad

final de realizarlo.

La teoria del dominio del hecho, dominante en la actualidad fue
desarrollada con gran profundidad, por el profesor CLAUS ROXIN,
quien acoge un criterio material para delimitar la autoria de la
participaciéon. Tal, es el siguiente: autor del hecho sera quien
ostente el dominio final sobre el acontecer de la accién tipica hacia

el resultado lesivo.

Esta formula genérica se ha concretado afirmando que ostenta el

dominio del hecho quien tiene en sus manos el curso del suceder

67 DONNA, Edgardo Alberto. “La Autoria y la Participacion Criminal”. Buenos Aires 2002, Rubinzal-
Culzoni Editores, 2* edicion, p. 30.

68 WELZEL, Hans. “Derecho Penal Alemadn Parte General”. Santiago de Chile 1970, Editorial Juridica de
Chile, traduccién de la 11° edicién alemana, p. 145.
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tipico, de modo que la produccién del resultado depende de su
decision.

ROXIN®9, reconoce que la nocién del dominio del hecho es un
concepto abierto, que debe ser concretado en funcién de cada
modalidad de autoria; es precisamente ese caracter abierto lo que
le permite abarcar no sélo la autoria directa individual, sino

también la autoria mediata y la coautoria.

No obstante, ello no implica que sea indeterminado y que la
cuestién relativa a la diferenciacién entre autoria y participacion
quede librada al arbitrio del aplicador del derecho, sino que,
partiendo de esa nocion genérica, habra de ser concretada en cada

una de las formas de autoria.

Se identifican tres formas de manifestacién del dominio del hecho:
dominio de la accién, en que se sustenta la autoria inmediata o
autoria directa individual; siempre sera autor quien realiza de
propia mano los elementos el tipo. Dominio de la voluntad, que
sustenta la Autoria mediata; el dominio del hecho se concreta en el
dominio sobre la decisién; el autor mediato no realiza de propia
mano los elementos tipicos (digamos, no “ejecuta” la accién), sin
embargo, tiene el dominio pleno sobre la decisién, pues quien
facticamente ejecuta la accién se halla en un estado de error o
coaccién provocado por aquél. Dominio del hecho funcional, en que
se sustenta la coautoria; sera coautor quien ostente el dominio
funcional del hecho. Ese dominio funcional pasa por la aportacion
de una parte esencial del hecho, de la cual dependa la consecucion

del proyecto delictivo global.

8 ROXIN, Claus. “Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal”. Madrid 2000, Editorial Marcial
Pons, Traduccion de la 7* edicion alemana, p. 145 y ss.
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A decir de HURTADO POZO, al cual nos adherimos, “.. el dominio
del hecho es el criterio que, no obstante sus deficiencias, permite
definir mejor al autor del acto y distinguir los casos de
participacion””0. En el Perti este es el criterio mayoritariamente

acogido en la jurisprudencia.

3.5. Teoria Funcionalista Sistémico.

La teoria funcionalista sistémico, postula un concepto funcional de
autoria, que enlaza la autoria con la esfera de responsabilidad del
sujeto, de forma que aquella se determinara en razon a la
pertenencia del hecho al ambito de la responsabilidad del sujeto
conforme a un analisis de la funcién que le corresponde. El autor
mas representativo de este planteamiento es el profesor aleman

Gunther JAKOBS.

Este planteamiento sale al frente a la teoria del dominio del
hecho, pues “... un analisis detenido de los aportes de los
distintos intervinientes en el delito permitiria comprobar que
todos tienen, de alguna manera, cierto dominio del hecho.
Quiza el caso mas patente sea el del cooperador necesario,
quien realiza un aporte indispensable para la realizacién del
delito. El caracter indispensable del aporte del cooperador
necesario pondria de manifiesto un grado importante de
configuracion del hecho delictivo, pese a lo cual no se le

consideraria un autor, sino un cémplice”71,

0 HURTADO POZO/PRADO SALDARRIAGA. “Manual de Derecho Penal Parte General”. Lima 2011,
Editorial 'Idemsa, 4* edicién, Tomo II, p. 141.
I GARCIA CAVERO, Percy. Ob. cit. p. 680 y ss.
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El punto de partida de JAKOBS, para la delimitacién entre autores
y participes es la determinacion de las competencias de las
diferentes personas que intervienen conjuntamente en un hecho
delictivo. La determinacion de esas competencias debe realizarse de
acuerdo con dos modelos: por una parte, el modelo de los delitos de

infraccién de deber; y, por otra, el modelo de los delitos de dominio.

Conforme a ello: en la medida en que la competencia del autor esta
fundada sélo a través de la lesibn de deberes protegidos
institucionalmente y que afectan exclusivamente a los titulares de
un determinado status —que no pueden ser meros participes— se
trata de delitos de infracciéon de deber; sin embargo, en la mayor
parte de los casos, la competencia no se vincula a deberes
especiales, sino a actos de organizacién del titular de una esfera de
organizacién y, en ellos, es caracteristica de la autoria de
organizaciéon decisiva o determinante; por ese motivo se denominan

delitos de dominio.72

3.6. FUNDAMENTOS DE PUNICION DE LA PARTICIPACION
DELICTIVA.

3.6.1. Teoria de la Participacion en la culpabilidad o la llamada

Teoria de la corrupcion.

Conforme a esta teoria, defendida por HELMUT MAYER73, el
fundamento de la punicién del participe se encuentra en que éste

ha corrompido al autor, bien “seduciéndole” (Induccién) o bien

21 OPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Ob. Cit. p. 268 y ss.
3 Ibidem; p. 342.
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apoyando la idea “pecadora” (Complicidad), ademas de contribuir
en la ejecucién. Por tanto se pena al participe porque contribuye a
que el autor sea culpable. De ahi también que se le denomina

teoria de la corrupcién.

Dice JAKOBS, que“.. la determinacién del fundamento de la
responsabilidad de la participacion —-en este ambito—- puede
derivarse del fundamento de responsabilidad de la autoria; la
participacién es entonces autoria menguada”.74 De esta manera, la
medida de la culpabilidad del participe depende de la existencia y
medida de la culpabilidad del autor.

Esta teoria es rechazada, comuUnmente, debido a que no se
compagina con un sistema legislativo en el que la culpabilidad del
participe es independiente de la del autor.”5 Es mas, no es posible
afirmar que la culpabilidad del participe dependa de la del autor en

su calidad y medida.

Modernamente esta teoria todavia ha recibido tratamiento por
parte del penalista aleman TRECHSEL, quien ha sostenido la
punicién basada en la desintegracion social. El inductor, por
ejemplo, provocaria la desintegracién social del autor al colocarle

en un conflicto agudo con la sociedad.

3.6.2. Teoria de la causacion pura.

El punto de partida de esta teoria es la incidencia causal del

participe en la realizacién del hecho. "No es el injusto del autor lo

74 JAXOBS, Giinther. “Derecho Penal Parte General. Fundamentos y Teoria de la Imputacién”. Madrid
1997, editorial Marcial Pons, 2* edicidn, corregida; p. 794.
7S BACIGALUPO, Enrique. Ob. Cit., p.486 y ss.
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que se le imputa al participe, sino la causacién —naturalmente,
mediata— del resultado por el participe mismo, la causacién de aquel
resultado que constituye el resultado del hecho del autor'6. La
circunstancia de que el aporte causal del participe se canalice a
través del autor determina su mayor distancia en relacién al

resultado y, por lo tanto, su menor punibilidad.

BACIGALUPO explica, que el fundamento de punicion del participe
radica en si mismo, en su propio injusto. “Silo esencial es el aporte
causal, la tipicidad de la conducta del autor desaparece como
requisito y, en consecuencia, la participaciéon se convertiria en un
delito auténomo, es decir, perderia su naturaleza accesoria®”?. A la
vista de estas consideraciones, esta teoria es insostenible en
nuestro derecho vigente, porque choca con el requisito de la
dependencia o accesoriedad del hecho del participe del otro

principal.

3.6.3. Teoria de la Participacion en el Ilicito.

La explicacion de la participacién “... sélo puede ser hallado, en
principio, en el hecho de que el instigador y el cémplice contribuyen a

la realizacién del ilicito que comete el autor”7s.

De manera que “la esencia de la participacién esta en la motivaciéon
o en el apoyo de un ilicito tipico ajeno, sin consideracién de la

causalidad del aporte del participe para la punibilidad, ni tampoco

76 JAKOBS, Giinther. Ob. cit. p. 795.
T BACIGALUPO. Enrique. Loc, cit.
8 STRATENWERTH, Giinter. “Derecho Penal Parte General I. El hecho punible”. Buenos Aires 2005.

Editorial Hammurabi, p. 415.
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de si la causalidad debe ser reconocida como elemento esencial

fundante de la pena junto a otros"7°.

JAKOBS®0 afirma que para esta teoria hay que tener en cuenta que
en los delitos de la parte especial la ley s6lo describe la actividad
del autor, por ende, la punibilidad del participe es una ampliacién

de la punibilidad.

Asi, segin el ejemplo propuesto por el profesor GARCIA CAVERO,
“... el articulo 106 del Cédigo Penal, que contiene el mandato dirigido
a los ciudadanos de no matar, seria infringido unicamente por el
autor, respondiendo los participes en razén de las disposiciones
generales de la participacién que establecen la prohibicién de inducir
o contribuir a la realizacién de conductas infractoras de la norma
penal”8l. Esta teoria considera en sintesis que el participe no
infringe la forma del tipo —de la parte especial- sino las respectivas

disposiciones de la participacion establecidas en la parte general.

Una de las formulaciones habidas en la actualidad, en el ambito de
esta teoria es propuesta por el profesor Gilinther JAKOBS,
denominada teoria de la participacién en el injusto referida al
resultado; y viene a complementar, a decir de LOPEZ BARJA DE
QUIROGAS82, la teoria de la causaciéon con la teoria de la
participacién en el ilicito.

Se estima que el delito es una obra de todos, de manera que “
quien participa en la fase previa no responde juridico penalmente por

coproducir el hecho de otros, sino porque el hecho resultante también

es el suyo propio”.83 No es la comisién de propia mano lo que

79 MAURACH/GOSSEL/ZIPF. Ob, cit. p. 414.

8 JAKOBS, Giinther. Ibidem; p. 796.

8 GARCIA CAVERO, Percy. Ob, cit. p. 701.

82 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Ob. Cit. p. 345.

8 JAKOBS, Giinther. “La Imputacién Objetiva en Derecho Penal”. Lima 1998. Editorial Grijley; p 73.

86



convierte el injusto en injusto propio, sino el sentido delictivo del

comportamiento.

De manera que la fundamentacion habra que encontrarla en que el
participe anuda su comportamiento al del autor en un contexto con
consecuencias delictivas, cuando habia obligaciones de evitar. De
modo que es el ser competente por lo que acontezca lo que
fundamente la obra en comun en los intervinientes. Un resultado
delictivo es reconducido a los ambitos de competencia de los

participes sean estas dolosas o culposas.

3.6.4. Teoria de la Participacion como un ataque Accesorio al

Bien Juridico.

Esta teoria es sostenida por el profesor aleman Claus ROXIN, el
fundamento de la participacion derivaria de la propia naturaleza de
ésta, al ser caracterizada como el ataque al bien juridico mediante
la causacién accesoria. Se constituye en una teoria ecléctica, ya
que el injusto de la participaciébn se construye a partir de
elementos independientes (teoria pura de la causacién)y elementos

derivados (teoria de la participacién en lo injusto o en lo ilicito).

Asi, la participacion se constituye en una causaciéon accesoria que
no puede ser separada del injusto del hecho principal, pero al
mismo tiempo implica un ataque autéonomo al bien juridico

protegido.

Las consecuencias derivadas de esta postura son las siguientes: a)
solamente existe participacién en sentido legal, si el participe

lesiona con su accién, también el bien juridico tutelado; b) pero

87



también el injusto de la participacién es determinado por el injusto
del hecho principal, conforme al principio de accesoriedad esta
dependencia del acto de participacion del hecho principal no es
solamente de naturaleza factica, sino que tiene naturaleza juridica;
c) la participaciéon es un concepto secundario, en tanto que ella es
una contribucién causal a la lesion del bien juridico, por medio de

una conducta que no es de autors4.

3.7. ACCESORIEDAD DE LA PARTICIPACION.

El concepto de accesoriedad debe ser analizado en dos planos
diferentes; respecto del fundamento del injusto del participe, por
un lado, y en relacion a los requisitos que debe reunir la
imputacién del injusto de la participacién. Estos aspectos no deben
ser confundidos en su explicacién; puesto que “.. la
fundamentacién del injusto de la participacién... trata de
responder a la pregunta... de por qué debe -castigarse la
participaciéon en un delito...”85; mientras que la accesoriedad en
sentido estricto trata de responder de bajo qué condiciones puede

castigarse la participacion; es decir qué requisitos debe reunir la

conducta del participe para ser juridico-penalmente relevante.

Como cualquiera de las formas de la participacién —instigaciéon y
complicidad- configura un concepto de referencia, permanece ligada
a un hecho ajeno, lo que le otorga un inevitable caracter accesorio,

dice ZAFFARONI. “La misma expresiéon indica un concepto

8 CASTILLO GONZALEZ, Francisco.- citado por VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. Cit.,p.

497.
8 ROBLES PLANAS, Ricardo. “La Participacién en el Delito: Fundamentos y Limites”. Madrid 2003.
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales; p. 169.
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relacionante, porque siempre se participa de algo. Este cardcter
referencial, relacionante o relativo (relacionado con algo) es del que

se deriva e impone la naturaleza accesoria de la participacién ”86.

Por tanto, la dependencia de la participaciéon punible de un hecho
principal al que ella deba referirse constituye el ntcleo esencial del
concepto de accesoriedad. El profesor espanol Ricardo ROBLES
PLANAS, desde una perspectiva normativista, propone reformular
la nocién tradicional de accesoriedad, interpretandola “.. como
aquella relacién minima necesaria que debe concurrir entre todo

interviniente y hecho para poder atribuir responsabilidad penal”s7.

Partiendo de la nociéon de que la delimitacion entre autoria y
participacion es ontolégica*; el profesor Joaquin CUELLO
CONTRERAS sostiene que .. accesoriedad de la participacién
significa... que el fundamento de la participacién estriba en que el
dominio de la causalidad por parte del participe (de ahi la autonomia
de su comportamiento) es el dominio de un acto cuyo objetivo final es
la lesién de un bien juridico a través del comportamiento de otro

(autor)...”88.

Ahora bien, esta cuestion requiere ser analizada también en dos
sentidos distintos: en primer lugar desde el punto de vista del
grado de realizacibn que debe alcanzar el hecho principal

(accesoriedad cuantitativa);y, en segundo lugar, desde el punto de

8 ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR. Ob, cit. p. 791.

87 ROBLES PLANAS, Ricardo. Loc. cit.

* Para Joaquin Cuello Contreras.- Su razén de ser en la delimitacién entre autoria y participacion, seria
ontolégica, con independencia de que después, con criterios axioldgicos, que en ninglin caso alteraria la
fundamental distincién anterior, basada en el dominio de la causalidad, el concepto de autor se amplie con
criterios axiologicos o funcionales, o se exija algiin requisito adicional al dominio de la causalidad para
determinar la autoria (y, en su caso, la participacion).

