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— s Crees tii que un pintor es menos hdbil si después de pintar el mds hermoso modelo de hombre que pueda verse y
de haber dado a cada nno de sus rasgos la mayor perfeccion, no es capazg de demostrar que pueda existir un hombre
semejante?

— No, jpor Zeus!, no lo creo —contesto.

— sPues qué? ;No podremos decir nosotros que también estabamos creando, en la conversacion, el modelo de la
cindad buena?

— 8%, por cierto.

— ¢ pierde su valor lo que decimos si no podemos demostrar que sea posible establecer una ciudad como el modelo?
— De ninguna manera —contesto.

— Tal es, pues, la verdad -djje-, pero si quieres que, por complacerte, te muestre como y hasta qué punto puede
realigarse una ciudad semejante, deberds hacerme algunas concesiones.

— s Cudles?

— sEs posible llevar algo a la prdctica tal y como se lo describe, 0 no estd en la naturaleza de las cosas que la
¢jecucion se acerque menos a la verdad que la descripcion aunque algunos no lo crean? En lo que a 11 respecta, sestis
0 no de acuerdo con ello?

— Estoy de acnerdo —dgjo.

— Asi, pues, no me exijas que demuestre la necesidad de que las cosas sucedan en la prdctica exactamente como las
expusimos de palabra, pero si llegamos a ser capaces de encontrar como puede ser organizada una cindad de la

manera mas parecida a la que describimos, confiesa que habremos descubierto que era posible realizar lo que ti
pretendias. ;O no te bastard un resultado semejante? En lo que a mi respecta me dejaria contento.
— A mit también —afirm.

[Didlogo entre Sécrates y Glaucon en: PLATON. Repriblica. Traduccién directa del griego por Antonio Camarero.

24* edicion, 4* reimpresion. Eudeba. Buenos Aires. 2005. Pgs. 374-375 Parrafos 472d-473b]
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INTRODUCCION

La sociedad actual, sea cual fuese su nacionalidad, se caracteriza por la existencia
de un gran nimero de contactos intersubjetivos, los mismos que se distinguen por su
complejidad y anonimato. Esto significa, hoy en dia, que la actuacion de las personas en
sociedad no puede llevarse a cabo atendiendo a los datos subjetivos de los otros, es decir,
nadie puede conducirse en un grupo social sobre la base del conocimiento que se tenga
acerca de la vida o la manera de pensar de los otros sujetos. Diariamente, el nimero de
contactos que se establecen con otros es tan amplio, que dificilmente podemos conducir
nuestros comportamientos sobre la base de aquellos datos individuales, v. gr., en el trafico
rodado, los conductores solamente pueden esperar que los otros manejen sus vehiculos
respetando las reglas de transito, en tanto, un conocimiento sobre si el otro conductor es un
asiduo infractor de dichas normas o un amante de la velocidad extrema, resulta inaccesible.
En el mismo sentido, cualquier sujeto conoce la funcién que el cajero de un banco -quien
es una persona desconocida- ha de desempenar, esto es, el de comportarse de acuerdo con
las reglas tanto del banco como de las juridicas, sin embargo, no cualquiera puede llegar a

conocer el lado cognitivo del sujeto que labora como cajero.

Este marco en el que se lleva a cabo la interaccion personal, nos obliga a desarrollar
un proceso de estandarizacion en las relaciones sociales, lo cual significa que la
intervencion de las personas en sociedad ha de realizarse atendiendo a la funciéon que cada
uno desempena en los distintos contextos sociales. Esto significa que, como los datos
subjetivos o las capacidades individuales resultan inaccesibles para los demads, las
relaciones entre las personas se llevaran a cabo tomando en consideracion el rol que
desempefian (taxista, panadero, etc.), su contenido (el taxista transporta a los ciudadanos,
el panadero elabora y vende panes, etc.) y el contexto en el cual tienen lugar estos
comportamientos. Por lo tanto, lo que el Derecho penal ha de garantizar, son las
expectativas de que los otros se comportaran segin la funcion que desempefien y

respetando el Derecho.

De acuerdo con una vision dogmatica de tendencia funcionalista -Optica desde la
cual se exponen las presentes consideraciones- cuando se trata de los sujetos no se los toma

como individuos cognitivamente constituidos, sino como miembros de la sociedad que se



constituyen comunicativa y objetivamente: Personas. Ello implica que los sujetos no
pueden ser definidos atendiendo a sus cualidades subjetivas, es decir no se puede hablar de
sujetos en cuanto sujetos, tomados en su esencia fenomenoldgica u ontoldgica, sino de

sujetos en cuanto personas que desempefian funciones sociales.

A partir del reconocimiento racional del otro como igual y del reconocimiento de
una norma reciproca entre ellos, es que se configura normativamente la sociedad, como
mundo objetivo dentro del cual se desarrollan diversos procesos de comunicacion
interpersonal. De manera tal que, siguiendo a lo postulado por la teoria de los sistemas, la
sociedad se caracteriza por ser un sistema social autopoiético cerrado: en el que sus
elementos interactiian circularmente, de manera que se genera -al interior del sistema-
estabilidad e identidad. Por esta razdn, se puede afirmar que la sociedad existe, no en la
agrupacion de unos individuos y sus eventos empiricos, sino cuando actiian en sociedad de
forma coordinada, y esto acontece cuando pueden comunicar algo con un sentido
determinado. Por consiguiente, sociedad y persona, son conceptos construidos de manera

independiente a la naturaleza de las cosas.

En este entramado de valoraciones, el Derecho se erige como un subsistema del
sistema social, y tiene la mision de garantizar la identidad normativa de la sociedad, en
cuanto aquello es lo que la ha constituido. Asi, en este marco de procesos de interaccion
andnimos entre personas (en las que éstas dependen en gran medida las unas de las otras, y
ninguna actividad que ellas desarrollen es tan completamente privada como para que no se
encuentren en constante conexion o de ser el caso para no obstaculizar en ningun sentido la
vida de los demads), el Derecho va a buscar garantizar que las personas no se sobrepasen de
sus campos de libertad en desmedro de las esferas de organizacion de los otros. El
fundamento sobre el cual se erige dicha idea, radica en el reconocimiento del deber general

negativo de no lesionar a los otros o, deber juridico conocido como neminen laede.

Ahora bien, esta aparente claridad en la administracion de los contactos sociales se
torna difusa en aquellos supuestos en los que una persona realiza una conducta, la misma
que socialmente es adecuada; y que posteriormente se ve transformada por un tercero en
una conducta delictiva. Por ejemplo, a nadie se le puede ocurrir que un vendedor de
cuchillos haya de responder penalmente si un sujeto responsable comete un asesinato con
uno de los cuchillos que adquiri6 del vendedor dias atras. Pero, qué sucede si el vendedor

pudo conocer o conocio, de cualquier manera, que el comprador iba a emplear el



instrumento para asesinar. En este ultimo supuesto radica lo que se ha denominado por
parte de la doctrina como complicidad a través de conductas neutrales, pero que prefiero
denominar complicidad en el delito a través de conductas externamente neutrales; en tanto
en estos supuestos tiene lugar una conducta que en si (en su configuracion externa) no es
delictiva, pero que termina conscientemente favoreciendo un delito mediante prestaciones
socialmente adecuadas o que se realizan conforme al desempefio de actividades normales

de la vida cotidiana (de ahi lo de normalidad en el plano fenomenolégico).

Debo precisar que en la presente tesis, he considerado conveniente -como lo
muestra el titulo del mismo- centrarnos en los problemas de complicidad dejando de lado
la importancia que puede presentar el problema en las otras formas de intervenciéon en el

delito.

Asimismo, pretendo demostrar que las soluciones que se han ido elaborando en aras
de dar una respuesta satisfactoria al problema de las conductas neutras, cotidianas o
habituales, muchas veces han partido de casos particulares que se presentan en la realidad,
y a partir de ello han intentado arribar a soluciones generales. En este trabajo, el método
que se propone es inverso. Para nosotros, arribar a la que creemos la solucién adecuada,
implicard elaborar una fundamentacion idonea para la intervencion o participacion en el
delito (esto es, los supuestos de complicidad), lo que significa, inicialmente, que hay dejar
en claro cudl es la razén por la cual debe de responder juridico-penalmente todo participe,
y a partir de ella abordar el topico de la neutralidad de las conductas. En este sentido,
tendrd mucha importancia el andlisis que sobre el sinalagma: autodeterminacion /
responsabilidad por las consecuencias del actuar, se desarrolle. De tal forma, el complice,
responderd no porque participe en el injusto de otro (el autor), sino porque el hecho tipico

también le pertenece y por ende se le imputa.

Nuestra intencién principalmente es poder limitar el ambito de responsabilidad
juridico-penal (en particular de la complicidad delictiva), haciendo que el Derecho penal
evite fomentar una excesiva responsabilidad hacia atrds, y de esta manera no llegar a las
soluciones poco satisfactorias a las que arribaron las teorias causalistas (como la de
equivalencia de condiciones), mediante las cuales la responsabilidad penal por un hecho
podia llegar a sancionar incluso a Adan y Eva. Para desarrollar una acertada respuesta que
eluda una desmedida responsabilidad juridico-penal, se ha recurrido frecuentemente -

aunque con muy pocos aciertos en su fundamentacion y en la formulacion de criterios



generales para su aplicacion- al criterio de la Prohibicion de Regreso. También aqui,
empleando este instituto propio de la dogmatica penal, trataré de dar respuesta a la
inquietud que existe cuando se indaga acerca de: jcudles son los criterios para evitar que la
punibilidad “retroceda” sin limites desde el autor hasta otros sujetos que hayan tenido

alguna relacion causal con el hecho tipico?