8 CUELLO CONTRERAS, Joaquin. “Autoria y Participacion en un sistema légico-funcional”. En:
Dogmitica actual de la Autoria y la Participacién Criminal. Lima 2007. Editorial Idemsa; p. 237.
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vista de los elementos del hecho punible que se deben dar en este

ultimo (accesoriedad cualitativa).
3.7.1. Accesoriedad Cuantitativa.

Cuando se habla de accesoriedad cuantitativa, se trata de
establecer qué grado de desarrollo en el iter criminis ha de haber
alcanzado el hecho del autor para que la participacién en él sea

juridico-penalmente relevante.

En orden a ello, la participacion en el hecho punible presupone que
el hecho del autor ha de haber alcanzado por lo menos el nivel de
la tentativa, es decir, al menos el principio de ejecuciéon. Sobre esto,

no hay discrepancias en la doctrina.

Regularmente cuando la persona interviene antes de la tentativa
nos encontramos en la fase de los actos preparatorios y no da lugar
—por tanto— a la participacion. Al respecto dice CEREZO MIR, que
“... si el autor no da comienzo a la ejecucién del delito los participes
quedan, en principio, impunes”8. Esta idea estad en consonancia
con el principio de lesividad; pues antes de la fase ejecutiva del

delito no existe la puesta en riesgo de algiin bien juridico.
3.7.2. Accesoriedad Cualitativa.

El grado de dependencia de los elementos del hecho punible del

delito ejecutado por el autor principal da a distintas posibilidades.

8 CEREZO MIR, José. “Derecho Penal Parte General”. Lima 2006. Ara Editores, Obras Completas,
Tomo I; p. 1102.
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En virtud de una mayor o menor exigencia en relacién con los
elementos del delito: accién, tipica, antijuridica, culpable y punible,

podemos distinguir:

a). ACCESORIEDAD MINIMA.- Para que pueda castigarse la
participacién, el hecho principal s6lo requiere ser tipicamente

adecuado.

b). ACCESORIEDAD LIMITADA.- Se exige que el hecho principal

sea tipico y antijuridico.

c). ACCESORIEDAD MAXIMA O EXTREMA.- Exige que el hecho
principal debe ser tipico, antijuridico y culpable.

d). HIPERACCESORIEDAD.- Exige que el hecho del autor sea:

tipico, antijuridico, culpable y punible.

La opinién que hoy domina entiende que debe regir el sistema de
accesoriedad limitada, esto es, se exige que el hecho principal sea
tipico y antijuridico, ya que la culpabilidad de cada participe,
entendiendo este término en general, es individual®. Esto implica
que si el hecho esta justificado, no serd posible la participaciéon

penal.

Como expresaramos, la accesoriedad limitada requiere como hecho
principal una accién tipica -dolosa- y antijuridica, sin exigir
ademas que sea culpable; la culpabilidad del autor y la de cada
participe son individuales e independientes. Parte de la doctrina
deduce de aqui que las causas de inculpabilidad sélo tienen
incidencia en la responsabilidad individual de cada participe: la

instigacion o la complicidad en un hecho principal cometido por el

0 BACIGALUPO, Enrique. Ob. Cit.,p. 488.
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autor en una situacion de necesidad en la que colisionan intereses
de igual jerarquia seria punible a pesar de la no punibilidad del

autor por hallarse excluida su culpabilidads?.

3.8. La cuestion de la dependencia del Dolo del Hecho del

Autor principal.

En cuanto a la dependencia del dolo del autor del hecho principal
en la instigacion o induccién, ella esta impuesta por su propia
naturaleza. Instigar es determinar a otro a que se decida realizar

un hecho antijuridico.

Lo mismo ocurre con la complicidad, que sélo es posible en
relacion a un hecho principal en el cual el autor tenga el dominio
del hecho, lo que sin dolo no es posible. “Ello es coherente con la no
admision de la distincién de autoria y participaciéon en los delitos

imprudentes 2.

3.9. Incomunicabilidad de las circunstancias.

El articulo 26 del Cédigo Penal recoge este principio al establece
que; “las circunstancias y cualidades que afecten la responsabilidad
de alguno de los autores y participes no modifican los de los otros

autores o participes del mismo hecho punible”. Debemos entender

1 DONNA, Edgardo A. Ob, cit, p. 98.
% MIR PUIG, Santiago. Ob. Cit.,p. 403.
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que el Cédigo, se refiere a las circunstancias y cualidades

personales y a las materiales93.

En este orden, queda claro que se trata de todas las relaciones,
circunstancias y calidades personales que estan referidas a la
culpabilidad y a la exclusion y cancelacién de la penalidad; es decir,
a aquellas que no se transmiten en funcién de la accesoriedad
limitada®4. Pues es de considerar que las calidades personales del
autor que integran lo injusto, afectan siempre al participe, ello se
desprende del principio de la accesoriedad limitada, mientras que
las que hacen a la culpabilidad, a la peligrosidad y a la punibilidad

son eminentemente individuales95.

3.10. FORMAS DE PARTICIPACION.
3.11. LA INDUCCION.

1.11.1. Concepto.

«

Podemos conceptuar la induccién, siguiendo a MIR PUIG como
la causacién objetiva y subjetivamente imputable, mediante un
influjo psiquico en otro, de la resolucién y realizacién por parte éste

de un tipo de autoria dolosa...”%.

% VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Ob. Cit.,p. 501.

9 ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR. Ob. Cit.p. 801.

%Loe. cit.

% MIR PUIG, Santiago. Ob. Cit., p. 408. Aunque admitiendo también la induccion en un tipo de autoria

imprudente.
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El inductor se limita, asi, a provocar en otro la resoluciéon de
realizacién del delito a través de un influjo psiquico, si bien, a
diferencia de la autoria mediata, tal influjo no conlleva una

disminucion de la libertad de decisién en el autor.

3.11.2. Elementos.

3.11.2.1. Desde el Plano Objetivo.

La induccién requiere la causaciéon objetivamente imputable
mediante un influjo psiquico en otro, de la resolucién y realizacion
por parte de éste de un tipo doloso de autoria; de manera que los
requisitos de la induccién pueden perfilarse desde la teoria de la
imputacién objetiva, considerando como “resultado” propio de la

induccién la generacion de la resolucién del inducido. 97

Ahora bien, esta causacion objetivamente imputable mediante el
influjo psiquico en otro, no se dara en los casos del omnimodo
facturus; es decir cuando la persona a la que se intenta inducir ya

«

estaba resuelta a cometer el delito. Pero “.. no es necesario que el
instigador haga surgir la idea misma en el autor, sino que la idea
puede estar instalada en el autor, siempre y cuando el instigador

sea el que lo decida a ejecutarla™s.

Si la expresion comunmente dicha, querer es poder tiene alguna
aplicacion practica; en relacion al dolo del inductor, supondra que

éste, realiz6 un esfuerzo psiquico de suficiente intensidad como

7 Ibidem. p. 408.
%8 ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR. Ob. Cit., p. 802.
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para que el autor se haya decidido por la realizacion del delito. En
este sentido, debe poder afirmarse que la conducta de induccién ha
sido adecuada, en cuanto a intensidad se refiere, para generar esa

resolucion de voluntad.

En concreto, y ademas de suficientemente intensa, tiene que ir
dirigida a generar la resolucion delictiva respecto de un delito en
concreto y a un autor concreto, sin que sea admisible como
induccion una provocacion superficial y/o genérica a realizar

conductas delictivas, dirigida a un sin ntiimero de personas.
3.11.2.2. Desde el Plano Subjetivo.

La inducciéon debe ser dolosa, bastando para ello el dolo eventual.
No cabe, en éonsecuencia, la induccién imprudente, por lo menos
no es admisible en nuestro medio. El ambito del dolo determina el
marco de lo que puede serle imputado como induccién. Asi, no le
seran atribuibles como induccion los delitos realizados por el autor
principal que constituyan un exceso respecto de la resolucién de
voluntad generada por aquél si su realizaciéon no fue abarcada al

menos con dolo eventual.
3.11.3. Medios de Induccion.

En principio, cualquier medio puede ser idéneo para generar esa
resoluciéon de voluntad en el autor del hecho, la tinica condicién es
que sean determinantes, pudiendo ser realizadas, por tanto, a

través de persuasiones, dadivas, promesas, apuestas o incluso
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amenazas, siempre que éstas Ultimas no den lugar a una pérdida
de la libertad de decisiébn que convierta al agente en un mero
instrumento determinado por el inductor, porque entonces nos

hallariamos ya en el ambito de la autoria mediata.

3.11.4. Formas de la induccion.

Normalmente la inducciéon sera mediante acciones positivas de
caracter psiquico. Por lo que una instigaciéon por omisién es
inadmisible%9. VILLAVICENCIO TERREROS, concluye citando a
otro autor que la mera omisién puede, bien favorecer la espontanea
aparicion de la decisién criminal en otro, o bien no obstaculizar
una decisién ya en marcha, efectos ambos que no pueden
considerarse como una induccién. Por lo que se puede afirmar, que
la omisién puede no impedir una resolucién delictiva, pero de

ninguna manera que ella haga surgir dicha resolucién.

Sin embargo, no han faltado autores que han sostenido que la
induccién también puede ser cometida por omisién, en la forma de
"la no evitaciéon de la adopcion de la resoluciéon por el autor por parte
del garante”0; no obstante y de manera concluyente
JESCHECK/WEIGEND sefialan que la induccién por omisién no es
juridicamente posible, puesto que el inductor debe hacer surgir la
resolucion de la acciéon del autor por via de la influencia psiquica;

mediante la inactividad lo tinico que se puede hacer es no evitar su

% VILLAVICENCIO TERREROS:_Ob. Cit. p. 516.
100 En este sentido: MAURACH/GOSSEL/ZIPF. Ob, cit. p. 440.
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nacimiento auténomo, circunstancia esta que no alcanza a

fundamentar el injusto de accién de la induccion10!,

3.12. LA COMPLICIDAD

3.12.1. Concepto.

La complicidad es el apoyo doloso a otra persona en el hecho
antijuridico doloso cometido por ésta. Segiin la afirmacién general,
“.. los cémplices no tienen el dominio del hecho, pues éste pertenece,
por definicién, a los autores. Su participaciéon se limita a favorecer la
realizacién del hecho punible principal, sea de manera material...

sea psiquicamente”102,

La realizacién de actos de ayuda o favorecimiento al delito realizado
por otro, pueden consistir ya en la aportaciéon de un bien (armas,
por ejemplo), ya en conductas de apoyo (actos de vigilancia, por
ejemplo), ya en refuerzos de caracter psiquico. Hay que destacar
que “.. estas contribuciones deben haberse dado en un contexto
delictivo, pues de lo contrario quedarian en el marco de lo

socialmente permitido”103.

El profesor GARCIA CAVERO, explica desde una perspectiva
funcionalista que cuando se contribuye a un delito en un contexto

delictivo, el hecho delictivo pasa a ser una obra también de los

101 JESCHECK/WEIGEND. Ob. Cit., p. 744.
102 HURTADO POZO/PRADO SALDARRIAGA. Ob. Cit., p. 174.
103 GARCIA CAVERO, Percy. Ob. Cit., p. 713.
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complices, quienes tienen cierto grado de dominio del hecho, sobre

todo en lo que respecta al como del delito104.

3.12. 2. Elementos.

Por lo que respecta al aspecto objetivo, la complicidad debe
consistir en una aportacién efectiva al hecho principal, que haya
constituido una contribucién al mismo. El aporte puede ser
material o psiquico; ya que el Cédigo solamente se refiere a la
prestacion de auxilio dolosa a la realizacién del hecho punible, y no

menciona los medios de la complicidad.

Cuando la contribucién ha consistido en un apoyo psicolégico nos
hallamos ante la denominada complicidad psiquica o intelectual,
esto “... implica —necesariamente— el conocimiento por parte del autor
principal de la actividad del céomplice”%5. En cambio, cuando el
aporte es material se denomina complicidad técnica o fisica; en
este caso no es necesario que el autor principal sea consciente de
la ayuda que le proporciona el cémplice. “esta posible falta de
entendimiento entre el autor y el cémplice, constituiria... una

diferencia frente a la coautoria”%. (La negrita es nuestra).

La doctrina discute si es necesario acreditar una relacién de
causalidad entre la accién de complicidad y la realizacién del delito
por el autor. En principio, puede considerarse correcta esa
exigencia, si bien su prueba resultara extremadamente dificil en los

casos de complicidad por refuerzo psiquico de la decisién de

104 L oc. cit.
105 HURTADO POZO/PRADO SALDARRIAGA. Ob. Cit., p. 176.
106 1 0¢. cit.
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delinquir o en las contribuciones minimas no directamente

conectadas con el resultado.

En lo tocante al aspecto subjetivo, la complicidad debe, en
principio, ser dolosa, bastando con un dolo eventual. Debe existir,
si se quiere, un doble dolo: tanto referido a prestar la ayuda como
el referido a la realizacién del hecho principal; o mejor dicho a la

realizacion del plan del hecho del autor.

13.13. Momento de la prestacion de ayuda.

La aportacién del complice puede tener lugar tanto en la fase de
preparacion del hecho como en la fase de ejecucion!??. Ejemplo de
lo primero puede ser el proporcionar las armas de fuego para llevar
a cabo un delito patrimonial, o brindar informacién sobre el
sistema de alarma de un banco que después se robara. Ejemplo de
lo segundo seria la realizacién de actos de vigilancia (campana)
mientras los autores roban el banco, o distraer a la victima

mientras el autor se apodera de sus pertenencias.

En principio, la coautoria limita su ambito de intervencién, a la
fase de ejecuciéon, puesto que sélo quien actiia cuando el hecho
esta ya en fase de realizacién tiene un dominio de configuracién del
hecho tipico. Ello permite concluir que, como regla general, las
aportaciones de medios o de hacer que se realicen en la fase de
preparacién seran de complicidad, por lo que los verdaderos
problemas de delimitacién con la coautoria se daran con respecto a

conductas realizadas en fase de ejecucion.

107 GARCIA CAVERO, Percy. Ob. Cit., p. 713. En el mismo sentido VILLAVICENCIO TERREROS. Ob.
Cit., p. 523.

99



13.14. CLASES DE COMPLICIDAD.
13.14.1. Complicidad Primaria.

El complice primario o el cooperador necesario es el que en la etapa
de la preparacion o ejecucion del hecho aporta una contribucién,
sin la cual el delito no hubiere podido cometersel08, El elemento
que caracteriza a esta forma de complicidad, afirma Bacigalupo,
‘es la intensidad objetiva de su aportacion al delito: sin él el hecho

no se hubiera podido cometer”109,

Asimismo “La necesidad del aporte debe valorarse siempre ex ante
Yy en concreto, teniendo en cuenta el plan concreto del hecho del
autor, es decir, debe mediar el mismo criterio que ha sido empleado

para la determinacién de la autoria®10.

Una vez distinguidos los coautores de los cémplices, segun el
criterio del dominio del hecho, dice Hurtado Pozo!ll, “el articulo 25
impone diferenciar, segun un criterio sobre todo objetivo, a los
cémplices primarios de los secundarios. Dicho criterio consiste en la
importancia del aporte del cémplice a favor de la realizacién del
hecho, importancia que se determinard mediante un juicio valorativo
no sélo en relacion con la naturaleza intrinseca del aporte, sino,

sobre todo, en relacién con las circunstancias propias del caso

particular”.