Debo aclarar que se trata de abordar un problema cuyo campo de discusion esta,
desde nuestro punto de vista, en el tipo objetivo por dos razones. En primer lugar, porque
ello se encuentra en consonancia con la propuesta por una reformulaciéon normativa del
tipo penal; y en segundo término, debido a que la relevancia penal de las conductas
neutrales para la participacion criminal no es un problema exclusivo de los delitos de

resultado, sino de todos los tipos penales.

Para emprender la presente tesis se parte de una estructura que se apoya sobre los
siguientes cimientos. En primer lugar se presenta el marco metodoldgico del trabajo
(primera parte, capitulo I) a partir del planteamiento general del problema, la formulacion

de hipdtesis y la descripcion de la metodologia que se va a emplear a lo largo del estudio.

El marco tedrico se inicia con el andlisis del fundamento de la punibilidad de la
participacion (segunda parte). Se hard una exposicion de los planteamientos doctrinales
sobre el estado de la discusion teorica acerca de por qué se castigan a los participes en los
delitos de organizacion (capitulo II). En el examen de cada una de las posturas
predominara un enfoque critico y se pondra atencion en los matices del problema de la
participacion como un supuesto autonomo o dependiente en la teoria de la intervencion

delictiva.

A partir de una relectura del estado de la cuestion a la luz de los resultados que se
obtienen de las diversas posturas doctrinales, me abocaré a presentar mi concepcion
personal sobre el fundamento de la punibilidad de los participes en los delitos de
organizacion personal (capitulo I1I). Para ello tomaré como pilares a la filosofia politica y a
la idealista alemana, asi como al significado juridico-penal del principio de responsabilidad
por el propio injusto. Posteriormente se pasard del plano de la justificacion filosofica y
juridica de la competencia por la organizacion hacia el establecimiento de una relacion
entre aquella y los supuestos de realizacion de hechos punibles, mediante una pluralidad de

intervinientes (capitulo IV). Todo ello desembocard en una toma de postura en favor de



una vision normativa del principio de accesoriedad de la participacion como dependencia

respecto no del comportamiento del autor, sino del hecho tipico (capitulo V).

Para finalizar (tercera parte), se proyectard la solucion al problema que surge con
las conductas neutrales como formas de complicidad delictiva a partir de la teoria de la
imputacion objetiva en su vertiente de la prohibicion de regreso (capitulo VI). Para tal fin
se describiran y resolveran una cierta constelacion de casos, recogidos incluso en la
jurisprudencia nacional, en aras de ilustrar la tesis defendida (capitulo VII). Con ello se
pretende esclarecer las posiciones expuestas y adoptadas a lo largo del texto, para de esta

manera contribuir a motivar la discusion sobre el tema objeto de la presente investigacion.

Por todo lo expuesto anteriormente, en este trabajo busco poder entregar las pautas
y criterios necesarios para poder trasladar la Teoria de la Imputacion Objetiva, y en
especial aplicar la Prohibicién de Regreso, al ambito de la Participacion Criminal, con la
finalidad de reconducir esta modalidad de imputacion a limites politico-criminalmente

aceptables y dogmaticamente validos.

Magdalena, Octubre de 2008.
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CAPITULO1

PLANTEAMIENTO GENERAL DEL PROBLEMA

SUMARIO: I. PLANTEAMIENTO. II. CONVENIENCIA DE LA INVESTIGACION. II.
OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION. A) Objetivos generales. B) Objetivos especificos.
IV. FORMULACION DE HIPOTESIS. A) Hipétesis principales. B) Hipétesis secundarias.
V. METODO DE LA INVESTIGACION.

I. PLANTEAMIENTO.

En la actualidad, la Teoria de la Intervencion en el Delito (que engloba a las
diversas formas de autoria, asi como a la inducciéon y la complicidad) como uno de los
temas fundamentales que desde siempre ha acaparado la atencién de los estudiosos del
Derecho penal, se encuentra en un permanente cambio producto del proceso de
normativizacion que la estd alcanzando y que supera el tratamiento naturalistico o

prejuridico al cual estaba sometida.

En el contexto social presente, en el que las relaciones sociales se caracterizan por
la existencia de procesos de comunicacion altamente complejos, dindmicos y an6nimos; y
en el que las formas de intervencion en un hecho delictivo han alcanzado magnitudes
impensadas en los inicios del tratamiento del tema, resulta poco sencillo el proceso de
imputacion de todos aquellos sujetos que intervienen en el delito, mucho menos sencillo es
hoy determinar la frontera entre lo que constituye o no participacion criminal. Es
justamente en esta coyuntura social, donde ha surgido uno de los temas que ha llamado la
atencion de los estudiosos del Derecho penal, la llamada complicidad en el delito a través
de conductas externamente neutrales. Bajo esta denominacion, se engloba un grupo de
casos en los que la conducta de un primer actuante termina favoreciendo un delito
cometido por un segundo sujeto, el mismo que es autorresponsable. Lo particular del
accionar del sujeto contribuyente, es que su conducta se enmarca dentro de la cotidianiedad
radicando el problema en que éste conoce o pudo conocer las intenciones de quien termina

ejecutando el delito. Este, es pues el niicleo de nuestra investigacion: json punibles como



complicidad en el delito, aquellas conductas que -en su configuracion exterior- no son
delictivas pero que acaban favoreciendo -con conocimiento- un delito mediante

comportamientos que son social o profesionalmente adecuados?

Para poder arribar a soluciones dogmatica y politico-criminalmente aceptables,
respecto a la posibilidad o no de imputar juridico-penal la intervencion en un delito
mediante conductas neutrales, creo que resulta fundamental obtener una clara concepcion
del fundamento de la responsabilidad de los participes en un delito, esto es, determinar
adecuadamente la respuesta a la pregunta: /por qué responden los participes? 'y
logicamente, poder conocer los limites hasta donde nos es posible calificar una conducta
como participacion criminal (en particular como complicidad). Lo que pretendemos en este
trabajo es superar aquella pregunta, encajada en datos prejuridicos, por cuél es la razén por
la que deberia castigarse a una persona distinta al autor, y cuya voluntad no se manifiesta
en el hecho y, por tanto no le pertenece. Una vez que hayamos llegado a definir lo que para
nosotros constituye el fundamento y los limites de la participacion, estaremos en la
posibilidad de otorgar una solucidén al tema de las conductas neutrales; y para ello, utilizaré
una de las méas modernas y a la vez complejas instituciones que ha conocido el Derecho

penal: la imputacion objetiva.

Cabe resaltar que pese a la importancia del tema de la determinacién del
fundamento y los limites de la participacion, el mismo tiene un tratamiento muy escaso en
la doctrina peruana y por ende poca formulacién en la jurisprudencia nacional. Estas
falencias a nivel tedrico y jurisprudencial se materializan con sentencias poco convincentes
y de una insuficiente argumentacién normativa, lo que deriva en la mayoria de ocasiones

en resultados poco satisfactorios para los sujetos involucrados en un proceso penal.

La ausencia de una conveniente solucion en torno a las conductas neutrales se torna
peligrosa para los ciudadanos, pues cualquier conducta que desempefien en sus procesos de
interaccion, y que sea intencionalmente aprovechada por un tercero; puede generar en ellos
responsabilidad penal; en tanto al no tener una adecuada respuesta al problema que surge
con el favorecimiento de un delito a través de comportamientos neutrales, el campo de lo
punible se amplia, en desmedro de los espacios de libertad de los que gozan las personas
en un Estado como en el que vivimos y donde se reconocen garantias en favor de aquellas
frente al ius puniendi estatal. Como ha sostenido el profesor alemdn CLAUS ROXIN, que:

“un Estado de Derecho debe proteger al individuo no s6lo mediante el Derecho penal, sino



también del Derecho penal”’. Es por ello, que resulta importante profundizar en un tema
como la participacion delictiva, para establecer parametros dogmaticos y normativos que
permitan un adecuado proceso de imputacion juridico-penal y determinar de manera

satisfactoria si nos encontramos o no ante un supuesto de participacion criminal.

II. CONVENIENCIA DE LA INVESTIGACION.

La presente investigacion se realiza por dos razones fundamentales:

1. Porque, en el contexto social actual, las relaciones interpersonales han alcanzado
un alto grado de dinamismo y estandarizacion; y los ambitos de organizacion de los
individuos se encuentran en constante interrelacion, lo que ha conducido a que
determinados sujetos aprovechen la conducta de otro (la cual se caracteriza por moverse
dentro del ambito de lo socialmente adecuado) para darle un sentido delictivo. Constituye
tarea del Derecho penal, dar una respuesta en el sentido de si aquellas conductas estdndar o
adecuadas socialmente se configuran o no como participacion (de manera especifica:
determinar si se trata de complicidad) en un delito, para lo cual se ha de elaborar todo un
instrumental dogmatico, con el cual solucionar no so6lo los problemas derivados de este
grupo de casos, sino también a la problematica general que se pueda generar respecto al

tema de la participacion criminal.

2. Debido a la ausencia de investigaciones a nivel nacional y la deficiencia con la
que los magistrados procesan las distintas teorias que sobre el tema existen en la doctrina
extranjera; es que no existe, a nivel jurisdiccional, un criterio uniforme al momento de

analizar si existe o no participacion en un hecho delictivo.

No obstante, y contrariamente a lo que sucede en nuestro pais, el tema de la
participacion criminal y el de la participacion a través de conductas neutrales, ha generado
muchas publicaciones y un constante debate en la doctrina espafiola y fundamentalmente
en el mundo juridico-penal de la dogmética alemana. Esta ultima reconocida por su

rigurosidad en el tratamiento de los temas -para el caso en particular- en materia penal.