El profesor GARCIA CAVERO, en cambio afirma que “el cémplice

primario cuenta, como todo interviniente, con un dominio del hecho.

18 DONNA, Edgardo A. Ob. Cit., p. 113.
109 BACIGALUPO, Enrique. Ob. Cit., p. 497.

10 ZAFFARONVALAGIA/SLOKAR. Ob. Cit., p. 804.

11 HURTADO POZO/PRADO SALDARRIAGA. Ob. Cit., p. 183.
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Lo que caracteriza a los cémplices —dice— es que la cantidad de
dominio que tienen del hecho comun no es suficiente para poder
imputarles la configuracién de lo que es propio del delito

correspondiente”12,

13.14.2. Complicidad secundaria.

Podemos afirmar que cémplice secundario es quien ha contribuido
al hecho del autor, con una aportacién que no es indispensable
para la comision del delito. Pero con esto no se ha dicho mucho, ya
que no se sabe qué es lo indispensable y qué no lo es. Ello

dependera regularmente de las circunstancias concretas del hecho.

A este respecto resulta muy precisa la descripcién realizada por
Esteban PEREZ ALONSO, para quien “Cémplice simple —cémplice
secundario— es aquel que presta una ayuda que no es esencial para
el si del hecho, es decir, cuando, desde la perspectiva ex ante del
espectador objetivo, tiene una funcién prescindible o de facil acceso o
reemplazo, durante la fase preparatoria o ejecutiva, que facilita,

intensifica o asegura la realizacién del hecho por parte del autor”113,

12 GARCIA CAVERO, Percy. Ob. Cit., p. 715.
113 PEREZ ALONSO, Esteban. “La Autoria y la Participacién en el Codigo Penal espariol de 1995”. En:
Dogmitica actual de la Autoria y la Participacioén Criminal. Lima 2007. Editorial Idemsa; p. 501.
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CAPITULO IV

LA IMPUTACION JURIDICO PENAL DE LA PARTICIPACION
EN EL DELITO.

4.1. Consideraciones previas.

La imputacién consiste dice SANCHEZ-OSTIZ!14

[4

. en un juicio de atribucién de un contenido muy concreto:
de algo como un hecho y de ese ‘hecho como reprochado al
agente (su artifice), mientras que aplicaciéon de la ley consiste
en la valoracion, en funcién de una regla, de lo que se imputa
como hecho. El hecho del sujeto seria aquel proceso en el que
éste se ve inmerso, cuyas circunstancias conoce y, al menos
parcialmente, controla; es decir se trata de un proceso

controlable sometido a reglas”.

En el ambito juridico penal los criterios de atribucién de un hecho
a un sujeto como su obra -realizadora del tipo penal- se viene
dando en la denominada teoria de la imputacion objetiva, que a
decir de TORIO LOPEZ representa, ante todo, una metodologia
teleolégico-valorativa de caracter general que esta presente en todo

el sistema y cuyos criterios no sélo afectan a la imputacién del

114 SANCHEZ-OSTIZ, Pablo. “Imputacion y Teoria del Delito”. Buenos Aires 2008. Editorial B de F., p.
404 y ss.
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resultado, sino también al caracter desaprobado del riesgo y a la
determinacién del deber de cuidado, pudiendo ser utilizados, por
tanto, también en los delitos de mera actividad, al igual que en

materia de tentativa o en materia de autoria y participacién.

Para este autor (Torio Lépez) la imputacion objetiva no es mas que
la tipicidad orientada en sentido teleolégico y valorativo; sirve para
poner de manifiesto que no basta la subsuncién légico-formal y que
es necesaria una perspectiva material desde la que se exija, en todo

caso, que la accién tipica resulte peligrosa para el bien juridico.

Por su parte, MIR PUIG!!S concibe la imputacién objetiva como un
“juicio que permite imputar juridicamente la realizacién de la parte
objetiva del tipo a su ejecucién material”. Explica, en este sentido,
que la imputacion objetiva sirve para atribuir la lesién o la puesta
en peligro del bien juridico a un sujeto como sujeto imaginado
normativa e intersubjetivamente, que es lo que diferencia esta
imputacion de otras formas de imputacién igualmente necesarias

como la imputaciéon subjetiva y la imputacién personal.

Para establecer esa relacion o atribucion, anade este autor, no son
suficientes criterios puramente teleologicos o de atribucion basados
en la relacion de riesgo, sino que también deben tomarse en
consideracion criterios de valoraciéon como el criterio del riesgo
permitido. Sintéticamente la imputaciéon supone la atribucién de

un hecho a un sujeto como su obra.

15 MIR PUIG, Santiago. “Derecho Penal Parte General”. Buenos Aires 2008. Editorial B de F. 8"
Edicion; p. 254.
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4.2. FACTORES DE IMPUTACION JURIDICOPENAL DE LA
PARTICIPACION EN EL DELITO.

Son elementos estructurales del tipo a decir de MIR PUIG!16 la
conducta tipica, sus sujetos (pasivo y activo) y sus objetos (fisicos y
juridicos); en ese sentido un determinado tipo penal tiene una
parte objetiva y subjetiva; la parte objetiva de tipo abarca el
aspecto externo de la conducta; y en determinados tipos —como en
los delitos de resultado—- se exige ademas un efecto separado de la
conducta y posterior a ella, pero que este resultado separado no es

un elemento necesario de todo tipo.

La parte subjetiva del tipo se halla constituida, en cambio, por la
voluntad —consciente, como en el dolo, o sin consciencia suficiente
de su concreta peligrosidad, como en la imprudencia— y a veces por
especiales elementos subjetivos (como el animo de lucro en el

hurto).

Por su parte JESCHECK/WEIGEND!17 sostienen que los elementos
objetivos del tipo describen la accién, el objeto material, el
resultado (en su caso), las circunstancias externas del hecho y la
persona del autor... el objeto material es aquel elemento del mundo
exterior sobre el que o en relaciéon con el cual se realiza la accién
delictiiza, dentro del mismo se engloba a las personas, las cosas y
también a los objetos incorpéreos... el resultado en sentido estricto,
esto es, como efecto exterior de la acciéon diferenciable espacio-
temporalmente, tiene que ser objeto de wuna consideracién

separada.

116 MIR PUIG, Santiago. Ob. Cit. p. 218.
17 JESCHECK/WEIGEND. “Tratado de Derecho Penal Parte General”. Granada 2002, editorial

Comares, 5* edicidn, p. 294.
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El resultado no es una parte integrante de la accién, pero si es (con
frecuencia) un elemento del tipo... las circunstancias externas del
hecho designan la situacién en la que la accién debe tener lugar

para ser merecedora de pena.

La teoria del funcionalismo sistémico del Derecho Penal de
JAKOBS y sus seguidores, resuelven la problematica de la
participacion delictiva apelando tinicamente a la parte objetiva del
tipo penal. Asi en el ambito de la intervencién de varios agentes en
un hecho la solucién a la problematica empieza por establecer qué
aporte, por ser imputable objetivamente, alcanza el nivel de lo
tipico, y qué contribucién, por no reunir las caracteristicas de una
conducta imputable objetivamente, queda fuera del tipo como un

comportamiento socialmente adecuado.

Cuando se hace referencia a la conducta imputable penalmente se
alude necesariamente a una concepcion del sujeto al que se imputa
la realizacion delictiva. En este contexto la conducta imputable es
s6lo la de una persona en Derecho, en tanto actila como persona

portadora de un rol.

La conducta imputable en el sistema Jakobsiano no se refiere por
tanto a la accion de un ser humano como estructura psico-fisica
que se desarrolla conforme a su voluntad, o de acuerdo a sus
representaciones, o en base al conocimiento del mundo exterior;
sino a la persona como portadora de un rol, en virtud del cual ella

es titular de un ambito de organizacién con derechos.!18 De

118 CARO JOHN, José A. “La Imputacién Objetiva de la Participacién Delictiva”. Lima 2009. Editorial
Grijley; p. 29 y ss.
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manera que, el quebrantamiento del rol, esto es, la desviacion del

rol, constituye precisamente la esencia de la imputacién penal.119

4.2.1. Perspectiva Subjetiva.

En los intentos de delimitar una complicidad punible de aquello
que se define como conductas neutrales, existe un grupo de
autores que sittian el juicio de valoracién en el plano subjetivo del
actuante al momento de prestar su aportacién. Esta linea de
razonamiento tendria asidero si lo vinculamos con la exigencia de
dolo en el conducta del complice (primario o secundario) exigida en
el articulo 25 del Codigo Penal, pues de acuerdo con los defensores
de esta argumentacién, calificar a las conductas neutrales como
complicidad, depende de la conexién psiquica que se dé entre los

intervinientes.

El defensor mas destacado de esta postura es nada menos que el
profesor Claus ROXIN. En un primer momento, este autor al
analizar si es punible la intervencién en el delito a través de una
conducta neutral propone un criterio de connotaciéon subjetiva: el
favorécimiento de una reconocible propension al hecho, de acuerdo
con el cual, se ha de tener en cuenta, que una primera accién no
puede ser interpretada por si misma como intolerablemente
peligrosa, sino so6lo a partir del contexto reconocible de las
intenciones del potencial autor doloso. Esta propensién al hecho

tiene que ser de tal magnitud para que el primer actuante se inhiba

18 pOLAINO-ORTS, Miguel. “La Imputacién Objetiva: Esencia y significado”. AA. VV. En:
“Imputacién Objetiva e Imputacion Subjetiva en Derecho Penal”. Lima 2009. Editorial Grijley; p. 37.
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de llevar adelante acciones que puedan conducir a la configuracion

de un hecho delictivo.

Asimismo para ROXIN es importante establecer el grado de
conocimiento que el actuante tiene al momento de realizar una
prestacion cualquiera como parte de su oficio cotidiano. En este
sentido si al momento de ejercer su actividad cotidiana: El
actuante realiza una aportaciéon a un tercero sabiendo que éste la
utilizara para cometer un delito, entonces lo aportado deja de ser

inocuo o neutro para convertirse en una participacién punible.

La participacién se fundamenta porque la aportacion muestra de
este modo una relacién de sentido delictiva. Esto quiere decir, para
que el actuante se convierta en participe, basta que en el ejercicio
de su actividad u oficio cotidiano realice una aportacion sabiendo a
este respecto de forma manifiesta la decision del autor de servirse

de la aportaciéon para cometer un delito.

Pero la situacion cambia si el actuante sélo cuenta con la
probabilidad que el autor cometera un delito, esto es, sin tener un
conocimiento seguro de la resoluciéon delictiva del autor, sino sélo
un conocimiento probable, similar al del dolo eventual, entonces su

responsabilidad se excluye por regir el principio de confianza.

Para ROXIN en virtud del principio de confianza todos pueden
confiar en que los demas no cometeran delitos dolosos, en tanto
que una inclinaciéon reconocible al hecho del otro no debilite esa
suposicion. La delimitacién del castigo de la participaciéon segun el
grado de conocimiento del actuante, no ha sido ajeno a las criticas,
porque por esta via el mundo individual de la representacién se

convertiria en el principal factor de la imputacién juridico-penal.
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4.2.2. Perspectiva Objetiva.

La fundamentacion mas consistente desde un enfoque objetivo se
debe a JAKOBS!20 y sus seguidores, asi formulado en términos
muy elementales, la teoria viene a decir: Al objeto de facilitar los
contactos sociales, y dado que si todos tuvieran que cuidar de todo,
la vida social se paralizaria, el derecho penal tiene que establecer
normativamente cuando es el primer caso, esto es, qué

acontecimientos en los que el sujeto interviene le son imputados.

La forma de hacerlo es considerar al sujeto no como individuo, sino
como portador de un rol, p. €j., el rol de panadero, que le permite
ver al comprador del pan como un consumidor de esa sustancia y
no como un posible envenenador, al tiempo que le permite al
comprador del pan ver al panadero como suministrador de ese

producto y no como posible defraudador tributario.

Sélo de lo que el ordenamiento juridico espera del sujeto como
portador del rol asignado, con independencia de lo que como
individuo sepa y quiera, se responde, en el ejemplo del panadero
del comportamiento estindar de un panadero, y nada maéas. A esta
seleccion de acontecimientos hecha con criterios normativos de lo
que causalmente acontece y el sujeto puede conocer la denomina

JAKOBS imputacién objetiva.

A su vez, si lo relevante es el rol o posicién en que el ordenamiento
juridico coloca al sujeto, pasara también a un segundo plano, como
ocurria con la causalidad y el dolo entendidos naturalisticamente
frente a la imputacién objetiva, si la defraudacién del sujeto en el

rol impuesto por el ordenamiento juridico se ha producido por

120 CUELLO CONTRERAS, Joaquin. En: RECPC 08-01 (2006). http://criminet.ugr.es/recpc
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accién u omisioén, que resultan equiparadas a través del concepto
acunado por JAKOBS de competencia por organizacién, segin el
cual tan imputable es el dafio producido por el sujeto mediante un
comportamiento activo como el producido porque no ha atajado un
peligro originado en su esfera de organizacion, de la que debe

cuidar.

Tan responsable de homicidio imprudente es el conductor que
cambié de marcha y a mayor velocidad atropellé a un peatén como

el que omitié frenar conduciendo un coche automatico.

Aunque la doctrina de la imputacién objetiva irrumpe en derecho
penal para configurar el tipo de injusto de manera puramente
objetiva (de ahi su nombre), sin cdr;sideraci()n alguna de elementos
subjetivos que puedan ser decisivos a la hora de configurarlo, dado
que elementos de esa naturaleza, por ir referidos al psiquismo
humano, pecarian de un naturalismo incompatible con la esencia
puramente normativa de lo juridico, bueno es ver cémo concibe un
autor que auspicia configurar de manera netamente objetiva el
injusto el tipo subjetivo del delito, superpuesto después al injusto
objetivo, a efectos de la pertinente imputacién subjetiva

caracteristica del derecho penal.

En efecto, segiin JAKOBS, acotado normativamente, con criterios
de imputacién objetiva, aquello de lo que responder penalmente,
para la correlativa imputacién subjetiva, requisito de un derecho
penal basado en la culpabilidad y no en la responsabilidad por el
resultado, es suficiente con la exigehcia de la evitabilidad, siendo
innecesario el criterio que también tiene en cuenta el legislador

como residuo naturalistico (psicolégico en este caso) del dolo.
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Lo que el autor se haya representado o querido, es irrelevante para
la imputacién. A esos efectos, lo TtUnico relevante seria la
evitabilidad, que permite equiparar, cosa que el derecho positivo no
hace, la responsabilidad de quien por haber sido consciente se
represento el alto peligro que creaba a la de quien por su caracter
desaprensivo ni siquiera fue consciente ni se representé el peligro

creado.

Seguin JAKOBS, autor del delito no es quien domina el hecho,
convirtiendo en mero participe a quien no lo domina. Para este
autor el dominio del hecho es también un concepto demasiado
tefiido de naturalismo, siendo asi que todos los conceptos penales
son conceptos normativos. Autor del delito, con mejor criterio, seria
quien ha sido colocado por el ordenamiento juridico ante el deber

de evitar la lesién del bien juridico.

De esta manera no hay, pues, diferencias conceptual, y menos una
basada en criterios ontolégico-naturalisticos, entre la autoria y la
participacién, y si s6lo de grado (basado en el dominio del hecho).
Ejemplo: En la coautoria, la autoria corresponde a quien
contribuye decisivamente al hecho, haya actuado o no en la
ejecucion: la obra de teatro es también la obra del director. Cuando
la contribucién ha sido decisiva: y entonces si hay coautoria o
participacién (inducciébn o complicidad) seria una cuestion

cuantitativa.
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4.3. Imputacion Objetiva y Subjetiva como magnitudes

Inescindibles.

La funcién genuina del derecho penal, de proteger los bienes
juridicos frente a peligros muy elevados de lesién, la cumple el
legislador describiendo y prohibiendo comportamientos que por
experiencia general son muy adecuados para la creaciéon del peligro

que se quiere atajar.121

Ello es asi porque ex ante el peligro, no constatado atin dado que
se trata de un resultado (estado), s6lo aparece como el motivo que
lleva al legislador a prohibir un comportamiento apto para producir
ese efecto; s6lo ex post podra comprobarse que efectivamente el
peligro que queria atajarse ex ante no se atajé (debido a que se
actu6 de la manera prohibida), por lo que se produjo el resultado o
lesiébn del bien juridico, que podra imputarse con criterios de

imputacion objetiva.

Luego, por tanto, ex ante, el llamado disvalor de acciéon estara
constituido siempre por un comportamiento que incluye las
circunstancias tenidas por peligrosas por el legislador y la
representacion por parte del autor de esas circunstancias. Y, por
mucho que se acote la materia de prohibicibn con criterios
normativos, lo acotado siempre, en los delitos dolosos de resultado,
es un curso causal y una representacion subjetiva de éste, de

indole naturalistico.

La accién consciente que desarrolla el nexo causal que el legislador

no quiere que tenga lugar por su peligrosidad, menor: entonces

121 Sobre las funciones del Derecho Penal; véase GARCIA PABLOS DE MOLINA, Antonio. “Derecho
Penal Parte General”. Lima 2009. Jurista Editores., p. 131 y ss.
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imprudencia, o mayor: entonces dolo, es la accién final, intencional
en algun sentido, que el finalismo postula como presupuesto
minimo de toda imputacién a titulo de delito comisivo. De ahi el
subjetivismo que se le achaca al finalismo desde la doctrina

dominante de la imputacion objetiva.

Por lo que no es posible reducir al minimo, tal como se pretende
desde la perspectiva normativista, el presupuesto ontolégico -
conocimiento o intencionalidad- que termina desligando la
intencionalidad del dolo, e identifica Ginicamente a la accién con

conciencia de algo sin que ese algo sea lo imputado.

El tipo subjetivo tiene como referente el tipo objetivo y ello significa
que: tan sélo cuando un riesgo se llega a calificar como no
permitido puede ser relevante el dolo o la imprudencia (que en si
pueden existir y normalmente existiran con anterioridad a lo

objetivo).

De este modo, el tipo objetivo se ocupa de la forma externa de la
accién, de las propiedades objetivas generales de la conducta que
luego sera subjetivamente imputada al sujeto. Sé6lo cuando una
conducta se manifiesta como no aceptable en su forma de
aparicién, puede plantearse la pregunta sobre su atribucion

subjetiva. 122

122 FRISCH, Wolfgang. Citado por ROBLES PLANAS, Ricardo. “La Participacién en el Delito:
Fundamentos y Limites”. Madrid 2003. Editorial Marcial Pons., p. 207.
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4.4. EL CONOCIMIENTO Y LA DIRECCION POR EL SUJETO
RESPECTO DE LAS CIRCUNSTANCIAS DEL HECHO
CONCRETO.

4.4.1. Consideraciones previas.

El articulo 1° de la Constitucién Politica instituye a la defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad, como el fin supremo
de la sociedad y del Estado. En este sentido, el Derecho penal como
parte del sistema social debe estar dirigido a la proteccion de la
persona. Esta proteccion obliga no solamente a tener que imputar
responsabilidad penal a quien afecta aspectos esenciales de la
persona, sino también a ajustar los criterios de imputacién penal a

la persona del autor.

Como puede verse, la teoria del delito debe estar informada
doblemente por el concepto de persona, pues el injusto penal se
sustenta en una afectacién a la persona y la culpabilidad en la
posibilidad de imputar el injusto a una persona. Sin embargo, no
es suficiente con que la teoria del delito se haga a partir de una
idea de persona, sino que el concepto de persona debe estar
necesariamente informado, por mandato constitucional, de la

dignidad humana.123

La dignidad humana no es una simple atribucién contingente, sino
que le corresponde a toda persona por el hecho de ser un ser
humano. En palabras de HERVADA puede decirse que la dignidad

de la persona humana significa que se trata de un ser con una

123 GARCIA CAVERO, Percy. “Derecho Penal Parte General”. Lima 2012, Jurista Editores, 2* edicién,
p- 343 yss.
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dimensién espiritual que es lo que le proporciona la intensidad y la
perfeccion del ser méas altas que el resto de seres del mundo

animal.

A este respecto el Tribunal Constitucional reconoce en efecto que
“La dignidad de la persona es el presupuesto ontolégico para la
existencia y defensa de sus derechos fundamentales. El principio
genérico de respeto a la dignidad de la persona por el sélo hecho de
ser tal... la vocacién irrestricta con la que debe identificarse todo
Estado Constitucional y Democratico de Derecho”. [Exp. N° 010-
2002-Al/TC. FJ. 217 y 218].

4.5. Imputacién Conocimiento y Persona en Derecho.

4.5.1. Persona en Derecho.

El modelo de persona que se adopta condiciona los contenidos de
la imputacién y los requisitos para ella exigidos. De cémo se
conciba el término de referencia, el sujeto al que se atribuye
responsabilidad, dependeran las concretas reglas de imputacion
penal. El concepto de persona que se maneja, para nosotros se
refiere al individuo de la especie humana que es sujeto de
derechos; el “Ser autoconsciente, responsable, libre, dotado de

dignidad y derechos especiales; opuesto a cosa”.124

Contrariamente a lo que postula el normativismo puro del Derecho

penall2S, para nosotros, la persona en derecho es el ser humano de

124 SALVAT. “Enciclopedia Universal”. Madrid 2009. Tomo 25. p. 12045.
125 Cfr. JAKOBS, Giinther. “La Imputacién Objetiva en Derecho Penal”. Buenos Aires 1997. Editorial

Ad-Hoc; p. 78 y ss.
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carne y hueso destinatario de la imputacién. Un ente responsable
capaz de determinarse conforme a sentido. Asi, ZAFFARONI126

«

sostiene que por “.. persona debe entenderse la calidad que
proviene de la capacidad de autodeterminarse conforme a un
sentido (capacidad que puede ser real o potencial e incluso limitarse
a la reunion de los caracteres fisicos bdsicos de quienes pueden

ejercerla)”.

Persona sera, entonces, el ente capaz de decidir conforme a valores
y pautas o, mas sintéticamente dicho, un ser autodeterminable. La
negacién de este presupuesto no es una cuestibn que pueda
decidirse con reduccionismos psicologistas o fisicalistas y, menos
aun, apelando a apotegmas aprioristicos de estas ciencias o de

alguna de sus escuelas.

Su desconocimiento importa negar la base del estado de derecho,
porque vacia de todo sentido el principio democratico: la
democracia sélo tiene sentido cuando se presupone que los seres
humanos son entes cap.aces de decidir (la democracia sin personas
es un absurdo; pensar en una eleccion popular convocando a

sujetos determinados a votar de cierta manera es inconcebible).127

En este sentido, s6lo por ficcién cabria negar la realidad éntica del
ser humano hasta el punto de llevar a renunciar absurdamente un
dato elemental del derecho, esto es, a apartar al hombre como

persona.

Esta postura es coherente ademas con el principio de culpabilidad,
que se deriva del estado de derecho, porque su violacion importaria

el desconocimiento de la esencia del concepto de persona. Imputar

126 ZAFFARONI, E. Ratl. “En Busca de las Penas Perdidas”. Buenos Aires 1998. Editorial Ediar. 2*
reimpresion; p. 21.

127 7ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR. “Derecho Penal Parte General”. Buenos Aires 2002. Editorial
Ediar; 2° edicion., p 141.
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un dafio o un peligro para un bien juridico, sin la previa
constatacién del vinculo subjetivo con el autor (o imponer una
pena solo fundada en la causacién) equivale a degradar al autor a

una cosa causante.128

4.5.2. Caracteristicas.

Cuando se alude a la persona real se entiende a esa persona que,
como totalidad, se caracteriza por!29: (a) su individualidad, que se
rige por una intencionalidad que orienta su proyecto de vida. (b} su
alteridad, que alude a su apertura al mundo para encontrase con
otros “yo”, “llegar a ser con otros en el mundo”, para darse una
coexistencia -—convivir—-, orientada por su individualidad -
intencionalidad-. (e} su comunicacién, que hace referencia a la
expresion de la individualidad en la alteridad, es decir, en la

relacion con otros —coexistencia— y (d) su libertad.

La persona real es un Ser auténomo que puede “dar norma y
direccion a su vida”30, obviamente libertad que no puede
comprenderse alejada de los condicionamientos culturales, sociales
y econémicos concretos de la persona real, asi entonces, la persona
real tiene una libertad circunstanciada en concreto, es decir,

expresada en un determinado contexto histérico social.

En resumen, la persona real -concreta-, como expresion
totalizadora de unas caracteristicas esenciales y dotadas de una

dimensién axioldgica/politica, es la que se halla en capacidad de

128 ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR. Ob. Cit. p. 139.
129 LUCAS, Juan de Sahagun. “Las Dimensiones del Hombre. Antropologia Filosdfica”. Salamanca 1996.

Editorial Sigueme, p. 174.
130 Ibidem, p. 174.
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configurar lo que le rodea en funcién de un fin que seria ella -la
persona real-. En ese sentido, todo saber y su sistema de
comprension activo (método) presuponen la existencia de una

persona real que los construyen para bien suyo.

Por lo anterior, se hace facil colegir la necesidad de fundamentar
cualquier saber, muchos mas el juridico, de manera personalista,
es decir, en un reconocimiento del ser hombre en cuanto hombre
real y circunstancialmente condicionado. Dado ese fundamento
personalista y la finalidad del mismo —el bien de la persona real- es
por lo que, siempre habra de excluir, en la configuracién sea de la
politica criminal sea del derecho penal, todo aquello que atente
contra ella. Por ello, la persona real —si se quiere concreta— sera
siempre, ya en materia penal, el primer y ultimo limite de lo

irracional del poder punitivo.

4.5.3. Conocimiento.

No es posible concebir el concepto de persona como una
construccién teérica y conceptualmente separable de la idea de
conocimiento; de manera que, la configuracién de la imputacion
juridico-penal no puede dejar de lado el conocimiento del participe
como presupuesto para la atribucién de sentido delictivo; pues no

existe una pureza objetiva de la conducta.

La atribucién de responsabilidad que se contiene en todo juicio de
imputacién presupone la posibilidad de acotar algo en el mundo en
el que el sujeto se ve inmerso, y considerarlo hecho. El hecho del

sujeto es aquel proceso en el que el sujeto se ve inmerso, cuyas

117



circunstancias conoce y, al menos parcialmente, controla; es decir

se trata de un proceso controlado sometido a reglas.

Esto supone, por una parte, que hay hecho si el proceso o acciéon
es un presente para el sujeto, que se considera entonces agente (su
artifice) en la medida en que lo puede controlar. Que sea un
presente significa que el sujeto trae al momento actual lo que a su
alcance esta en ese proceso. Ello es posible gracias a la facultad
cognoscitiva de la persona, que percibe las circunstancias del

proceso en el que se ve inmersol31.

Conocer lo que se hace es condicién necesaria para ser artifice de
lo que se hace.!32 En la determinacién de un acto humano como
acto de tal tipo no se puede prescindir de lo que el agente conoce
cuando actiia. Asi, el hecho es, en definitiva, obra del sujeto, en
cuanto que éste es su artifice: el agente obra en la medida en que
es consciente de que gobierna las leyes naturales en las que se ve
inmerso. Basta con un minimo de dominio de la situacion para
entender que el sujeto es agente, es artifice. Pero debe existir esta

actualizacion de conocimiento del dominio de la situacion.

La imprescindibilidad del conocimiento de las circunstancias reales
en las que se ve inmerso el sujeto actuante, asi como la voluntad
direccionadora, es tan importante como para que el articulo 25 del
Codigo Penal haya previsto sélo la forma dolosa de participacion,;
pues como bien dice ZAFFARONI en el dolo se da “... la voluntad
realizadora del tipo, guiada por el conocimiento de los elementos del

tipo objetivo necesarios para su configuracién”133,

131 SANCHEZ-OSTIZ, Pablo. “Imputacion y Teoria del Delito”. Buenos Aires 2008. Editorial B de F., p.
406 y ss.

132 Thidem. p. 418.

133 ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR. “Derecho Penal Parte General”. Buenos Aires 2002. Editorial
Ediar; 2* edicion., p 519.
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En este mismo sentido sefiala el profesor HURTADO POZO0134 para
quien el articulo 25 del Codigo Penal estatuye expresamente que el
complice debe prestar asistencia o auxilio dolosamente. De manera
que, €l complice debe pues actuar con consciencia y voluntad
respecto a la naturaleza de su propia intervencion y a la del
comportamiento delictuoso que el autor realiza o esta a punto de

realizar.

Cuando el cémplice haya perdido el control de lo que el ejecutor
pueda hacer con un arma, por ejemplo, habra abandonado al azar,
la posibilidad de que se produzca una lesiébn —que el cémplice
habria podido mitigar ex ante—, lesién que si bien es legitima para
quien la causa directamente, no es legitimo que el cémplice haya

creado su posibilidad. 135

4.5.4. Capacidades relevantes.

Debemos dejar por sentado que el tipo penal contiene globalmente,
todos los elementos -objetivos y subjetivos— segin los cuales se
determina si un comportamiento, incluyendo sus consecuencias,

ha de ser valorado como un injusto penalmente relevante.

Ahora Dbien, entre los elementos en cuestion existe wuna
determinada relacién; los elemento del tipo subjetivo se
encuentran, precisamente, referidos a los elementos del tipo
objetivo. La tipicidad objetiva de un comportamiento, incluidas sus

consecuencias relevantes, constituye aquello que ha de ser evitado,

134 HURTADO POZO/PRADO SALDARRIAGA. “Manual de Derecho Penal Parte General”. Lima
2011, Editorial Idemsa, 4* edicién, Tomo II, p. 181.

135 SANCINETTI, Marcelo. “llicito Personal y Participacién”. Buenos Aires 1997. Editorial Ad-Hoc; p.
83.
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y es a esto a lo cual el dolo y la imprudencia, en tanto criterios de

evitabilidad, se encuentran referidos.

El tipo objetivo designa el objeto; el dolo y la imprudencia, en
cambio, designan los fundamentos de imputacion de la
responsabilidad juridico penal. El injusto penal en este orden de
cosas, pasa a ser considerado desde la perspectiva del desempeno
de la proteccién de bienes juridicos mediante el seguimiento de las

normas.

Siguiendo a KINDHAUSER!36 consideramos que el juicio de
antijuricidad se refiere a aquellas formas de comportamiento que
pueden y deben ser ejecutadas para evitar el menoscabo de un
bien juridico.