' Cfr., ROXIN, Claus. Derecho Penal - Parte General. Tomo 1. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del
Delito. Traduccion de la 27 edicion alemana y notas por Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia
Conlledo, Javier de Vicente Remesal. 1? reimpresion de la 1% edicion. Civitas. Madrid. 2000. Pg. 137. §5
Parrafo 1.



Asi, puedo sefialar como algunos ejemplos las obras de RICARDO ROBLES PLANAS. La
Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Marcial Pons. Madrid-Barcelona. 2003;
ENRIQUE PENARANDA RAMOS. La participacién en el delito y el principio de
accesoriedad. Tecnos. Madrid. 1990; BERNARDO FEIJOO SANCHEZ. Limites de la
participacion criminal. ;Existe una “prohibicion de regreso” como limite general del tipo
en Derecho penal? Editorial Comares. Granada. 1999; HEIKO LESCH. Intervencion
delictiva e imputacion objetiva. Traduccion de Javier Sanchez-Vera y Gomez-Trelles.

Universidad Externado de Colombia. Bogota. 1995.

Sin embargo, estas obras no estdn exentas de criticas en cuanto a la metodologia
que utilizan, como a las soluciones a las que arriban; sin considerar ademas que al
responder a un espacio determinado, en este caso la sociedad espafola o alemana, resulta

necesario realizar el estudio de este tema contextualizandolo con la sociedad peruana.

Esta poca claridad tedrica -en particular a nivel nacional- sobre el tema de la
participacion criminal, trae consigo que se mantengan como criterios fundamentadores de
responsabilidad penal criterios pre juridicos, dejando de lado las modernas teorias
normativistas que les otorgan mayor espacio de libertad a los individuos y mayores
garantias frente al ius puniendi estatal. Luego, lo que se busca con esta investigacion es
promover una vision normativa para el desarrollo de una teoria sobre la participacion en el
delito y su aplicacion para el grupo de casos en el que se favorece un delito mediante
conductas neutrales o estandar, con lo que lograremos dotar a los jueces de criterios

cientificos, a fin de que sean aplicados en la fundamentacion de sus sentencias.

III. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION.

A) Objetivos generales.

v' Explicar el fundamento del por qué deben de ser castigadas las conductas de

participacion criminal.

v" Determinar los limites de la participacién criminal y de esta manera poder saber
cuando un comportamiento adquiere sentido delictivo, y cudndo se mantiene en el

ambito impune.
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v

v

Esbozar un modelo teérico que nos permita solucionar, eficientemente, los

supuestos de complicidad en un hecho criminal a través de conductas neutrales.

Demostrar que los criterios de imputacion objetiva tienen aplicacion para

determinar si estamos ante un supuesto de complicidad en un delito.

B) Objetivos especificos.

v

Otorgar una definicién sobre la participacion criminal y una reformulacion de la

manera como es entendido el principio de accesoriedad.

Demostrar que el fundamento de la participacion criminal se encuentra en la
comprension de la autonomia individual y los principios de autodeterminacion,

autorresponsabilidad y responsabilidad por el propio injusto, asi como el principio del

hecho.

Establecer cuales son las consecuencias materiales que derivan de las concepciones
doctrinales existentes en torno a la participacion criminal y en particular del

favorecimiento de un delito mediante conductas neutrales.

Determinar el porcentaje de sentencias que, adecuadamente, han fallado utilizando
una argumentacion convincente sobre la participacion y aplicando los criterios de

imputacion objetiva para fundamentar la complicidad criminal.

Demostrar que, los fallos de los tribunales no deben basarse sélo en criterios
naturalisiticos, sino en elementos normativos, en correspondencia con el actual

proceso de normativizacion de las instituciones del Derecho penal.

Interpretar la linea dogmatica que tiene la jurisprudencia peruana en relacion a la

aplicacion de la imputacion objetiva, para determinar la complicidad delictiva.

Descifrar las causas que conllevan a la jurisprudencia a violar el principio de
legalidad, en su afan de fundamentar la participacion con criterios netamente

naturalisticos.

IV. FORMULACION DE HIPOTESIS.
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A) Hipadtesis principales.

v

La determinacion del fundamento y los limites de la participacion criminal,
permitirdn dar solucién a un grupo de casos, como el del favorecimiento de un

delito a través de conductas cotidianas, estandar o neutrales.

Los criterios de imputacion objetiva, en especial la prohibicion de regreso, seran
utiles al momento de determinar si una conducta es o no juridico-penalmente
relevante como participacion criminal, con lo cual se demostrara que el proceso de

normativizacion ha alcanzado también al tratamiento de la participacion delictiva.

Se ha de identificar los supuestos de favorecimiento delictivo mediante una
conducta neutral, cotidiana o habiatual, como un problema de limites de la

complicidad punible.

Como clave de comprension del problema materia de la tesis, se tiene que
considerar también la funcion que desempefian los datos subjetivos individuales y
el valor que posee el contexto en el cual tienen lugar los comportamientos

neutrales.

Ha de tomarse atencion, al momento de trazar la frontera entre la complicidad
punible y los comportamientos neutros, a la teoria de la participacion y su relacion

con las etapas de desarrollo del iter criminis.

Ciertas sentencias expedidas por los o¢rganos jurisdiccionales en supuestos
favorecimiento de un delito mediante conductas neutrales, carecen de una
fundamentacion satisfactoria por no utilizar pardmetros dogmaticos adecuados

sobre el tema.

B) Hipotesis secundarias.

v

El tema del favorecimiento de un delito a través de comportamientos neutrales, por
la multiplicidad de perspectivas desde las cuales se pueden proponer soluciones y
por la complejidad de aspectos dogmaticos que le subyacen, implica trasladar a su
estudio los mas polémicos temas de la dogmatica penal como: el dmbito de
aplicacion de la imputacion objetiva, la relevancia de los datos subjetivos, las

posiciones de garantia, la tentativa, etc.
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v" Sentencias que han fallado fundamentando de manera rigurosa y adecuada la
existencia de complicidad delictiva, aplicando, ademas, los criterios de imputacion
objetiva para fundamentar la participacion en el delito mediante conductas

neutrales o estandar.

v" Los fallos de los tribunales no deben basarse solo en criterios naturalistas, sino en
elementos normativos, como son los criterios de imputacion objetiva y el espiritu

de la ley (principio de legalidad).

V. METODO DE LA INVESTIGACION.

Respecto al método que vamos a emplear en la presente tesis, hay que sefialar que
consiste en elaborar un sistema con perspectiva global, a partir del cual solucionar los
problemas que se presenten y no actuando en sentido contrario, esto es intentado encontrar
la respuesta adecuada a partir de un grupo de casos. Acertadamente FEIJOO SANCHEZ ha
criticado esta forma de proceder, porque “no se trata de resolver casos particulares con
criterios ad hoc, sino resolver problemas generales de imputacion mediante fundamentos
materiales que ofrezcan soluciones generales y, por consiguiente, cierta seguridad a la hora
de aplicar el Derecho a todos los casos concretos que obedecen a un problema general
comun™. Esto significa, que con pura topica y sin sistematica no se podra alcanzar

seguridad juridica.

Por otro lado, entiendo que una fundamentacion, elaboracion e interpretacion de los
institutos penales, como la participacion criminal, la imputacion objetiva, entre otros, no
puede ser realizada desde categorias no normativas, esto es, a partir de estructuras logico-
objetivas como las denominaba HANS WELZEL, sino que han de ser tratadas con base en
una fundamentacién normativa del Derecho. Para ello, el punto de vista a partir del cual se

ha de desarrollar el siguiente trabajo, se enmarca en una metodologia teleoldgico-

2 FEIJOO SANCHEZ, José Bernardo. Resultado lesivo e imprudencia. Estudio sobre los limites de la
responsabilidad penal por imprudencia y el criterio del “fin de proteccion de la norma de cuidado”. Bosch.
Barcelona. 2001. Pg. 206; vid., también, E! injusto penal y su prevencion ante el nuevo Codigo Penal de
1995. Colex. Madrid. 1997. Pg. 13; obras en las que este autor ha expresado que: “«el sistema es un elemento
irrenunciable de un Derecho penal propio de un Estado de Derecho» y la renuncia al pensamiento
sistemdtico supone un retorno al pensamiento topico, al casuismo y a la solucion ocasional; en definitiva, un
retorno a la arbitrariedad, irracionalidad, improvisacion e inseguridad juridica, posibilitando con ello que
hechos y situaciones valorativamente iguales sufran un trato desigual o viceversa”.
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funcional, en tanto, soy de la opinién que toda construccion dogmatica en Derecho penal
ha de estar orientada sobre la base de los fines que la Constitucién del Estado en el cual
nos desarrollamos persigue, y los fines y funciones que cumple el Derecho penal en esta

misma sociedad.

De esta manera, como sistema macro, partimos teniendo como premisa el marco de
un Estado democratico y constitucional de derecho, esto significa que, el sistema de
imputacion juridico-penal que utilizaremos tiene como guia los valores constitucionales de
la libertad y la dignidad humana. Como sub-sistema utilizaremos un modelo de imputacion
normativo, compatible con nuestro modelo de Estado y con los principios rectores del

Derecho penal. Para tal fin se emplearan los siguientes elementos:

Teleologico.- Porque la presente investigacion pretende presentar criterios de imputacion,
que sean compatibles con la ley fundamental y con la naturaleza juridica de la

participacion criminal.

Axiologico.- Porque nuestra concepcion tedrica busca ser respetuosa de los valores

constitucionales (de los derechos fundamentales y dignidad humana).

Légico.- Porque buscamos eliminar toda contradiccion intrasistematica a nuestra
investigacion, confiriéndole consistencia y de esta forma alcanzar nuestros objetivos

inmediatos y mediatos, generales y especificos.

Teodrico-dogmatico.- Porque utilizaremos la doctrina de la materia que nos ocupa,

recurriendo para ello a tratados, manuales, monografias, articulos de revistas, etc.

Epistemolégico.- Porque la informacion juridico-penal, tanto tedrica como practica, sera
objeto de un proceso metodologico de tesis, antitesis y sintesis. Para que de esta manera,

exista una relacion dialéctica logica y teleoldgica entre nuestras hipdtesis y conclusiones.

Praxolégico.- Porque analizaremos la postura adoptada por la jurisprudencia peruana
(Corte Suprema de la Republica y Corte Superior de Lima). Para lo cual se utilizara el

analisis de los fallos jurisprudenciales.
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SEGUNDA PARTE

FUNDAMENTO DE LA PUNIBILIDAD DE LA
PARTICIPACION
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CAPITULO 11

ESTADO ACTUAL DE LA DISCUSION TEORICA SOBRE EL
FUNDAMENTO DE LA PUNIBILIDAD DE LOS PARTICIPES EN
LOS DELITOS DE ORGANIZACION

SUMARIO: . PLANTEAMIENTO. II. PROPUESTAS DOCTRINALES ACERCA DEL
FUNDAMENTO DEL INJUSTO DEL PARTICIPE. II.1 Teorias que intentan justificar el
injusto de la participacion. I1.1.1 Teoria de la participacion en la culpabilidad. 11.1.2
Teoria de la corrupcion. 11.1.3 Teoria pura de la causacion o teoria del propio desvalor de
la participacion. 11.1.4 Teoria de la participacion en el injusto. 11.1.5 Teoria del ataque
accesorio al bien juridico. 1.2 Modernas tendencias. 11.2.1 La solidarizacion con el

injusto ajeno. 11.2.2 Teoria de la participacion en el injusto referida al resultado. III.

VALORACION.

I. PLANTEAMIENTO.

La referencia a la denominacion participacion criminal puede ser tomada en dos
direcciones. Por un lado, en sentido amplio, se habla de participacion cuando se quiere
incluir en dicho concepto todas aquellas formas de intervenir en un ilicito penal (autoria,
autoria mediata, coautoria, complicidad e induccion, que conforman el numerus clausus de
las formas de intervencion punible en un delito). Por otro lado, desde una perspectiva
estricta del término, se alude a aquellas formas de intervenir en un ilicito penal distintas a
las formas de autoria’. Esta Giltima consideracion es la que se tomaré en cuenta a lo largo
del presente trabajo. Luego, por participacion entenderemos a las conductas de motivacion

(seduccion) o apoyo (reforzamiento) del hecho punible tipico cometido por otro sujeto.

Como quiera que el objetivo final de este trabajo, tiende a proporcionar soluciones
dogmatica y metodologicamente acertadas al problema de las conductas neutrales, no

vamos a referirnos a la induccion, sino exclusivamente a la complicidad en el delito; en

3 Vid., MAURACH, Reinhart — GOSSEL, Karl Heinz — ZIPF, Heinz. Derecho penal. Parte General 2.
Traduccion de la 7 edicion alemana por Jorge Bofill Genzsch. Astrea. Buenos Aires. 1995. Pg. 400 §50 n° 1,
en donde se afirma que “la participacion representa una subcategoria de la intervencion”.
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tanto, segiin como se presentan los grupos de casos de intervencion en el delito mediante
aportaciones neutrales, el sujeto que pretende cometer el delito o lo comete, ya estuvo
previamente determinado hacia tal finalidad; mientras que en la conducta de los sujetos de
quienes se pregona la neutralidad de sus conductas, €stos no hacen surgir la resolucion
delictiva del autor principal, elemento esencial de la instigacion (articulo 24° Codigo Penal

peruano).

Ahora bien, al hacer referencia a la participacion criminal -en sentido estricto a los
conceptos de complicidad (primaria y secundaria) y de induccidn- es preciso sefialar que
las conductas que se engloban bajo dicho instituto juridico-penal, tradicionalmente se
caracterizan de forma negativa por el hecho de que el participe no ejecuta la accion tipica;
pues de otro modo seria justamente autor. Esta afirmaciéon, se ve corroborada con la
adopcion en las legislaciones penales como la nuestra de un concepto restrictivo de autor,

y la caracterizacion de la participacion delictiva como una extension de la punibilidad’.

No obstante, estos criterios no logran dar una respuesta valida a la pregunta de por
qué tiene que responder el participe, por el contrario pareceria que con ellos se llega a la
inaceptable consecuencia de evitar todo castigo por participacion (inducciéon y
complicidad), y optar por una responsabilidad -a partir de la existencia de dos deberes- a
titulo de autor; ya sea por la defraudacion de una norma principal en el caso del autor y de

una norma derivada en el caso de la participacion. Tales criterios no tienen en cuenta que

4 Cfr., JESCHECK, Hans Heinrich - WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho penal. Parte General.
Traduccién de Miguel Olmedo Cardenete. 5* edicion, renovada y ampliada. Granada. 2002. Pg. 698, este
autor seflala que “hay que aceptar el concepto restrictivo de autor como punto de partida, puesto que
descansa sobre la descripcion de la accion por el tipo legal y, con ello, conecta con el punto de vista que el
propio legislador ha dado a conocer, esto es, comprender bajo el concepto de autoria la conducta contenida
en los tipos delictivos concretos”. (Con negritas en el original)

° Asi, ROXIN, Claus. “La delimitacién entre autoria y participacion segin el Derecho alemén”. En
Dogmatica penal y politica criminal. Traducciéon de Manuel Abanto Vasquez. Idemsa. Lima. 1998. Pg. 351;
quien afirma que, de acuerdo con el concepto restrictivo de autor, “la induccion y la complicidad son causas
de extension de la punicion que van mas alla del nucleo basico de punibilidad caracterizado por la autoria.
Con ello se ha encontrado simultaneamente la concepcion correcta para la delimitacion entre autoria y
participacion: ella radica en la realizacion del tipo y no en la causacion”. Esta conclusion se distancia de lo
que en su momento propuso la teoria unitaria de autor, para la que el tipo se reducia al cumplimiento de la
causalidad, obligando a una extension insostenible de la punibilidad; o también el concepto extensivo de
autor que reemplaza al tipo, como categoria central de la autoria, por la causacion. Vid., también JAKOBS,
Giinther. Derecho Penal - Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion. Traduccion de Joaquin
Cuello Contreras - José Luis Serrano Gonzales de Murillo. 2% edicion. Marcial Pons. Madrid. 1997. Pg. 794
Parrafo 1; quien precisa que el fundamento de la participacion se ha de determinar de modo distinto a lo que
ocurre con la autoria, en tanto, la participacion es una forma de autoria menguada.
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de lo que se trata es de la intervencion en “algo”, y ese “algo” es un hecho del cual deben

responder varios sujetos’.

De esta manera, la punibilidad del complice y del inductor precisan de una
fundamentacion especial, de tal forma que al responder a la pregunta acerca de cudl es el
motivo por el cual se sanciona al complice o al inductor, encontraremos también la

respuesta al papel que desempeiia el principio de accesoriedad de la participacion.

El punto central de la discucion acerca del fundamento del castigo de los participes
se encuentra en saber si el injusto de la participacion deriva del injusto del hecho del autor
o es independiente’. Por lo general, en el plano de la justificacion de la sancion que se le
impone al participe, se ha observado una especie de tension entre el principio de
responsabilidad por el propio injusto y una pretendida naturaleza accesoria de la
participacion. Si se pretende tomar al primero de ellos como el eje fundamental al
momento de justificar el castigo de los participes, lo que hay que definir es la manera como
opera este principio en cada uno de los intervinientes en un delito. Esto es, habra que
determinar si la pena con la cual se sanciona al participe obedece a que se le imputa el
injusto del autor®, o a que se le responsabiliza por un injusto independiente al de aquel; o es
que, a partir de una interpretacion funcionalista de las formas de responsabilidad penal
(competencia en virtud a organizacidon y en virtud a institucion) se entiende que en el
hecho delictivo, se encuentra el motivo de la sancién del participe; en tanto, con su
conducta el sujeto ha puesto un motivo para que el delito también le sea imputado. De
acuerdo con este ultimo punto de vista, la accesoriedad no estaria vinculada ya a la

conducta del autor, sino al delito que se ha cometido.

Ahora bien, resulta claro que las mayores dudas acerca de si nos encontramos o no
ante un caso de participacion, se presentan respecto de aquellas conductas de colaboracion
que se presentan momentos previos al inicio de la ejecucion de un delito y que per se

carecen de relevancia juridico-penal’. Sin embargo, si se sostiene que la razén del castigo

6 Cfr., ROBLES PLANAS, Ricardo. Garantes y complices. La intervencién por omision y en los delitos
especiales. Atelier. Barcelona. 2007. Pgs. 14-15; GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Autor y complice en
Derecho penal. B de F. Montevideo—Buenos Aires. 2006. Pg. 74; quien ha sefialado que “Tomar parte
presupone, primero, un todo, segundo, que a la realizacion del todo contribuya mas de una persona”.

7 Vid., ROXIN, Claus. Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band II. Besondere Erscheinungsformen der Straftat.
Beck. Miinchen. 2003. Pg. 130 § 26 n° 11.

¥ No es posible admitir que el injusto del participe derive del injusto del autor, sin resultar incompatible a la
vez con el principio de responsabilidad por el propio injusto.