Aquellos menoscabos de bienes juridicos, que por el contrario, no
son evitables a través del seguimiento de una norma, no pueden

tener relevancia juridico penal.

La evitabilidad del menoscabo del bien juridico, se determina
mediante la capacidad de accién que se constituye en el
presupuesto del injusto. Puesto en términos analiticos, se trata de
los siguientes pasos de comprobacién: por de pronto, tiene que
haber un suceso, fijado como tal por una norma, que no debe

ocurrir.

Si el tipo objetivo se interpreta como el contenido invertido de una
norma, entonces el tipo penal describe el suceso que no debe ser.
Mas precisamente: el tipo designa el suceso que, en general, esto
es, con independencia de la posible satisfaccién de una causa de

justificaciéon, no deber ser. Un suceso tal, que no debe ser, puede

136 KINDHAUSER, Urs. “El Tipo Subjetivo”. AA. VV. En: “Imputacién Objetiva e Imputacién Subjetiva
en Derecho Penal”. Lima 2009. Editorial Grijley., p. 182 y ss.

120



llamarse injusto de resultado. En los asi llamados delitos de
resultado, este injusto de resultado comprende todo el curso causal
que va desde el comportamiento exterior de una persona hasta la

produccion del resultado.

El injusto de resultado constituye, en tanto suceso que no debe
ser, el posible objeto de una imputacién juridico-penal. Una
persona tiene responsabilidad juridico-penal por la realizacién de
un injusto de resultado, entonces, si ella no ha evitado este suceso,
no obstante ella habria podido evitarlo. Asi, tras el primer paso de
comprobacién, por el cual se fija el injusto de resultado como
objeto de imputacién, ha de preguntarse, en un segundo paso, si

los criterios de evitabilidad se satisfacian en el caso concreto.

Los criterios de imputacion referidos a la evitabilidad tienen como
funcion el fundamentar responsabilidad juridico-penal, y con esto
ellos indican en qué medida una persona se encuentra vinculada a
una norma, esto es, qué medida de esfuerzo personal ella ha de
poner al servicio de la evitacién del injusto de resultado. Esta
vinculacién a la norma producto de la capacidad de evitaciéon a ser

ejercida serd denominada deber de accion.

El deber, de esta manera, es una directiva de accién concretizada;
el deber indica lo que tiene que hacerse u omitirse para evitar el
injusto de resultado, e implica ya por lo mismo una cierta medida
de capacidad del obligado. Mientras mayores sean las capacidades
atribuidas al obligado, mas amplio el circulo de posibles deberes de
accion.

Mientras mas bajas sean las exigencias puestas sobre el obligado,
mas pequeno sera el universo de sus deberes. Si la responsabilidad

juridico-penal se encuentra referida a la capacidad de evitar un
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injusto de resultado, se plantea entonces la pregunta de cémo esta

capacidad ha de determinarse de manera mas precisa.

4.5.5. La Capacidad de Acciéon y Motivacién.

El conocimiento y la capacidad fisica necesarios para alcanzar un
determinado objetivo se denominan capacidad de accién. Alguien
es capaz de accién cuando dispone del saber y la capacidad fisica

para poder cumplir un determinado objetivo.

La capacidad de acciéon en este sentido no es suficiente por si sola,
sin embargo, para que el objetico (compromiso) pueda cumplirse;
pues ha de concurrir también la intencién correspondiente para
ejecutar la accién determinada. Ello implica la capacidad de
formarse y realizar la intencién de ejecutar la accion prometida.
Esta capacidad de formarse y realizar intenciones de accién se

denomina capacidad de motivacién.

Los criterios de la capacidad de accién estan constituidos, en el
Derecho penal, por el conocimiento, que aqui se denomina dolo. A
la capacidad de moﬁvaci()n juridico-penalmente relevante
pertenecen, ante todo, el conocimiento de la prohibicién, la
exigibilidad y la capacidad de autocontrol normativo

[imputabilidad].

El seguimiento de las normas presupone la capacidad de accion y
motivacién que es necesaria para realizar el objetivo adecuado a la
norma. Quien no posee la capacidad de accion y motivacién
necesaria para seguir la norma queda eximido, siempre que él

mismo no tenga que responder por el déficit (actio libera in causa).
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4.6. Silogismo Practico.

Para determinar los deberes de accién el profesor KINDHAUSER137
propone un esquema al que denomina silogismo practico; donde la
premisa mayor enuncia un determinado objetivo, mientras que en
la premisa menor se establece el conocimiento del agente acerca de
las posibilidades disponibles para la realizacién de su objetivo. De
aqui se sigue, designada en la conclusion, la accién que el agente

tiene que ejecutar si quiere alcanzar su objetivo.

Esta conclusién se denomina silogismo practico, porque ella
establece, con necesidad practica, la acciéon que es necesaria, bajo
la premisa de conocimiento dada, para alcanzar el objetivo

senalado en la premisa mayor.

Si se utiliza el silogismo practico para la determinacién de deberes
juridicos-penales, entonces la premisa mayor sefiala la evitacion de
la realizacién del tipo como el objetivo debido. La premisa menor
contiene los conocimientos y las capacidades relevantes del
respectivo destinatario de la norma. Y de la conclusién se extrae el
comportamiento adecuado a deber, que tiene que omitirse
(tratindose de una prohibicién} o ejecutarse (tratdandose de un

mandato).

137 KINDHAUSER, Urs. Ob. Cit., p. 186.
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4.7. LA CREACION DEL RIESGO JURIDICO-PENALMENTE
RELEVANTE DESDE EL PUNTO DE VISTA EX ANTE.

4.7.1. Consideraciones previas.

Seglin la teoria de la imputacion objetiva, —o del caracter tipico de
la conducta- para poder imputar objetivamente un resultado, es
necesario, en primer lugar, que la conducta enjuiciada suponga la
creacibn de un riesgo tipicamente relevante o tipicamente
desaprobado. Es decir, se exige, por un lado, que la conducta
implique un riesgo y, por otro lado, que ese riesgo se encuentre

tipicamente desaprobado.

Si la conducta no supone ninguin riesgo de cara a la produccién del
resultado tipico, debera negarse la imputacién. Sin embargo la
cuestién central es saber qué implica realmente la existencia de un

riesgo.

Para una comprension del injusto personal, sin duda se muestra
como adecuado acreditar la creaciéon de un peligro desaprobado a
aquel que ha tenido conocimiento de puntos de referencia que
indican que, al realizarse cierta acciéon, se producira un suceso con
cierta tendencia lesiva. FRISCH parte de la idea de que la tipicidad
de la conducta se basa en el caracter juridicamente desaprobado

del riesgo que puede llevar consigo.

Todos los criterios utilizados para determinar el caracter
desaprobado del riesgo se fundamentan, a su juicio, en una

ponderacién entre el valor positivo que tiene la conducta peligrosa
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del sujeto en cuanto manifestacion de su libertad y la conservacién

o proteccion de los bienes juridicos.

Sostiene FRISCH, sin embargo, que para que la conducta llegue a
ser tipica no basta con que la ponderacién se resuelva a favor del
interés relativo a la conservacién de los bienes juridicos, pues hay
que tener también en cuenta que la imposicién de una pena sélo
esta justificada cuando cumple con los principios de idoneidad,

necesidad y razonabilidad (proporcionalidad).

Para determinar el caracter tipico de la conducta o el caracter
juridicamente desaprobado del riesgo, FRISCH!38 se basa en una
ponderacion entre la libertad —o, en general, el valor que lleva
implicito la propia conducta- y la conservacién o proteccion de los
bienes juridicos; una ponderaciéon de caracter general que se
diferencia de la ponderacién que se realiza en el plano de la
antijuridicidad y complementada, en todo caso, con
consideraciones sobre la idoneidad, necesidad y razonabilidad

(proporcionalidad) de la reaccién penal.

Desde una perspectiva critica, sostiene el profesor ZAFFARONI!39;
que “Imputar un resultado conforme a la creaciéon de un riesgo -
dice- es retomar el modelo ex ante de la tentativa, en ignorancia de
que no hay tentativas en el vacio (para la nada), porque los cursos
de accién sélo cobran sentido cuando son frustrados, abandonados

o dialécticamente negados por la consumacién del proyecto final.

Extirpar un rifién, concretar una venta inmobiliaria o desviar
fondos publicos son acciones ex ante riesgosas, para el médico y el
paciente, para el vendedor y el comprador, tanto como para el

imputado y el patrimonio publico, pero la salud del paciente, la

138 FRISCH, Wolfgang. “Tipo Penal e Imputacion Objetiva”. Madrid 1995. Editorial Colex; p. 103 y ss.
135 ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR. Ob. cit. p. 469.
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ganancia del vendedor o el vaciamiento de una cuenta fiscal no
pueden sino imputarse segun la correspondencia entre la accién
final y el resultado obtenido, independientemente de cualquier
riesgo creado. El riesgo y el peligro son datos demasiado ubicuos
en las acciones como para servir de base a la imputacién de un

resultado”.

Sin embargo debemos tener en cuenta que el riesgo juridico-
penalmente importante se refiere a la creacion de un riesgo
relevante de produccion del resultado que esté juridicamente
desaprobado, que légicamente sera producto de la correspondencia

entre la accién final y el resultado obtenido.

4.7.2. Concepto.

Siguiendo HURTADO POZO140, consideramos que

“... el principio general de la imputacion objetiva es que el
agente, mediante su accién, cree una situacién de la que
aparezca como muy probable, que intereses juridicamente
protegidos sean danados o que aumente un peligro ya
existente. De modo que basta que el autor intensifique un
peligro prohibido, lo cual sucede cuando empeora las

circunstancias que ya comportan un riesgo”.

FRISCH distingue, desde un punto de vista fenomenolégico, tres
clases de conductas peligrosas: las que atentan de manera

inmediata contra el bien juridico, las que dan lugar a una posterior

140 HURTADO POZO/PRADO SALDARRIAGA. “Manual de Derecho Penal Parte General”. Lima
2011, Editorial Idemsa, 4* edicion, Tomo I, p. 425.
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actuacion de la victima y las que se encuentran mediadas por la

conducta de un tercero.

Aunque para FRISCH14! los criterios manejados en el seno de la
llamada teoria de la imputacién objetiva, en la medida en que
sirven fundamentalmente para valorar la creaciéon de un riesgo
juridicamente desaprobado, no seran criterios realmente de
imputacion objetiva, sino criterios que contribuyen a determinar el

cardcter tipico de la conducta.

La valoraciéon de la conducta o del riesgo que encierra la conducta
seria una valoracién independiente de la teoria de la imputacién

objetiva como teoria de la imputaciéon del resultado.

La imputacién objetiva del resultado seria por tanto un juicio
adicional que responde a un analisis eminentemente factico de la
relacion existente entre la conducta desvalorada y el resultado
lesivo; se trataria, simplemente, de precisar los cursos causales
prohibidos por la norma de conducta y, a partir de ahi, comprobar

si alguno de ellos es el que finalmente se ha producido.

4.7.3. La Peligrosidad generada por la Conducta ha de

sobrepasar el Riesgo Permitido.

La conducta peligrosa, significa que ha de crear un riesgo relevante
de produccion del resultado que esté juridicamente desaprobado.
En este ambito se trata de dilucidar si la conducta puede ser o no
calificada de peligrosa en relaciéon con el bien juridico en cuestién,

y este enjuiciamiento se realiza desde una perspectiva ex ante, es

141 FRISCH, Wolfgang. Ob. Cit., p. 96-97.
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decir, se tienen tan sélo en cuenta los datos o circunstancias
reconocibles en el momento de la accién y no los datos averiguados

ex post, es decir, una vez que el resultado se ha producido.

La imputacién objetiva habra que negarla en los supuestos de
ausencia de un peligro juridicamente relevante. Aqui se trata de no

imputar riesgos normales de la vida.142

Con este requisito se hace alusidon a la existencia de actividades
peligrosas pero permitidas en atenciéon a determinados intereses
generales, como, por ejemplo, el trafico rodado. Cuando afirmamos
que la conducta ha creado un riesgo penalmente relevante que
sobrepasa las fronteras del riesgo permitido, estamos afirmando

que la conducta, al menos, es imprudente.

Falta de antemano la creacién de un riesgo, cuando el autor ha
modificado un curso causal de tal manera que disminuye el peligro
ya existente para la victima, o sea cuando mejora la situacién del

objeto de la accién. 143

4.8. LOS CONOCIMIENTOS DESDE LOS QUE DEBE JUZGARSE
EL RESULTADO, COMO REALIZACION DEL RIESGO JURIDICO-
PENALMENTE RELEVANTE.

4.8.1. La concepcién Subjetiva.

142 JESCHECK/WEIGEND. “Tratado de Derecho Penal Parte General”. Granada 2002, editorial

Comares, 5* edicién, p. 308.
143 ROXIN. Claus. “La Imputacién Objetiva en el Derecho Penal”. Lima 2012. Editorial Grijley. 2°

edicion., p. 85y ss.
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Mantienen una concepcién subjetiva del riesgo aquellos autores
que, partiendo de una comprensién de las normas penales como
normas de conducta expresadas en forma de mandatos y
prohibiciones, ademas de defender una teoria personal del injusto
basada en el desvalor de la aécién, consideran necesario
interpretar la accién en funcién de la finalidad o representacién del

autor.

Dichos autores integran la 1llamada corriente “monista-
subjetivista”, que se caracteriza por desarrollar las tesis de
WELZEL relativas al limitado protagonismo que el resultado lesivo
debe desempefiar en la fundamentacion del injusto. WELZEL
sostiene, efectivamente, que el injusto debe estar referido en todo
caso a la accién del autor y que el desvalor del resultado sélo es
importante para realizar una seleccion de acciones que por si

mismas son anti-normativas.

4.8.2. La concepcion Objetiva.

En la concepcién objetiva del riesgo se entiende que es el
espectador objetivo quien, sin prestar atencién a los conocimientos
del autor, debe juzgar si la conducta puede llegar a producir el
resultado lesivo. Dentro de esta concepciéon objetiva se puede
adoptar, a su vez, tanto una perspectiva ex post, como una
perspectiva ex ante. En ambos casos se parte de los conocimientos
del espectador objetivo, pero se le atribuyen distintos

conocimientos.

Se parte de una perspectiva objetiva ex post cuando al espectador

objetivo se le atribuye un conocimiento completo de la realidad; es
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decir, cuando no se pretende realizar propiamente un pronéstico de

peligro, sino comprobar la existencia de un verdadero peligro.

Se dice, en este sentido, que la conducta es peligrosa cuando, sin
limitar de ninguna forma los datos o elementos de referencia, la
conducta resulta apropiada para explicar la producciéon del
resultado lesivo. Lo importante es que, a partir de todos los datos
adquiridos ex post, se pueda explicar la produccién del resultado

conforme a las leyes cientificas y de la experiencia.

Conforme a este planteamiento, por ejemplo, se veria como
peligrosa —de cara a un posible resultado de muerte- la conducta
consistente en dar un pequefio golpe a una persona aun cuando
hubiera contribuido a la produccion del resultado la hemofilia que
sufria la victima o el incendio provocado por un tercero en el

hospital en el que la victima era atendida del golpe.