? Similar, ROBLES PLANAS, Ricardo. La Participacién en el delito: Fundamento y Limites. Marcial Pons.
Madrid-Barcelona. 2003. Pg. 139, para quien “Dado que la intervencion puede tener lugar antes del inicio
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del participe se encuentra en relacion con el hecho cometido, se refuerza el argumento;
segun el cual, toda aportacion realizada antes del inicio de los actos ejecutivos no puede
constituir una conducta injusta en si misma, sino tan s6lo una razoén para imputar la
ejecucion tipica'’. De esta manera, puedo sostener que el objeto de la imputacion es la
realizacion del tipo, y que si tanto el autor como el participe lesionan la misma prohibicion;
la diferencia entre ellos radicara simplemente en el modo como lo hacen. La respuesta a la
pregunta acerca de ;como se ha de imputar? no lo determinan las normas de la Parte
Especial de los Codigos Penales, sino de la Parte General. Por consiguiente, la conducta
del participe no se imputa por constituir un injusto en si misma, sino porque constituye -

junto al comportamiento del autor- una razon para imputarle el hecho tipico.

II. PROPUESTAS DOCTRINALES ACERCA DEL FUNDAMENTO DEL
INJUSTO DEL PARTICIPE.

I1.1 Teorias que intentan justificar el injusto de la participacion.

Por lo general, las teorias que han intentado presentar una justificacion acertada
para la punicioén de la conducta del participe se han preocupado mas por aclarar en qué
momento se configura una participacion punible, en lugar de resolver la pregunta de por
qué deben castigarse las conductas de participacion criminal. Conforme se ha venido
sosteniendo, ese fundamento no puede ser el mismo por el que se justifica la punibilidad

del autor, en tanto prima un concepto restrictivo de autor''. Si bien el injusto de esta forma

de la realizacion del tipo, el injusto del participe no puede definirse como tal sin considerar el tipo de la
parte especial, a no ser que se sacrifique la perspectiva del hecho”.

' Ibidem, Pg. 135.

'"""A favor de la consolidacién de un concepto restrictivo de participacién, se ha expresado GOMEZ
GONZALEZ, Orlando. Participacién criminal: Andlisis doctrinal y jurisprudencial. Dykinson. Madrid.
2001. Pg. 160; quien opina que: “Para sostener un correcto fundamento de la participacion criminal que sea
respetuoso con el principio de que nadie puede ser hecho responsable de un injusto ajeno es preciso
defender, no solo el concepto restrictivo de autor, sino un concepto restrictivo de todas las formas de
participacion. Si se tiene en cuenta que las reglas de la participacion son reglas que extienden la
responsabilidad penal y si no se interpretan de forma restrictiva todo el mundo puede acabar siendo
participe de cualquier delito”.

En contra de la adopcion de un concepto restrictivo de autor en el dmbito de una dogmatica
normativista de la imputacion objetiva, LESCH, Heiko Hartmut. Intervencion delictiva e imputacion
objetiva. Traduccion de Javier Sanchez-Vera y Gomez-Trelles. Universidad Externado de Colombia. Bogota.
1995. Pgs. 58-59; quien sostiene que 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 “los tipos no describen -al menos en
principio- al autor, sino que simplemente fijan en qué consiste una perturbacion social (hecho penal) -que en
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principal de intervencion en el delito, puede justificarse por si solo, no sucede lo mismo
con la participacion; en tanto, supone una extension de la punibilidad, de manera que, en
principio, aquella carece de un déficit de legitimacion'?, a cuya bisqueda me abocaré en

este trabajo.

La indagacion por una fundamentacion del por qué del castigo de la participacion
criminal, obedece a que tal y como se configuran las conductas de los sujetos en sociedad -
la complejidad y el anonimato de los procesos de comunicacion social-, sobrepasan el
marco que tradicionalmente han venido representando un grupo de casos que pertenecen a
lo que se puede denominar el “niicleo duro” de las formas de participaciéon'®. Las nuevas
formas en las que actualmente se presentan las conductas de participacion, se alejan de ese
nlcleo y se convierten en generadores de discusion a nivel doctrinal, v. gr., a nadie le
pareceria extremadamente dudoso que nos hallamos ante una complicidad, en el supuesto
en que alguien entrega una pistola a otro para que este cometa el delito; cuestion distinta es
lo que sucede cuando alguien paga una deuda a su acreedor, aun sabiendo que con ese
pago aquél cometerd un delito de trafico de armas (articulo 279° del Cddigo Penal
peruano). Ahora bien, la determinacion del fundamento juridico del castigo de la
participacion criminal -esto es, la razon que permita otorgarle legitimidad a la ampliacion
de la punibilidad a conductas que no directamente realizan el tipo penal- nos servira para

poder establecer los limites de la imputacion al participe'®.

En lineas generales, entonces, puedo sostener que si el participe, con su conducta,
hace posible el delito del autor, es necesario fundamentar por qué aquél debe de responder
de que el autor aproveche la oportunidad®. A continuacion, expondré algunas de las
teorias tradicionales que han intentado fundamentar el injusto de la participacion; pero que
tienen como rasgo comun que para ellas (a excepcion de la teoria de la corrupcion o de la
culpabilidad, que a decir de algunos autores ya estd completamente abandonada), el bien

afectado por todos los intervinientes es el mismo. Posteriormente, presentaré las diversas

su caso también puede ser realizado por varios intervinientes”; vid., en el mismo sentido, ROBLES
PLANAS. Garantes y complices. Pgs. 21-22.

12 Cfr., ROBLES PLANAS. La Participacién en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 118.

" Ibidem, Pg. 119.

4 Vid., MAURACH — GOSSEL — ZIPF. Derecho penal. Parte General 2. Pg. 412 §50 n° 50; sefialan que si
bien el fundamento juridico de la punibilidad de la participacion implica la bisqueda por aquella razén que
justifica la aplicacion de sanciones juridico-penales por parte del Estado, no obstante “el fundamento de la
pena de la participacion no ha sido practicamente investigado en este sentido; todas las concepciones
existentes en la materia se esfuerzan en lo esencial por demostrar el contenido del comportamiento punible
del participe”.

'3 Cfr., JAKOBS. Derecho Penal - Parte General. Pg. 794 Parrafo 2.
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concepciones mantenidas doctrinalmente en torno a la fundamentacion de la punibilidad de
la participacion para adoptar finalmente, un punto de partida que nos sirva como soporte
sobre el cual se ha de erigir nuestra propuesta de solucion a los supuestos de intervencion

en el delito a través de conductas neutrales.

I1.1.1 Teoria de la participacion en la culpabilidad.

De acuerdo con este planteamiento, el participe es castigado porque con su
conducta convierte a otra persona en un delincuente o contribuye a hacerlo. Esta
“corrupcion” por medio de la cual es conducido el autor por parte del participe, se puede
configurar de dos maneras: por un lado estd el hecho de que aquél seduzca al autor a
delinquir, conduciéndole a la culpabilidad y la pena (induccion); o bien que la prestacion
del aporte material implique apoyar la idea pecadora del autor, ademés de contribuir en la
ejecucion del hecho delictivo (complicidad)'®. Entonces, lo esencial para esta postura

radica en que el participe haga o contribuya a hacer al autor “culpable” del hecho'”.

El abandono de esta concepcién por la doctrina'® se produjo cuando, tanto a nivel
doctrinal como legislativo, se empez6 a entender que para determinar la participacion en
un delito, era suficiente que el autor cometiera un hecho antijuridico aunque no tuviese
capacidad de culpa; es decir, que personalmente no sea imputable (lo que se suele
denominar como accesoriedad limitada'). Ello obedece a que la imputacion personal o
culpabilidad es una cuestion propia de cada individuo: su sentido se agota en permitir la
atribucion al sujeto del hecho antijuridico. Que falte esta atribuibilidad respecto de uno de

los sujetos intervinientes en un hecho antijuridico solo puede afectarle a ¢l; y no rompe la

16 Cfr., GOMEZ RIVERO, M? del Carmen. La induccién a cometer el delito. Tirant lo blanch. Valencia.
1995. Pg. 42.

7 Cfr., MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 7* edicion. Reimpresion. B de F. Montevideo—
Buenos Aires. 2005. Pg. 397 Parrafo 29; GOMEZ GONZALEZ. Participacién criminal: Andlisis doctrinal y
Jurisprudencial. Pgs. 97-98; quien expresa que con esta teoria se hacia expresa mencion al inductor como el
que contaminaba al autor con sus propositos de delinquir; y que por otro lado, el sujeto era visto como un
mero instrumento u objeto en “manos” del inductor, pues segun el pensamiento de la corrupcion, el participe
arrastraba al autor a cometer el delito.

'8 Cfr., GOMEZ RIVERO. La induccién a cometer el delito. Pg. 43; LOPEZ PEREGRIN, M* Carmen. La
complicidad en el delito. Tirant lo blanch. Valencia. 1997.

9 Cfr., WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Parte General. 11* edicion. Traduccion de Juan Bustos
Ramirez y Sergio Yafiez Pérez. Editorial Juridica de Chile. Santiago. 1970. Pg. 164, ha sefalado que “la
accesoriedad limitada constituyo un gran progreso frente a la accesoriedad extrema y de ningun modo fue
«una figura desgraciada que por saldo ha traido mas danio que provecho» ”; vid., también, ROXIN, Claus.
“Acerca del fundamento penal de la participacion”. En: Dogmadatica penal y politica criminal. Traduccion de
Manuel Abanto Vasquez. Idemsa. Lima. 1998. Pg. 373, para quien esta teoria atenta claramente contra el
principio de la accesoriedad limitada. También, LOPEZ PEREGRIN. La complicidad en el delito. Pg. 115.
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relacion entre dicho hecho y los demads sujetos contribuyentes a su realizacion, si a tales
sujetos si se les es atribuible tal relacion®. Por otro lado, en contra de esta teoria, se sefiala
que los supuestos de participacion en el delito cometidos por sujetos sin capacidad de culpa
(inculpable) son poco frecuentes en la practica, siendo lo mas acertado reconducirlos hacia

’ . 21
la autoria mediata“".

Finalmente debo precisar que el fundamento interno para la punicion del participe
no reside en que €l haga recaer sobre el autor culpabilidad y pena, sino en que ha inducido
o favorecido un hecho socialmente intolerable; por consiguiente tipico y antijuridico®.
Luego, si se le puede imputar personalmente tal contribucion, por qué razén habria de
decaer la imputacion cuando no se le puede atribuir personalmente al autor su hecho si con
ello en nada se afecta a la antijuridicidad del ilicito cometido®. La Teoria de la
participacion en la culpabilidad no explica aquello que se propuso explicar, es decir, el

injusto de la participacion.

I1.1.2 Teoria de la corrupcion.

Esta teoria es denominada también teoria modificada de la participacion en la
culpabilidad o teoria de la desintegracion, y fue fundamentada por STEFAN TRECHSEL.
En esencia, esta concepcion precisa que al participe se le sanciona penalmente porque

. ., . ., . .. 24
expone al autor a la desintegracion social que también trae consigo un actuar injusto”.

Esta propuesta estd dirigida; sin embargo, a abarcar basicamente los supuestos de
punibilidad de la induccion, encontrandose lo injusto relacionado con el hecho de colocar

al autor en un conflicto agudo con la sociedad. Respecto a la complicidad, desde esta

2 Cfr., MIR PUIG. Derecho Penal. Parte General. Pg. 397 Parrafo 31; BACIGALUPO, Enrique. Principios
de derecho penal. Parte general. 4* edicion. Akal. Madrid. 1997. Pg. 378; este autor manifiesta que esta
teoria: “es comunmente rechazada en la medida en que no se compagina con un sistema legislativo en el que
la culpabilidad del participe es independiente de la del autor”. En el mismo sentido, LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, Jacobo. “La participacion y los delitos especiales”. En: Problemas de Autoria. Consejo General
del Poder Judicial. Madrid. 1994. Pg. 138, quien sostiene: “un derecho penal basado en el principio de
culpabilidad no puede admitir esta teoria que considera que la culpabilidad de una persona se puede derivar
de la culpabilidad de otra”.

2l Cfr., JESCHECK - WEIGEND. Tratado de Derecho penal. Pg. 737; MAURACH — GOSSEL — ZIPF.
Derecho penal. Parte General 2. Pg. 413 §50 n°® 53, para quienes la teoria de la participacion en la
culpabilidad tiene vigencia en el ambito de la delimitacion de la autoria mediata respecto de la participacion.
2 Cfr., WELZEL. Derecho penal alemdn. Pg. 165.

» Cfr., MIR PUIG. Derecho Penal. Parte General. Pg. 397 Parrafo 31.

* Cfr., ROXIN. “Acerca del fundamento penal de la participacion”. Pg. 374; ROBLES PLANAS. La
Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 120.
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postura se sostiene que el fundamento de su punicidén esta en conexion causal con el

resultado del hecho principal.

Sin embargo, este diferente tratamiento que se propone para complicidad e
induccion, ha de ser rechazado en tanto obliga a una justificacion diferente de la
punibilidad segtin la forma de participacion de que se trate™. Por otro lado, aunque en
principio esta teoria parece enmarcarse dentro de aquellas propuestas que pretenden una
fundamentacidon auténoma del injusto de la participacion, finalmente no resulta siendo asi;
en tanto, la punicion del inductor precisa el ataque mediato a través del autor al bien
juridico®. Como lo sefiala el mismo TRECHSEL: “lo que caracterizaria a la induccién es
precisamente la puesta en contacto del ataque al hecho principal y al autor principal”’. Por
tal razon, se le reprocha a la Teoria de la corrupcion su alcance limitado, pues no puede

fundamentar por si solo la punibilidad del inductor.

En lo que respecta a la idea de la desintegracion del autor por medio del participe,
se ha criticado que segin lo estipulado en las legislaciones penales, la pena de la
participacion estd vinculada al marco penal que le corresponde al hecho del autor, sin
tomarse en consideracion datos como la magnitud de la desintegracion ocasionada.
Ademas, si se sigue esta teoria, no se podria dar explicacion a los supuestos mediante los
cuales la colaboracion de un complice tiene como destinatario a un autor ya decidido por si

mismo a cometer el hecho; quien por lo tanto, ya no puede ser desintegrado®.

I1.1.3 Teoria pura de la causacion o teoria del propio desvalor de la

participacion.

Esta teoria se enmarca dentro de aquellas concepciones que postulan la existencia
de la participacion como tipo auténomo. Sus defensores afirman que junto a los delitos de
autor existen otros delitos denominados delitos de participacion, caracterizados por no

hallarse vinculados a un hecho principal.

El punto de partida o la premisa de la Teoria pura de la causacion, lo constituye la

independencia del injusto de la participacion; concluyendo que el participe también lesiona

5 Cfr., LOPEZ PEREGRIN. La complicidad en el delito. Pg. 124.

* Cfr., LOPEZ PEREGRIN. La complicidad en el delito. Pg. 121; GOMEZ RIVERO. La induccién a
cometer el delito. Pg. 45.

7 Citado por GOMEZ RIVERO. La induccion a cometer el delito. Pg. 45. Nota a pie 39.

¥ Cfr., ROXIN. “Acerca del fundamento penal de la participacion”. Pg. 374.

23



el bien juridico protegido en el tipo, derivandose el contenido de su injusto de la
contribucion causal que realiza para lesionar el bien juridico por el cual se le pretende
castigar. Quienes postulan esta postura, concluyen ademas que la dependencia de la
participacion respecto del hecho principal es de naturaleza factica y se basa en
consideraciones de merecimiento de pena®. A diferencia de lo planteado por la Teoria de
la culpabilidad, en esta concepcion no es relevante para la punibilidad del participe si el
autor actué o no culpablemente; en tanto resulta irrelevante que el autor haya actuado
tipica y antijuridicamente o no, pues el injusto del participe se configura de manera

independiente™.

Un partidario de esta propuesta es ROLF DIETRICH HERZBERG, quien propuso
en su momento interpretar los preceptos sobre induccion y complicidad como tipos penales
independientes; es decir, como verdaderos tipos de delito’'. Empero, la version mas radical
de esta teoria, se encuentra en la concepcion de KLAUS LUDERSSEN, quien renuncia por
completo a la accesoriedad, porque aquella pierde toda su razon de ser en cuanto se pueda
afirmar que el bien juridico también esta protegido frente a los ataques del participe. Si ello
es asi, no se requiere nada mas para castigar la participacion que la causalidad entre la

aportacion del participe y la lesion del bien juridico®>.

En la misma direccion, se halla la propuesta d¢ EBERHARD SCHMIDHAUSER,
para quien el participe toma parte de forma no permitida en un hecho ajeno. Este autor,
engloba su posicion bajo la denominacion de teoria del propio desvalor de la
participacion, sosteniendo que no se trata de que so6lo el autor lesione el bien juridico y que
el participe tome parte en ello, sino mas bien de que este ultimo lesione por si mismo el
bien juridico; es decir, se parte de la independencia del injusto tipico del participe®. Por
consiguiente, la accesoriedad no seria mas que una condicion de punibilidad, es decir,

cumpliria una funcién limitadora de la pena.

Por su parte, JOACHIM RENZIKOWSKI senala que el participe responde por su

propio injusto y no se le imputa uno ajeno. Este autor, concibe a la participaciéon como

¥ Cfr., BOLEA BARDON, Carolina. Auforia mediata en Derecho penal. Tirant lo blanch. Valencia. 2000.
Pg. 39.

0 Cfr., LOPEZ PEREGRIN. La complicidad en el delito. Pg. 126; GOMEZ RIVERO. La induccion a
cometer el delito. Pg. 47.

3! Cfr., BOLEA BARDON. Autoria mediata en Derecho penal. Pg. 40.

32 Cfr., ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pgs. 120-121.

33 Cfr., BOLEA BARDON. Autoria mediata en Derecho penal. Pg. 41.
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tipos de peligro concreto™; es decir tipos independientes; salvo en lo que se refiere a la
punibilidad, donde se admite la dependencia del hecho principal. Postula una defensa
abnegada del concepto restrictivo de autor y por ello sostiene que autoria y participacion

. .. 35
son dos formas diferentes de conducta abarcadas por distintas normas de conducta’.

La Teoria pura de la causacion o del propio desvalor de la participacion, es
criticada desde concepciones no partidarias de desvincular el injusto del participe del
injusto del hecho principal®®, pues ello nos conduciria a tener como posible una
participacion punible incluso sin un hecho principal tipico y antijuridico’’, con lo cual, el
principio del hecho resultaria quebrantado®®. Ademas, tomar partido por esta concepcién
implicaria renunciar a la estructura de la induccion y la complicidad, asi como nos
conduciria a la insostenible conclusiéon de declarar sancionable la participacion en el
suicidio. Por otro lado, la adopcién de una postura como la que se viene describiendo,
significaria construir la participacion criminal sobre bases nada sodlidas, en tanto la
participacion se extraeria directamente de los tipos de la Parte Especial sin tomar en
consideracion la regulacion establecida sobre ella en la Parte General de los ordenamientos

juridico-penales®. La adopcion del “delito autbnomo de participacion”, implicaria, en

3 [dem.