Ello es asumido por quienes entienden que para afirmar el caracter
tipico de una conducta, primero, en el tipo objetivo, hay que
adoptar una perspectiva ex post para determinar la existencia de
un hecho o de un riesgo tipico, y después, en el tipo subjetivo, hay
que adoptar una perspectiva ex ante para examinar si el sujeto que
realiza la conducta infringe un deber de cuidado y se le puede

imputar lo realizado a titulo de dolo o imprudencia.

4.8.3. La concepcion Objetivo-Subjetiva.

La doctrina mayoritaria defiende una concepcién mixta o de
caracter objetivo-subjetivo en la que se juzga la previsibilidad del

resultado y la peligrosidad de la conducta desde una perspectiva ex
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ante, atendiendo tanto a los conocimientos del espectador objetivo,

como a los conocimientos del autor.

El comportamiento tipico, consistente en la creacién de un peligro
relevante, objetivo y ex ante, constituye el disvalor de accion. Esta
concepciébn mixta se opone a la concepcién subjetiva porque
reconoce la necesidad de tener en cuenta los conocimientos del
espectador objetivo no s6lo en el ambito de los delitos imprudentes,

sino también en el de los delitos dolosos.

La afirmaciéon de que una conducta incrementa sustancialmente el
riesgo de lesion o puesta en peligro del bien juridico por el autor
debe realizarse desde una consideracién ex ante, teniendo en
cuenta las circunstancias concretas en que ésta se realiz6: habra
que recurrir, ciertamente, a un juicio hipotético, comparando las
posibilidades teéricas de comision del delito por el autor con dicha
aportacion y sin ella, permaneciendo las demas condiciones
estables ademas de contribuir causalmente a la produccién del

-resultado (desvalor de resultado).

Aplicando los criterios de la imputacién objetiva a la participacién,
la conducta del cémplice habra de elevar ex ante las probabilidades
de éxito del autor y, con ello, las de lesién o puesta en peligro del
bien (desvalor de accién). El resultado se imputa objetivamente a la
conducta cuando ex ante se crea un riesgo juridicamente

desaprobado y ex post ese riesgo se realiza en el resultado lesivo.
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4.9. LA PARTICIPACION DELICTIVA DESDE LA PERSPECTIVA
DE LA TEORIA DE LA IMPUTACION.

Partiendo del concepto restrictivo de autor, la autoria se limita a la
conducta descrita en los tipos de la parte especial, siendo la
participaciéon causa de extension de la punibilidad. La concepcién
correcta de la autoria, por tanto, radica pues en la realizacién del

tipo, no en su causaciéon.

En orden a ello, la teoria del dominio del hecho, criterio adoptado
mayoritariamente en la jurisprudencia peruana, es considerada
habitualmente como una teoria objetivo-subjetiva porque se refiere
tanto a la existencia de una posicién objetiva que determine un
efectivo dominio (como situacion real en la que con su
comportamiento el sujeto puede dejar correr o interrumpir el
delito), como a la necesidad de que se dé una voluntad consciente

de realizar el hecho.

Esta teoria contempla, pues, al autor como aquél que domina el
hecho, es decir, al que juega un papel determinante en la

realizaciéon del tipo.

Asi, el Tribunal Constitucional ha establecido como precedente
vinculante respecto del autor, identificando como aquel que “.
puede manipular sobre el resultado del hecho y puede desistirse
inclusive. En tanto que el participe esta supeditado a la actuacién
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 instigaciéon. Consecuentemente, el participe no tiene

dominio del hecho”.
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De manera que “... el participe seria aquel cuya intervencién estd
condicionada al resultado obtenido por el autor o aquel cuyo
accionar no contribuye decididamente a la ejecucién del delito, sino
que su intervencién se limita a coadyuvar en su ejecucién”. [Exp. N°

1805-2005-PHC/TC, f. j. 34 y 35]

Autor sélo puede ser, entonces, quien (mediata o inmediatamente,
solo o junto con otros) realiza el tipo de forma que el resultado le
sea imputable, es decir, quien directamente se enfrenta a la norma
prohibitiva realizando el injusto tipico. Y no realiza el tipo ni
infringe directamente la norma penal quien realiza una aportacién
esencial, sino sélo quien, de forma inmediata o utilizando a otro

como instrumento, realiza un acto tipico.

4.9.1. Niveles de Imputacion.

La imputacién de la intervencién en el delito se realiza con base en
dos niveles distintos. En un primer nivel de imputacion se trata de
establecer la necesaria relacién de riesgo que debe presentar la
conducta para llegar a ser penalmente relevante. En un segundo
nivel de imputacién debe analizarse si la conducta contiene los

presupuestos necesarios para ser considerada de autorial44.

Si bien es cierto que cada interviniente infringe una norma de
conducta (aquella que el prohibe ir mas alla de la libertad de
accion), ello no convierte aun su conducta en conducta de
intervencién penalmente relevante. Esto s6lo se podra afirmarse

cuando la infraccién del ordenamiento primario de conductas se ha

144 ROBLES PLANAS, Ricardo: “La Participacion en el Delito: Fundamentos y Limites”. Madrid 2003.
Editorial Marcial Pons., p. 219.
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llevado a cabo desde una posicién de especial importancia para la
evitacién del dafio, esto es, que su conducta sea tipicamente

relevante.

En este sentido, los requisitos que expresa la tipicidad penal
pueden agruparse en dos grandes bloques. De un lado, la tipicidad
penal exige la presencia de un hecho cualificadamente lesivo. Por
otro lado, la tipicidad penal exige la evitabilidad cualificada del
hecho lesivo por parte del sujeto o sujetos en cuestiéon. En efecto,
conducta injusta penalmente tipica s6lo puede ser aquella que, en
primer lugar, se manifieste como conducta especial o

cualificadamente lesiva.

La lesividad cualificada supone la expresion de un conflicto de
intereses entre libertad de actuacién y necesidad de proteccién de
bienes de los demas. La libertad de actuacién es lo que otorga
sentido a la existencia de bienes juridicos (sin conexién con ella los
bienes juridicos no interesan), de manera que su consideraciéon

aqui como parte esencial del conflicto es ineludible.

4.9.2. La Complicidad primaria como incremento sustancial

del Riesgo.

Cabe advertir en primer término que la complicidad primaria y
secundaria, como formas de participacién, comparten el mismo
fundamento de su punibilidad: la razén de extender la amenaza
penal a sujetos que no realizan (mediata o inmediatamente} los
actos tipicos es que, al contribuir con sus conductas a la
producciéon de la realizacién tipica por el autor, lesionan o ponen

en peligro (mediatamente) el bien juridico.
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La complicidad primaria supone un incremento sustancial del
riesgo de lesion o puesta en peligro del bien juridico por el autor, y
dicho incremento considerable del riesgo sélo puede darse si el
complice primario realiza una aportaciéon idénea ex ante para
posibilitar la lesibn o puesta en peligro del bien juridico por el
autor; por esta razon se justifica la imposicién de un marco penal

superior.

La afirmacion de que una conducta incrementa sustancialmente el
riesgo de lesién o puesta en peligro del bien juridico por el autor
debe realizarse desde una consideracién ex ante, teniendo en
cuenta las circunstancias concretas en que ésta se realizé. Para
apreciar si una aportacién incrementa o no sustancialmente el
riesgo de lesion o puesta en peligro del bien juridico por el autor,

puede sernos muy util la teoria del desbaratamiento del plan total.

La mayor punibilidad del cémplice primario vendria asi
determinada por la posesion de un cierto dominio del hecho
(insuficiente para determinar coautoria, pero suficiente para
constituir una forma agravada de participacion) que es
esencialmente negativo: posibilita la lesién del bien juridico porque,
sin su contribucién, el plan delictivo se detiene. Pero no lo domina

positivamente porque no realiza actos tipicos.

La contribucién del cémplice primario puede darse tanto durante la
fase ejecutiva, como con anterioridad a ésta. Sin embargo, en la
practica las posibilidades de desbaratar el plan son mayores
respecto de los sujetos que prestan su contfibuci()n de manera
simultanea a la ejecucién, pues los recursos del autor o autores
aumentan por regla general cuanto mas alejada del momento

planeado para la comision del delito se produce la renuncia del
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sujeto a prestar su contribucién. Asi, la proximidad temporal entre
la aportacion y el resultado es uno de los indicios a tener en cuenta
para determinar la sustancialidad del incremento del riesgo creado

por una aportacion al delito.

Una contribucién prestada en fase ejecutiva posibilita la lesiéon o
puesta en peligro del bien juridico por el autor cuando, de retirar el
sujeto su aportaciéon en el momento de cometerse el delito, el autor
o autores hubieran visto reducidas drasticamente las
probabilidades de continuar con el plan delictivo en sus elementos

esenciales.

En cuanto a las contribuciones prestadas con anterioridad a la fase
ejecutiva, habran de compensar su lejania respecto de la ejecucion
del delito con una mayor importancia objetiva para constituir

complicidad primaria.

En este ambito puede servir de apoyo la teoria de la escasez de
Gimbernat para dar un sentido concreto a la idea del
desbaratamiento del plan: asi, serd primaria la contribucién
escasa, objetivamente dificil de conseguir en las circunstancias
concretas del autor o autores (y con independencia de que

efectivamente las hubieran podido o no conseguir de otro modo).
4.9.3. La Complicidad secundaria.

La complicidad secundaria habra de ser idénea ex ante para
favorecer la comisién del delito haciéndola mas rapida, mas segura
o mas facil, o intensificando el resultado lesivo. Por su parte, lo que

caracteriza al complice secundario es la menor gravedad de su
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conducta, lo que justifica que se le “disminuya prudencialmente la

pena”.

En efecto, el complice secundario colabora con el autor del delito,
pero ni la idea delictiva parte de €él, ni su colaboracién es tan
importante que, de retirarla, pudiera hacer desbaratarse el plan

delictivo.

Eso no significa que cualquier acto de favorecimiento del hecho
punible constituye complicidad secundaria: la complicidad debe
tener algun tipo de eficacia causal en la comision del delito, por eso
sé6lo habra complicidad secundaria cuando la aportacion acelere,
asegure o facilite la comisién del delito o intensifique el resultado

lesivo.

Aplicando, pues, los criterios de la imputacién objetiva, la tipicidad
objetiva de la complicidad secundaria se construye en torno a 1) la
creacion de un riesgo no permitido de favorecer la conducta
antijuridica del autor que 2) se traduce efectivamente en un

favorecimiento causal de ésta.145

El desvalor de accién en la complicidad secundaria consistira, por
tanto, en la realizacion de una conducta peligrosa ex ante por ser
apta, idénea para favorecer la lesiéon por el autor del bien juridico
protegido. Y una conducta de colaboraciéon es peligrosa cuando era
objetivamente previsible su aptitud para elevar, rebasando el riesgo
permitido, las posibilidades de lesion por el autor de un bien

juridico.

145 LOPEZ PEREGRIN, Carmen. “La Complicidad en el Delito”. Valencia 1997. Tirant lo Blanch. pp.
225-360.
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4.10. LA ESFERA DEL RESULTADO TiPICO COMO AMBITO DE
PROTECCION DE LA NORMA.

4.10.1. Conceptuacion.

" El criterio del fin de proteccién de la norma parte de un principio,
que la norma sélo desvalora ciertos riesgos, por lo que un resultado
s6lo es tipico si supone una realizacién de un riesgo tipico, pero no
de un riesgo permitido acompanante. Dicho esto con un ejemplo, si
alguien no respeta un limite de velocidad, pero el resultado no es
consecuencia de ese aumento de riesgo, sino que se realiza el

riesgo general de conducir, no se podra imputar el resultado!46.

Se debe al gran penalista espafiol Enrique GIMBERNAT la
introduccion de la denominada teoria del fin de proteccién de la
norma de cuidado en el ambito de la imputacién objetiva. Pues
segun este criterio habra que negar la imputacion del resultado
cuando se realiza una conducta que, aun siendo creadora de un
riesgo no permitido y aun habiendo dado lugar al resultado lesivo,

no esta desvalorada realmente por el correspondiente tipo penal.

Ello es debido a que la teoria parte de la idea dogmatica correcta de
que las normas no imponen deberes para impedir un resultado en
general, sino uno bien determinado; al respecto GIMBERNAT una
serie de ejemplos en los que una persona crea un riesgo no
permitido, pero el resultado es consecuencia del riesgo permitido

que acompana siempre a cierto tipo de actividades.

146 FEIJOO SANCHEZ, Bemardo. “Caso de los Pelos de Cabra”. En: Imputacién Objetiva. AA. VV.
Lima 2012. Editorial Idemsa; p. 138.
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Asi, si un conductor, en una circulacién viaria, no respeta los
limites de velocidad cuando entran o salen alumnos de los colegios
y se arrogja un suicida ante el vehiculo, argumenta que seria
absurdo afirmar que el mandato de disminuir la velocidad en las
cercanias de escuelas persigue proteger, ademas de a los nifios, a
los suicidas. Son imagenes de nifios las que figuran en las senales
de peligro, no de personas apuntandose con una pistola en la

sien.147

4.11. La Norma.

Siguiendo a BOBBIO podemos conceptuar que la norma es una
entidad lingliistica, esto es, una entidad lingliistica que contiene
una proposicién basicamente prescriptiva, entendiendo proposicién
como enunciado, enunciacién o proposicién propiamente dicha.l48
Asi en el ambito juridico-penal, norma es el contenido substancial
de la ley, v. gr. Art. 106 del Cédigo Penal |No mataras!; mientras
que la ley penal, sera el vehiculo de expresién de la norma. Que
establece las consecuencias de la infracciéon de la norma, v. gr.

Pena privativa de libertad a quien infrinja la norma jno mataras!149

Para GIMBERNAT, “Las normas no imponen deberes para impedir
un resultado en general, sino uno bien determinado”!5%;, en orden a

ello, si la norma sélo desvalora ciertos riesgos, un resultado sera

147 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Ob. Cit. p. 142-143.

148 Citado por POLAINO NAVARRETE, Miguel y POLAINO ORTS Miguel. “Derecho Penal Modernas
Bases Dogmdticas”. Lima 2004. Editorial Grijley., p. 391.

149 POLAINO NAVARRETE, Miguel y POLAINO ORTS Miguel. Ob. Cit. p. 396.

150 Citado por FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. “Imputacién Objetiva en Derecho Penal”. Lima 2002.
Editorial Grijley; p. 68.
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tipico si supone una realizacion de un riesgo tipico, pero no de un

riesgo permitido acompanante.

A primera vista el criterio del alcance del tipo o del ambito de
proteccion de la norma pareciera no tener sentido, como criterio
independiente; pues desde el momento en que puede decirse que la
conducta ha creado un riesgo juridicamente des>aprobado que se
ha realizado en el resultado tipico, debiera entenderse que la
conducta queda dentro del ambito de proteccién de la norma o del

alcance del tipo.

Sin embargo, tal como lo propone ROXINIS! esto responde al
criterio correctivo de la creacion del riesgo prohibido que se realiza
en el resultado; pues es necesario limitar la imputacién cuando los
resultados no estuviesen cubiertos por el fin de proteccion de la
norma de cuidado limitativa del riesgo permitido, o sea cuando el
resultado se hubiese evitado también si otro que realiza la misma

actividad hubiese observado el cuidado debido.