3 Cfr., ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 126.

3% En contra, la opinién doctrinal que sostiene que el participe no transgrede el mismo tipo principal de la
Parte Especial que quebranta el autor, sino que su infraccion lo es de un tipo dependiente de aquel, v. gr., el
complice de un homicidio no mata, no realiza el tipo de homicidio, sino sélo el tipo de complicidad a un
homicidio, que consiste en cooperar con el autor del homicidio. A partir de ello, se puede concluir que el
juicio de valor negativo de la conducta del participe proviene del desvalor del hecho principal o del hecho del
autor, por lo que, al juzgar a las acciones de los participes, no se estd haciendo referencia a un desvalor
autonomo del comportamiento de aquellos. Asi, MIR PUIG. Derecho Penal. Parte General. Pg. 396 Parrafo
27; quien sefiala que la “Participacion es intervencion en un hecho ajeno. El participe se halla en una
posicién secundaria respecto del autor. El hecho principal pertenece al autor, no al participe. Este no
realiza el tipo principal, sino un tipo dependiente de aquél. (...) El desvalor de la participacion procede del
desvalor del hecho principal, no es un desvalor autonomo”; vid., también, BACIGALUPO. Principios de
derecho penal. Pg. 378, quien afirma que: “También esta teoria es insostenible en el derecho vigente porque
choca con el requisito de la dependencia o accesoriedad del hecho del participe de otro principal”’; también,
SANCINETTI, Marcelo. “El ilicito propio de participar en el hecho ajeno. Sobre la posibilidad de la
autonomia interna y externa de la participacion”. En: Ilicito personal y participacion. 2* edicion. Ad-Hoc.
Buenos Aires. 2001. Pg. 69. A pesar que este autor, a través de la subjetivizacion total del injusto, se muestra
como un defensor del injusto propio del participe y de la no accesoriedad de la participacion, declara que:
“Tomar partido por una vision autonoma del ilicito de la participacion, implica un adelantamiento
exagerado de la punibilidad” .

37 Cfr., ROXIN. “Acerca del fundamento penal de la participacion”. Pg. 371.

3% Cfr., LESCH. Intervencion delictiva e imputacion objetiva. Pg. 56.

% En este sentido, BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho penal. Parte General. 1* reimpresion de
la 4% edicion. PPU. Barcelona. 1994. Pg. 473; quien sefiala que con posiciones como las defendidas por
KLAUS LUDERSSEN, “La participacion deja de ser una cuestion de la Parte General, de punibilidad por
extension, en referencia a los tipos legales de la Parte Especial. Se convierte exclusivamente en una cuestion
de la Parte Especial, en que el jurista o el juez puede crear cuantos tipos legales estime adecuados. Se
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contra de un Derecho penal minimo, ampliar la punibilidad de la participacion; en tanto, se
prescinda de la exigencia de un hecho principal para afirmar la responsabilidad de los
participes™. Por lo tanto, desde nuestro punto de vista, las conductas de participacion
criminal no poseen ninguna relevancia penal auténoma, sino que son dependientes del
delito en el que toman parte. Como lo ha precisado ROXIN, impedir una fundamentacioén
autonoma de la participacion criminal debe ser el objetivo politico-criminal legitimo de la

. ., . . 41
vinculacion establecida por la accesoridad™ .

No obstante, a pesar de sostener que esta teoria es incompatible con el Derecho
vigente y se rechace su imposicion; tal concepcion ha contribuido a poner de manifiesto la
existencia de elementos de la participacion que no dependen del hecho principal. La idea
de hacer responder al participe por su propio delito, condujo con mayor frecuencia a la
doctrina a plantear la delimitaciéon entre autoria y participaciéon como un problema de
injusto, partiendo de la base de que autor y participe realizan conductas distintas, y que al
desvalor de la conducta propia de la participacion le corresponden normas también propias,

. e . . 42
concebidas como prohibiciones de peligro™.

I1.1.4 Teoria de la participacién en el injusto™.

destruye la funcion de garantia, ningun ciudadano puede saber a ciencia cierta lo que esta prohibido y, por
otra parte, se aumenta indeterminadamente el numero de las prohibiciones”.

% Cfr., ROXIN. “Acerca del fundamento penal de la participacion”. Pg. 372; LOPEZ PEREGRIN. La
complicidad en el delito. Pg. 130; GOMEZ RIVERO. La induccion a cometer el delito. Pg. 49.

41 Cfr., ROXIN. “Acerca del fundamento penal de la participacion”. Pg. 372.

42 Cfr., BOLEA BARDON. Autoria mediata en Derecho penal. Pg. 42; PENARANDA RAMOS, Enrique.
La participacion en el delito y el principio de accesoriedad. Tecnos. Madrid. 1990. Pg. 330; este autor,
resalta que con esta teoria “se toma la idea de que el injusto de la participacion no puede ser completamente
explicado como una derivacion del injusto del autor”. En la misma linea, SANCINETTI. “El ilicito propio
de participar en el hecho ajeno. Sobre la posibilidad de la autonomia interna y externa de la participacion”.
Pg. 90; para este autor, la comprobacion de la existencia de tipos penales auténomos de participacion se
podra llevar a cabo mediante el recurso a la prohibicién de regreso, en tanto posee “una capacidad de
rendimiento mucho mayor a la que se le atribuye: ella demuestra justamente la autonomia del ilicito de la
participacion, tanto en su dimension interna como en la externa”.

Esta solucion a la que arriba SANCINETTI es criticable, en tanto, no resulta razonable emplear la

prohibicion de regreso para poder fundamentar una teoria del delito autdnoma de la participacion, debido a
que, en los supuestos de ejecucion divida de un hecho (coautoria), el aporte de uno de los intervinientes no
produce la totalidad, sino tan s6lo una parte del injusto tipico, por lo que si se renuncia a la accesoriedad no
se podria fundamentar la responsabilidad por la parte ejecutiva que fue realizada de propia mano por otro
interviniente.
* Esta teoria no tiene una denominacion reconocida de manera unitaria en doctrina, por ejemplo JESCHECK
— WEIGEND. Tratado de Derecho penal. Pg. 737, se refieren a la fteoria del favorecimiento o de la
causacion; MAURACH — GOSSEL — ZIPF. Derecho penal. Parte General 2. Pg. 414 §50 n° 57 hablan de la
teoria modificada de la participacion en el ilicito.
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Esta teoria es dominante en la doctrina y algunas legislaciones como la alemana™.
Bajo esta propuesta, se engloban todas aquellas concepciones para las que el desvalor de la
participacion, radica en que al participe se le sanciona porque causa o favorece (motiva o
apoya) la lesion no justificada de un bien juridico por parte del autor®. A partir de ello, se
puede sostener que en esta elaboracion dogmatica, el pensamiento de la accesoriedad pasa
a un primer plano. Asi, esta teorfa considera que el participe no infringe la norma del tipo
de la parte especial; sino, las especificas de la participacion establecidas en la parte
general, por lo que su punicion se deriva de la colaboracion con otra persona: el autor. Por
consiguiente, el bien juridico es lesionado por el autor, mientras que el participe sélo

afectara a dicho instituto socio-juridico a través de la conducta de aquél?’.

La Teoria de la participacion en el injusto, podria enmarcarse dentro de las
propuestas doctrinales que toman en consideracion la relacion causal entre la conducta de
un sujeto y la lesion del bien juridico; e intenta superar las imprecisiones a las que conduce
la teoria pura de la causacion; en particular, aquella por la cual se defendia que tanto el
autor como el participe lesionaban directamente el mismo bien juridico. Desde el punto de
vista de la teoria que ahora exponemos, el participe cocausa el hecho principal mediante la
obtencion de la decision del autor (induccién) o a través del favorecimiento de la
realizacion del hecho del autor (complicidad). A partir de esta idea, se sostiene que la
accesoriedad es la esencia de la participacion, en tanto al participe se le va a reprochar que
con su conducta lesiona de manera mediata o indirecta el mismo bien que el autor; es por
ello que segun esta teoria, el injusto del participe se encuentra totalmente dependiente y

estd totalmente derivado de el del autor*®. Por otro lado, siguiendo con lo planteado por

* En la doctrina peruana comparten esta postura: HURTADO POZO, José. Manual de Derecho penal. Parte
General I. 3* edicion. Grijley. Lima. 2005. Pg. 886 Parrafos 2267-2268; PENA CABRERA, Raul. Tratado de
Derecho penal. Estudio Programatico de la Parte General. 1* reimpresion de la 3% edicion. Grijley. Lima.
1999. Pgs.. 350-351; VILLA STEIN, Javier. Derecho penal. Parte General. 2* edicion. Editorial San Marcos.
Lima. 2001. Pg. 327; VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho penal. Parte General. Grijley. Lima.
2006. Pg. 496 Parrafo 1099.

# Cfr., MIR PUIG. Derecho Penal. Parte General. Pg. 397 Parrafo 29; GOMEZ GONZALEZ. Participacion
criminal: Andlisis doctrinal y jurisprudencial. Pgs. 110-112; BLANCO CORDERO. Limites a la
participacion delictiva. Las acciones neutrales y la cooperacion en el delito. Pg. 13; WELZEL. Derecho
penal alemadn. Pg. 161; JAKOBS. Derecho Penal - Parte General. Pg. 795 Parrafo 3.

* Asi, JESCHECK - WEIGEND. Tratado de Derecho penal. Pg. 737; LOPEZ PEREGRIN. La complicidad
en el delito. Pg. 146.