La razén de este criterio es que no puede imputarse al otro cuando
los deberes de cuidado tienen por objeto evitar sélo los riesgos de la
propia actividad. Otro aspecto de este mismo correctivo lo plantean
las conductas alternativas conforme a derecho, cuando en la
hipétesis de su realizacién, con alta probabilidad —aunque sin
seguridad- se hubiese evitado un resultado. Cuando existe
seguridad de que el resultado se hubiese producido igualmente,
excluye la imputacién; pero la mantiene encaso de posibilidad de

evitacion del resultado.

151 ROXIN, Claus. “Derecho Penal Parte General: Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito”.
Madrid 1997. Editorial Civitas, Tomo I, p. 377-378.
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En el mismo sentido se refiere CUELLO CONTRERAS!52 respecto a
la concrecion del riesgo tipico; si el resultado no es retrotraible a la
vulneracién de la norma cuya infraccién (completa) se cuestiona,
no podra afirmarse que es imputable a la misma, que no se habra
infringido en toda su extension (lo que en los delitos de resultado

incluye el concreto resultado.

4.12. La exclusion de la Imputacion en resultados que no estan

cubiertos por el fin de proteccion de la Norma.

JESCHECK/WEIGEND153 afirman que la imputacién objetiva
puede faltar cuando el resultado queda fuera del ambito de
proteccion de la norma que ha vulnerado el autor mediante su
accién, pues en tal caso no se realiza en el resultado el riesgo
juridicamente desaprobado que ha creado el sujeto, sino otra clase
de riesgo. Asi ocurriria con la persona que, habiendo sido herida
como consecuencia de un intento de asesinato... fallece a causa de

un accidente en su traslado al hospital.

ROXIN explica, a su vez, que por regla general, con la realizaciéon
de un peligro no cubierto por un riesgo no permitido, ya se ha dado

la imputacién al tipo objetivo.

No obstante, cada vez se impone mas y mas la consideraciéon de
que, en casos particulares, de todos modos todavia puede fallar la
imputacién por el hecho de que el alcance del tipo, el fin de

protecciéon de la norma del tipo (o sea, la prohibicién de matar,

152 CUELLO CONTRERAS, Joaquin. “dmbito y Limites de la Doctrina de la Imputacion Objetiva”. En:
Imputacién Objetiva. AA. VV. Lima 2012. Editorial Idemsa; p. 118.

153 JESCHECK/WEIGEND. “Tratado de Derecho Penal Parte General”. Granada 2002, editorial
Comares, 5* edicion, p. 308.

141



lesionar, danar, etc.) no abarcaria resultados como los producidos,

que el tipo no esta destinado a evitar tales sucesos. 154

Desde una perspectiva critica se refiere FRISCH!55 que, a su juicio,
el fin de proteccion de la norma seria un criterio excesivamente
abstracto que sé6lo pone de manifiesto el caracter limitado del
alcance del tipo. De manera similar se refiere PUPPE!56 para quien
todo en él resultaria oscuro. No estaria claro, en primer lugar,
cémo debiera establecerse lo que constituye propiamente el fin de

proteccién de la norma.

154 ROXIN. Claus. “La Imputacién Objetiva en el Derecho Penal”. Lima 2012. Editorial Grijley. 2°

edicién., p. 125 y ss.
155 FRISCH, Wolfgang. “Tipo Penal e Imputacién Objetiva”. Madrid 1995. Editorial Colex; p. 96 y ss.
156 PUPPE, Ingeborg. “La Imputacién del Resultado en Derecho Penal”. Lima 2003. Ara editores. p. 151.

142



CAPITULO V

DISENO DE COMPROBACION DE LAS HIPOTESIS DE LA
INVESTIGACION.

5.1. EL PROBLEMA.
Problema Principal.

cQué factores de imputacion determinan la participacion en el

delito?
Problemas Especificos.

- ¢En qué nivel el conocimiento y direccién por el sujeto
respecto de las circunstancias del hecho concreto inciden en

la participacién delictiva?

- ¢En qué medida la creacién del riesgo juridico-penalmente

relevante incide en la participacion delictiva?

- ¢De qué manera la esfera del resultado tipico como ambito de

proteccion de la norma influye en la participacién delictiva?
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5.2. LAS HIPOTESIS.
Hipotesis General.

(H-1) Existen diversos factores de imputacién juridico penal que

determinan la participaciéon en el delito.

Hipétesis Especificas.

(H-2) El conocimiento y la direcciéon por el sujeto respecto de las
circunstancias del hecho concreto, inciden en mayor medida en

la participacién delictiva.

(H-3) La creacion del riesgo juridico-penalmente relevante incide

de manera determinante en la participacién delictiva.

(H-4) La esfera del resultado tipico como ambito de proteccion
de la norma influye significativamente en la participacién

delictiva.

5.3. CONCLUSIONES DE LOS ARGUMENTOS DESARROLLADOS
PARA CADA HIPOTESIS.

(H-1) Existen diversos factores de imputacién juridico penal que

determinan la participacién en el delito.

Esta hipdtesis se ha acreditado con los argumentos

desarrollados en el rubro 4.1 al 4.3 cuyas conclusiones son las

siguientes:
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1. La participacion es el aporte doloso a un injusto doloso ajeno
hecho en la forma de instigacion o de complicidad. La
aportacion del participe a la realizacion del delito se fundamenta

en diversos factores objetivos y subjetivos.

2. La imputacién juridico-penal de la conducta del participe esta
condicionada por estructuras logicas minimas, como: la
aportacién objetiva a la realizacion del plan del hecho del autor —
en la preparacion o ejecucion del delito—y, la finalidad o el dolo

dirigido a la lesién del bien juridico.

3. La determinacién de los coeficientes minimos de la relevancia
penal de la conducta de participaciébn se determina bajo la
comprension de la tipicidad objetiva y subjetiva; su tipicidad
sistematica objetiva se resuelve conforme a la naturaleza del
aporte en las circunstancias concretas; verbigracia, si el aporte
fue banal carece de tipicidad objetiva y no tiene sentido

preguntarse por la voluntad del sujeto.

4. En la imputacion penal de la participacién delictiva no se
puede prescindir del elemento subjetivo; pues detras de lo
imprescindible del elemento subjetivo esta la cuestion de la
culpabilidad en el derecho penal, pues a la postre, para imputar
algo a un sujeto a titulo de culpabilidad, es necesario configurar
el acontecer como el producto de su accién, ya que como dijo el

gran filosofo y jurista HART, sélo a través de la accién
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imputamos responsabilidad, que, por supuesto, se puede
después excusar. Qué sea una accién, en el sentido que puede
interesar al derecho penal, implica en principio desarrollar un
curso causal (elemento objetivo) conscientemente (elemento
subjetivo). En este sentido hablamos de accién final como

sustrato de toda imputacion penal.

(H-2) El conocimiento y la direcciéon por el sujeto respecto de las
circunstancias del hecho concreto, inciden en mayor medida en la

participacién delictiva.

Esta hipotesis se ha acreditado con los argumentos

desarrollados en el rubro 4.4.1 al 4.6 cuyas conclusiones son

las siguientes:

1. Del articulo 1° de la Constitucién Politica es posible inferir
que el Derecho Penal como parte del sistema social debe estar
dirigido a la proteccién de la persona. Esta proteccion obliga no
solamente a tener que imputar responsabilidad penal a quien
afecta aspectos esenciales de la persona, sino también a ajustar
los criterios de imputacién penal a la persona del autor o
participe; en este sentido el concepto de persona que se maneja,
para nosotros, se refiere al individuo de la especie humana que
es sujeto de derechos; esto es, un “Ser autoconsciente,
responsable, libre, dotado de dignidad y derechos especiales;

opuesto a cosa’.
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2. Dado que no es posible concebir el concepto de persona como
una construcciéon teérica y conceptualmente separable de la
idea de conocimiento, la configuracion de la imputacién
juridico-penal no puede dejar de lado el conocimiento del
participe como presupuesto para la atribucion del sentido
delictivo de su conducta, pues no existe una pureza objetiva de

la conducta.

3. Conocer lo que se hace es condicién necesaria para ser
artifice de lo que se hace. En la determinacién de un acto
humano como acto de tal tipo no se puede prescindir de lo que
el agente conoce cuando actiia. Asi, el hecho es, en definitiva,
obra del sujeto, en cuanto que éste es su artifice: el agente obra
en la medida en que es consciente de que gobierna las leyes
naturales en las que se ve inmerso. Basta con un minimo de
dominio de la situaciéon para entender que el sujeto es agente,
es artifice. Pero debe existir esta actualizaciéon de conocimiento

del dominio de la situacion.

4. La imprescindibilidad del conocimiento de las circunstancias
reales en las que se ve inmerso el sujeto actuante, asi como la
voluntad direccionadora —el dolo- es tan importante como para
que el articulo 25 del Codigo Penal haya previsto sélo la forma
dolosa de participacién; pues como bien dice Zaffaroni, en el
dolo se da “... la voluntad realizadora del tipo, guiada por el
conocimiento de los elementos del tipo objetivo necesarios para

su configuracién”.
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S. El articulo 25 del Codigo Penal estatuye expresamente que el
complice debe prestar asistencia o auxilio dolosamente. De
manera que, el complice debe pues actuar con consciencia y
voluntad respecto a la naturaleza de su propia intervencién y a
la del comportamiento delictuoso que el autor realiza o esta a
punto de realizar; en este sentido, cuando el cémplice haya
perdido el control de lo que el ejecutor pueda hacer después,
habra abandonado al azar la posibilidad de que se produzca
una lesién, lesibn en que el complice ha contribuido
direccionando su posibilitacién. Por tanto, para concretar la
imputacion de lo objetiva y normativamente establecido es de
ayuda capital el acto psicolégico de conocer y querer algo

cuando se actua.

6. La atribucion de responsabilidad que se contiene en todo
juicio de imputacién, presupone la posibilidad de acotar algo en
el mundo en el que el sujeto se ve inmerso, y considerarlo
hecho. El hecho del sujeto es aquel proceso en el que éste se ve
inmerso, cuyas circunstancias conoce y, al menos parcialmente,
controla; es decir se trata de un proceso controlado sometido a

reglas.

(H-3) La creacién del riesgo juridico-penalmente relevante incide de

manera determinante en la Participacién delictiva.

Esta hipotesis se ha acreditado con los argumentos

desarrollados en el rubro 4.7.1 al 4.9.3 cuyas conclusiones son

las siguientes:
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1. La imputacién juridico-penal de la conducta del participe solo
queda cumplida cuando la conducta sometida a analisis a) ha
generado un riesgo juridicamente desaprobado y b) este riesgo
se ha realizado en el resultado tipico; del mismo modo esta
creacién o incremento del 'riesgo de lesién o puesta en peligro
del bien juridico protegido, debe ser adecuada para facilitar,
acelerar o asegurar el hecho principal o para intensificar el

resultado.

2. El analisis de la conducta del participe, en relacion al
incremento sustancial del riesgo de lesiéon o puesta en peligro del
bien juridico por el autor debe realizarse desde una
consideracién ex ante, teniendo en cuenta las circunstancias
concretas en que ésta se realizé: habra que recurrir, ciertamente,
a un juicio hipotético, comparando las posibilidades teéricas de
comision del delito por el autor con dicha aportacién y sin ella,
permaneciendo las demas condiciones estables ademas de
contribuir causalmente a la produccién del resultado (desvalor
de resultado), aplicando los criterios de la imputacién objetiva a
la participacién, la conducta del céomplice habrd de elevar ex ante
las probabilidades de éxito del autor y, con ello, las de lesion o
puesta en peligro del bien (desvalor de accién). El resultado se
imputa objetivamente a la conducta cuando ex ante se crea un
riesgo juridicamente desaprobado y ex post ese riesgo se realiza

en el resultado lesivo.

3. Para la determinacioén del caracter tipico de la conducta o el

caracter juridicamente desaprobado del riesgo, de la conducta de
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participacién, resulta de gran utilidad el planteamiento del
profesor aleman Wolfgang FRISCH15? que basa en una
ponderacion entre la libertad -o, en general, el valor que lleva
implicito la propia conducta—- y la conservacién o proteccién de
los bienes juridicos; una ponderacién de caracter general que se
diferencia de la valoracion que se realiza en el plano de la
antijuridicidad y complementada, en todo caso, con
consideraciones sobre la idoneidad, necesidad y razonabilidad
(proporcionalidad) de la reaccion penal. En esta linea para
acreditar la creacién de un peligro desaprobado se debera apelar
al conocimiento que ha tenido el participe de los puntos de
referencia que indicaban que, al realizarse cierta accion, se
produciria un suceso con cierta tendencia lesiva; pues la
tipicidad de la conducta se basa en el caracter juridicamente

desaprobado del riesgo que puede llevar consigo.

4. La complicidad primaria supone un incremento sustancial del
riesgo de lesion o puesta en peligro del bien juridico por el autor,
y dicho incremento considerable del riesgo sélo puede darse si el
complice primario realiza una aportacién idénea ex ante para
posibilitar la lesiéon o puesta en peligro del bien juridico por el
autor; por esta razon se justifica la imposicion de un marco

penal superior respecto del complice secundario.

5. La complicidad secundaria habra de ser idonea ex ante para
favorecer la comisién del delito haciéndola mas rapida, mas

segura o mas facil, o intensificando el resultado lesivo. Por su

157 FRISCH, Wolfgang. “Tipo Penal e Imputacion Objetiva”. Madrid 1995. Editorial Colex; p. 103 y ss.
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parte, lo que caracteriza al complice secundario es la menor
gravedad de su conducta, lo que justifica que se le “disminuya
prudencialmente la pena”. En efecto, el cémplice secundario
colabora con el autor del delito, pero ni la idea delictiva parte de
él, ni su colaboracién es tan importante que, de retirarla, pudiera

hacer desbaratarse el plan delictivo.

(H-4) La esfera del resultado tipico como ambito de protecciéon
de la norma influye significativamente en la participacion

delictiva.

Esta hipotesis se ha acreditado con los argumentos

desarrollados en el rubro 4.10.1 al 4.12 cuvyas conclusiones son

las siguientes:

1. La imputacién de la intervencién en el delito se realiza con
base en dos niveles distintos. En un primer nivel de imputacion
se trata de establecer la necesaria relacion de riesgo que debe
presentar la conducta para llegar a ser penalmente relevante; es
decir que a) ha generado un riesgo juridicamente desaprobado y
b) este riesgo se ha realizado en el resultado. En un segundo
nivel de imputacién debe verificarse que el resultado se halle
dentro del ambito de proteccion juridico-penal, y esto supone la
realizacién del riesgo que la norma infringida tenia por misién

mantener dentro de un determinado nivel
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2. La relevancia juridico-penal de la conducta de participacién,
puede no concretarse en la realizacién tipica cuando se realiza
una conducta que, aun siendo creadora de un riesgo no
permitido y aun habiendo dado lugar al resultado lesivo, no esta

desvalorada realmente por el correspondiente tipo penal.

3. El resultado lesivo efectivamente producido por la conducta
de participacion debe ser uno de los riesgos que la norma queria
evitar —-la conducta de favorecer al hecho del autor- y para
resolver esta cuestion se debe acudir, a los criterios
desarrollados previamente para determinar el caracter
desaprobado de la conducta, entre los que se incluyen el criterio
de la previsibilidad, el del riesgo permitido y el del principio de

confianza.
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CONCLUSIONES FINALES.

1. El articulo 1° de la Constitucién Politica instituye a la
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad,
como el fin supremo de la sociedad y del Estado. En este
sentido, el Derecho Penal como parte del sistema social debe
estar dirigido a la proteccion de la persona. Esta proteccion
obliga no solamente a tener que imputar responsabilidad penal
a quien afecta aspectos esenciales de la persona, sino también a

ajustar los criterios de imputaciéon penal a la persona del autor.

2. Los criterios de la imputacién objetiva son aplicables a la
teoria de la participacién, éstos permiten resolver
fundadamente la participacion en la aportacién al hecho
principal de algo, que a la postre haya significado la creacién y
concrecion de un peligro relevante para la lesion del bien
juridico; este planteamiento sirve como criterio a afiadir —-no con
los que suplir- a los tradicionales de la participacion, de ataque

accesorio al bien juridico.

3. La dogmatica juridico-penal no es ni puro ontologismo ni
puro normativismo, como conviene recordar en un momento de
hegemonia del normativismo. Es mas bien necesario construir
los conceptos basicos teniendo en cuenta a la vez la légica de
las cosas y los fines normativos. Por eso es que también en la
fase de la normativizacion del derecho penal, el modelo de
imputaciéon que fue elaborado en la fase anterior del finalismo,

sigue siendo valido para ayudar decisivamente a la
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configuracién de conceptos como el de autoria y participacién,
cuyo contenido normativo nadie cuestiona, pero que también se
debe aceptar la concurrencia de estructuras loégicas minimas,
como: la aportacién objetiva a la realizacién del plan del hecho
del autor -en la preparacién o ejecucion del delito- y, la

finalidad o el dolo dirigido a la lesién del bien juridico.

4. Para el concepto restrictivo de autor, la autoria se limita a la
conducta descrita en los tipos de la parte especial, siendo la
participacién causa de extension de la punibilidad. La
concepcion correcta de la autoria radica pues en la realizacion
del tipo, no en su causacion. En ese sentido no debe existir una
teoria de la imputacién objetiva o subjetiva del resultado, sino
simplemente una teoria personal que integre los criterios
objetivos que ha venido proponiendo la comprension
mayoritaria con elementos de caracter normativo, y personal -
subjetivo o normativo- que sustenten materialmente la

atribucién del resultado como injusto del actor.

5. La aportacion del complice sélo influye sobre el modo de la
realizacion tipica, mas no sobre el si; en este orden, el primer
requisito para afirmar la peligrosidad de la conducta del
cémplice es, la constatacion de que, en el momento de actuar,
el sujeto previé o pudo prever que con su acciéon favoreceria la
lesion del bien juridico por el autor. Asi, el cooperador necesario
sera quien, sin realizar actos tipicos, incrementa ex ante
sustancialmente el riesgo de lesion o puesta en peligro del bien

juridico por el autor, de manera que la retirada de su
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aportacién pueda desbaratar el plan delictivo (cosa que no
sucede con la aportacién del cémplice secundario), siempre y
cuando ex post resulte efectivamente causal para el resultado;
para concretar este dominio negativo del cooperador necesario
es valido acudir a la teoria de los bienes y actividades escasos
propuesto por el profesor GIMBERNAT. (Véase GIMBERNAT,
Enrique. “Autor y Cémplice en Derecho Penal”. Buenos Aires

2007. Editorial B de F. p. 127 y ss.)

6. Es posible advertir evidencias objetivas en la conducta de
participacién, para afirmar la peligrosidad de la accidon; ello se
dara cuando la aportaciébn suponga previsiblemente una
elevacion del riesgo de lesion para el bien juridico protegido por
el autor; debe tratarse, por tanto, de conductas que aumenten
las probabilidades de comision del delito por el autor o de
culminacién con éxito de la empresa delictiva, o que sean
idoneas para acelerar o intensificar el resultado lesivo; es decir,
conductas cuya peligrosidad estriba, no en la probabilidad de
causacion directa de una lesion al bien (constitutiva de autoria),
sino en la creacion de una serie de condiciones aptas para que
la lesion al bien juridico por el autor sea mas facil, mas segura,
mas rapida o mas intensa. (Véase LOPEZ PEREGRIN, Maria del
Carmen. “La Complicidad en el Delito”. Valencia 1997. Editorial
Tirant Lo Blanch. p. 125 y ss.)

7. Los criterios que integran la teoria de la imputacién objetiva
son necesarios para valorar la conducta del autor, como la

conducta del participe. Mientras que el autor comete el delito de
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la parte especial o porque es competente del riesgo tipicamente
desaprobado que produce, o, puede producir el resultado tipico;
el participe comete el delito de la parte especial de una manera
accesoria —conforme a las normas previstas en la parte general-
porque es competente del riesgo tipicamente desaprobado que
da lugar a la conducta del autor. Aunque en ambos casos, los
criterios que sirven para establecer la competencia por el riesgo
y valorar su caracter tipicamente desaprobado son los mismos,
existen diferencias en cuanto al objeto de referencia al que debe

ir dirigido el riesgo.

8. ¢Qué es, entonces, lo que diferencia a la complicidad
primaria de la secundaria? Sélo la medida del incremento del
riesgo que sus aportaciones suponen ya que, en uUltima
instancia, la distincién entre una y otra se fundamenta en
criterios politico-criminales de merecimiento de pena: a mayor

incremento del riesgo, mayor gravedad de la pena.
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RECOMENDACIONES.

Primera.- Para un mejor abordaje de las cuestiones de la
participacion delictiva, es preciso incorporar a su anadlisis, las
instituciones de la imputacién objetiva; esto ayuda a entender de
mejor manera el radio de accién del riesgo prohibido por el tipo
penal, teniendo en consideracion el contexto en el que se presta la
contribucion en aras de garantizar la vigencia del principio de

libertad de accién.

Segunda.- La diversidad de criterios esbozados en los diferentes
fallos judiciales sobre la participacion delictiva, hace necesario que
la Corte Suprema precise una linea jurisprudencial con el objeto de
sentar algunos principios practicos que sirvan de orientacién para

resolver casos de participacion delictiva.

Tercera.- Las instituciones de teoria de la imputacién objetiva,
propuestas por el funcionalismo sistémico del derecho penal, en el
ambito de la participacién delictiva, deben ser analizadas a la luz
del concepto de persona que se instituye en el articulo 1° de la
Constituciéon Politica, dado que no es posible concebir el concepto
de persona como una construccién tedrica y conceptualmente
separable de la idea de conocimiento, pues no existe una pureza

objetiva de la conducta.

Cuarta.- Se debe implementar programas o cursos de capacitacion

de los operadores del proceso penal y abogados en general, a fin de
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que se informen adecuadamente sobre el fundamento de la
participacion delictiva a la luz de la teoria de la imputacién

objetiva.

Quinta.- A fin de generar una amplia difusién y mayor analisis de
lo que actualmente se discute en el plano juridico-penal, respecto
de la participacién, es necesario incorporar en los planes de
estudio de las facultades de derecho en las universidades del pais,

un capitulo aparte sobre la teoria de la imputacion objetiva.
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Tema: “LA IMPUTACION DE LA PARTICIPACION EN EL DELITO”.

Autor. Raul Arotoma Oré.

PROBLEMA.

OBJETIVOS.

MARCO TEORICO

HIPOTESIS

VARIABLES E INDICADORES

METODOLOGIA

Problema General.

(Qué factores de
imputacién determinan
la participacion en el
delito?

OBJETIVOS GENERALES

- ldentificar y analizar los
factores de imputacién que
determinan la participacion
en el delito.

- Determinar los
fundamentos del limite
minimo de la intervencion
punible, conforme a las
reglas de la teoria de la
imputacion objetiva.

Problemas Especificos

¢En o qué  nivel el
conocimiento y
direccién por el sujeto
respecto  de las
circunstancias del
hecho concreto inciden
en la participacion
delictiva?.

¢En qué medida la
creacion del riesgo
juridico-penalmente

relevante incide en la

OBJETIVOS ESPECIFICOS

- Determinar en qué nivel el
conocimiento y la direccion
por el sujeto respecto de las
circunstancias del hecho
concreto, inciden en la
participacion delictiva.

- Establecer en qué medida
la creacion del riesgo
juridico-penalmente

4.1. MARCO TEORICO.

La opcion epistemologica adoptada
en la presente investigacion, es la
consideracion de la ley como
estructura normativa dada; aunque
no como una unidad pétrea, sino en
su aplicacion  practica como
fendémeno dinamico.

En ese orden, la investigacion
propuesta, se desarrollara de
conformidad con el  método
sistematico; para ello se empleara en
aras de interpretar e investigar el
derecho, basicamente, dos
elementos: la fipificacion de Ia
institucion juridica, a la cual debera
ser referida la norma para su anélisis
e interpretacion, y la determinacién
del alcance de la norma interpretada,
en funcidn de la institucion a la cual
pertenece. En ambos casos la norma
constitucional tendrd un  papel
fundamental, que en buena cuenta,
da la naturaleza a todas las
instituciones secundarias )
subsistemas.

Se tendra como referentes teoricos,

ya concretamente, a las instituciones

de la dogmatica penal propias de la
\

Hipétesis General.

- Existen  diversos
factores de imputacion
juridico  penal  que
determinan la
participacion en el delito.

Hipétesis Especificas.

- El conocimiento y la
direccion por el sujeto
respecto de las
circunstancias del hecho
concreto, inciden en
mayor medida en la
participacion delictiva.

- La creacion del riesgo
juridico-penalmente

relevante  incide de
manera determinante en

" Hipétesis General.
Variables de estudio
Vi. Imputacion.

Vd. Participacion en el delito.

OPERACIONALIZACION DE
HIPOTESIS, VARIABLES E
INDICADORES.
Hipotesis General.
Variable Independiente (X1)
X1.1. Imputacion.
Indicadores:
- Realizacion tipica.
- Aplicacion de la ley penal. ‘
- Constatacion del caracter

tipico de la conducta.

Variable Dependiente (Y1)
Y1.1. Participacion en el delito.
Indicadores:

- Induccion.

Tipo de investigacion.

Esta investigacion es de
caracter descriptivo-explicativo,

orientada a precisar las
particularidades y
caracteristicas de las

categorias juridicas vinculadas
al tema.

Por la naturaleza del problema
juridico elegido, la investigacion
que se propone es de tipo
juridico-analitica, porque se
analizard el problema de
investigacion en sus diversos
aspectos o particularidades con
el objeto de establecer
relaciones y niveles de
normatividad juridico social.

Nivel de investigacion.

La investigacion que se
propone es de un nivel
DESCRIPTIVO; ya que se
explicard sus distintas partes,
cualidades o caracteristicas
esenciales de la realidad
estudiada, con la finalidad de
entender su estructura y la
funcionalidad de ias mismas,




participacion delictiva?.

¢De qué manera la
esfera del resultado
tipico como ambito de
proteccion de la norma
influye en la
participacion delictiva?

relevante incide en la
participacion en el delito.

- Sefialar de qué manera la
esfera del resultado tipico
como ambito de proteccion
de la norma influye en la
comprension de la
participacion delictiva.

participacion delictiva, vista desde
una perspectiva global con el
propésito de establecer los factores
que sustentan la participacion
delictiva, asi como determinar los
limites normativos que existen, sin
perder de vista el sentido semantico
de participacion y respetando los
datos de la realidad. Asi, el desarrollo
de la investigacion se realizara
teniendo como base la sistematica
del Derecho Penal garantista
planteada por el profesor E. R.
Zaffaroni, cuyo objetivo politico
manifiesto es el de contener y reducir
el poder punitivo, para impulsar el
estado constitucional de derecho.

Se tomara en cuenta, de esta forma,
y puntualmente algunas de las ideas
formuladas por el profesor aleman
Giinther Jakobs, sobre fa institucion
de la Prohibicién de Regreso, donde
propone lo siguiente: “El sujeto que
causa, el resultado, mediatamente no
responde si la motivabilidad de su
actuacion no se halla vinculada para
él mismo al acto directamente lesivo
y los planes ajenos que toma como
base no solo pueden estar motivados
como planes delictivos”. Suscribimos
este planteamiento como una
posibilidad mas de comprender la
conducta del participe, mas no, como
parametro general de imputacion.

Asimismo el estudio realizado por el
profesor Claus Roxin en su trabajo
infitulado ~ “Observaciones a la
Prohibicion de Regreso” en donde
plantea —en la esfera del principio de

la participacion delictiva.

- La esfera del resultado
tipico como ambito de
proteccion de la norma
influye significativamente
en la  participacion
delictiva.

- Cooperacion necesaria.

- Complicidad.

Hipdtesis Especificas.
Variable Independiente (X1)

X1. Conocimiento y direccion.
Indicadores:

- Capacidad de comprension.
- Dominabilidad.
- Libertad de actuacion.
Variable Dependiente (Y1)
Y1. Participacion en el delito.

Indicadores:

- Induccién.
- Cooperacion necesaria.
- Complicidad.

Variable Independiente (X2)

X2. Creacion del riesgo Juridico-
penalmente relevante.

Indicadores:
- Lesividad.
- Realizacion del injusto.

- Peligrosidad
relevante.

tipicamente

procediendo ademas a medir
de manera independiente los
conceptos y variables referidos
al fenomeno, realidad o
tematica estudiada, sin perjuicio
de valorar la relacion de estos.

Método.

Se recurriran a los métodos de
anélisis y sintesis, asi como al
método  hipotético-deductivo
para trabajar la informacion
teérica o doctrinaria. Se
emplearan también los métodos
Dogmatico, Exegético y la
Hermenéutica Juridica para el
estudio e interpretacion de la
legistacion pertinente.

Técnicas e instrumentos.

Se emplearan las FICHAS
BIBLIOGRAFICAS a fin de
recabar 'y guardar Ia
informacion obtenida de los
diversos trabajos consultados

para luego analizarla,
procesarla e interpretarla
conforme a criterios
metodol6gicos adecuados;
asimismo se utilizara la

informacion obrante en la RED
INFORMATICA {INTERNET), la
misma que se recabara a
través de conocidos métodos
de acceso a la informacion.
Habiéndose  complementado
esta informacion con los
criterios contenidos en las
decisiones 0 sentencias de la
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confianza- que la inclinacion
reconocible al hecho, lieva a
considerar que una accion no puede
ser interpretada como
intolerablemente peligrosa por ella
misma, sino solamente a partir del
contexto  reconocible de las
intenciones del potencial autor.

- Relevancia objetivo social de
la conducta,

Variable Dependiente (Y2)

Y2. Participacion en el delito.

Indicadores:

- Induccion.

- Cooperacion necesaria.
- Complicidad.

Variable Independiente (X3)

X3. Resultado tipico como ambito de
proteccién de la norma.
Indicadores:

- Alcance del tipo penal.
-  Finalidad de la norma.

- Infraccion de la norma penal
especifica.

Variable Dependiente (Y3)
Y3. Participacion en el delito.
Indicadores:

- Induccion.
- Cooperacion necesaria.

- Complicidad.

Corte Suprema,

Asi, el estudio del REGISTRO
DOCUMENTAL estard en
funcion del andlisis doctrinario,
asi como, de las
jurisprudencias relevantes
emitidas por los Tribunales de
Justicia.