47 Cfr., LOPEZ BARJA DE QUIROGA. “La participacion y los delitos especiales”. Pg. 139; DONNA,
Edgardo Alberto. La autoria y la participacion criminal. 2* edicién. Rubinzal-Culzoni editores. Buenos
Aires. 2002. Pg. 92, quien sefiala que “Determinar a otro a matar a un tercero —instigar- no es matar a otro,
prestar ayuda a otro para que robe no es robar, sino cooperar en un robo. De ahi que no sea posible la
participacion si no se la conecta a un hecho punible cuyo autor es otro, distinto del participe”.

*® Cfr., GOMEZ GONZALEZ. Participacion criminal: Andlisis doctrinal y jurisprudencial. Pg. 113.
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esta posicidn, no es necesario que el autor obre o no con capacidad de culpabilidad, pues
basta que se cause o favorezca el hecho antijuridico del autor por parte de un participe,
quien actia culpablemente. El criterio central de esta teoria podria ubicarse en el plano de
la causalidad, debido a que tanto el inductor como el cémplice primario aportan una

condicién causal importante al delito a través del autor.

Se puede plantear que esta concepcion acerca del fundamento de la participacion
pareceria la mas cercana a lo regulado en el Derecho penal peruano, toda vez que nuestro
Codigo Penal considera autores tanto a los inductores como a los complices primarios. Ello
puede demostrarse acudiendo a la jurisprudencia penal nacional®; en tanto recoge la
formula de la accesoriedad limitada. Otra de las ventajas que ofrece el tomar partido por
esta postura, es el reconocimiento de que el participe no infringe por si mismo la norma
contenida en el tipo delictivo, sino que su injusto consiste en intervenir en la infraccion de

la norma del autor’’.

Sin embargo, la teoria de la participacion en el injusto tampoco ha estado al margen
de las criticas; asi de acuerdo con esta posicidn, la relacion propia del participe con el
resultado del hecho principal tendria que ser irrelevante, teniendo como resultado la
punicion del agente provocador. Aun mas delicada seria la situacion en la coautoria, pues
como se sabe, todo coautor hace posible con su contribucion el injusto de los otros, de esta
manera junto a la autoria tendria que aparecer en concurso la participacion, teniendo como

. , . . . 51
resultado un sujeto responsable como coautor y participe al mismo tiempo” .

I1.1.5 Teoria del ataque accesorio al bien juridico.

Esta formulacion doctrinal tiene su origen en GUNTER STRATENWERTH??, y -

en tanto tiene un origen ecléctico- comparte algunas ideas con la teoria pura de la

* Vid., Ejecutoria Suprema del 04/11/99, R. N. N° 2924-99 Lima. En: ROJAS VARGAS, Fidel.
Jurisprudencia penal y procesal penal. Idemsa. Lima. 2002. Pg. 524; Ejecutoria Suprema del 15/05/02, Exp.
N° 293-2002 Lima. En: FRISANCHO APARICIO, Manuel. Jurisprudencia penal y constitucional. RAO.
Lima. 2004. Pg. 43; Ejecutoria Suprema del 27/04/00, R. N. N° 168-2000 Huanuco. En: URQUIZO
OLAECHEA, Jos¢ — CASTILLO ALVA, Jos¢ — SALAZAR SANCHEZ, Nelson. Jurisprudencia penal.
Jurista editores. Lima. 2005. Pg. 217.

%0 Cfr., JESCHECK - WEIGEND. Tratado de Derecho penal. Pg. 738.

3! Cfr., JAKOBS. Derecho Penal - Parte General. Pg. 795 Péarrafo 3.

2 Cfr., STRATENWERTH, Giinter. Derecho penal. Parte General I. El hecho punible. Traduccion de
Manuel Cancio Melia y Marcelo Sancinetti. Aranzadi. Navarra. 2005. Pg. 348 Parrafo 121. Entre sus
partidarios se encuentran también ROXIN. “Acerca del fundamento penal de la participacion”. Pgs. 397;

28



causacion y la concepcion de la participacion en el injusto; pero tiene matices que la hacen

distinta, tratando de evitar los inconvenientes que presenta aquellas.

De acuerdo con esta idea, la participacion también podré ser definida a partir del
injusto del hecho principal; no obstante, sus defensores consideran indispensable poner el
bien juridico lesionado en relacién no s6lo con la conducta del autor, sino también con la
del participe™. Este solo serd responsable juridico-penalmente mientras lesione o
menoscabe indirectamente un bien juridico que también esté protegido frente a él. De esta
manera, la accesoriedad ya no va a tener un simple caracter factico o conceptual, sino que
es juridicamente decisiva para la configuracion de la responsabilidad del participe; ya que

no ataca diferente bien juridico que el autor™*.

El principal defensor de esta concepcién es CLAUS ROXIN™, para quien el
fundamento penal de la participacion puede ser caracterizado como el ataque al bien
Jjuridico mediante causacion accesoria. Se trata de una teoria mixta, la cual justifica el
injusto del participe por una parte de la imputacion del injusto del autor (por consiguiente
accesoriedad), y por otra, de elementos independientes de aquel injusto™. Es decir, en esta
propuesta, los elementos son derivados debido a que proceden del hecho del autor;
mientras que en la elaboracion de los llamados elementos independientes, de lo que se trata
es de hacer fructifera para la imputacion a la participacion, la teoria de la imputacion
objetiva’’. El requisito necesario para tal imputacién lo constituye la causacion accesoria
de un hecho del autor tipico y antijuridico (consumado o intentado). De manera tal que
aquella es el criterio general y esta configurada por la creacion de un peligro desaprobado;
mientras que su accesoriedad se erige como el criterio de imputacion de la participacion

criminal®®.

De acuerdo a lo manifestado por ROXIN, la imputacion objetiva de la conducta del

participe no se configurara -por falta de la creacion o el incremento de un peligro para los

LOPEZ PEREGRIN. La complicidad en el delito. Pg. 161; GOMEZ RIVERO. La induccién a cometer el
delito. Pgs. 53 ss.
53 Asi, LANDA GOROSTIZA, Jon-Mirena. La complicidad delictiva en la actividad laboral “cotidiana”
(Contribucion al “limite minimo” de la participacion frente a los “actos neutros”). Comares. Granada.
2002. Pgs. 220-221; quien se manifiesta partidario de esta postura, a la cual caracteriza por ocupar una
posicion intermedia entre quienes defienden una total autonomia del injusto del participe y, quienes
propugnan que aquél debe extraerse del injusto del autor.
> Cfr., ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 122.
> Cfr., ROXIN. “Acerca del fundamento penal de la participacion”. Pgs. 397 ss.
*0Vid., ROXIN. Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band II. Pg. 131 § 26 n° 11.
z ; Cfr., ROXIN. “Acerca del fundamento penal de la participacion”. Pg. 398.

Idem.
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bienes juridicos- en los siguientes supuestos: a) donde no se protege un bien juridico frente
al participe; b) en supuestos en los que si bien el participe puede lesionar el bien juridico,
sin embargo no quiere hacerlo o despliega medidas tendentes a eliminar una potencial
vulneracion; c¢) donde pese a una causacion dolosa del resultado tipico falta una incitacion

dirigida al fin; o d) falta una relacion delictiva de sentido”.

A esta concepcion de ROXIN, que opta por una fundamentacion ecléctica, se le
puede criticar que tiene como consecuencia flexibilizar la accesoriedad y de esta manera
no se sabria hasta qué punto la responsabilidad del participe depende de la del autor. Lo
unico que se pretende es dejar fuera los inconvenientes que traen consigo los dos extremos:
ni se defiende una accesoriedad absoluta con un fundamentacion de la responsabilidad del
participe basada en el hecho de favorecer el delito de un tercero, ni se renuncia por
completo a la accesoriedad con una fundamentacion centrada en el ataque independiente
sobre el bien juridico®. Ademas, a esta postura intermedia se le ha criticado la excesiva

importancia que también en ella se le habria dado al pensamiento de la causacion®”.

II.2 Modernas tendencias.

Hay un grupo de propuestas doctrinales sobre el fundamento de la participacion
criminal, que por el contenido de sus ideas no pueden ser encuadrados en las teorias
descritas anteriormente; no obstante, lo interesante de sus planteamientos y de sus ideas

generales amerita que sean expuestas.

I1.2.1 La solidarizacion con el injusto ajeno.

Bajo esta denominacion se engloba la propuesta de HERIBERT SCHUMANN®,
quien intenta renovar la idea de la independencia del injusto de la participaciéon aunque con
distintos matices”. Tomando como eje fundamental de su propuesta el principio de

autorresponsabilidad, sefiala que si cada persona es responsable por su propia conducta, se

> [dem.

% MARAVER GOMEZ, Mario. “Concepto restrictivo de autor y principio de autorresponsabilidad”. En:
Dogmatica actual de la autoria y la participacion criminal. Idemsa. Lima. 2007. Pg. 470; PENARANDA
RAMOS. La participacion en el delito y el principio de accesoriedad. Pgs. 329-330.

6! Cfr., PENARANDA RAMOS. La participacién en el delito y el principio de accesoriedad. Pg. 331.

%2 Vid., SCHUMANN, Heribert. Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der Selbstverantwortung
der Anderen. JCB Mohr. Tiibingen. 1986.

63 Cfr., ROXIN. “Acerca del fundamento penal de la participacion”. Pgs. 375-376.
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ha de concluir que un individuo no puede responder por lo que otro haga, si éste ha obrado
de forma responsable. El motivo del castigo del participe no puede hallarse, por tanto, en la
responsabilidad por el resultado del autor®, sino en la solidarizacién del participe con el

.. . 65
1njusto ajeno .

Por resultar extrano a los intereses de su propuesta, SCHUMANN descarta todo
intento por fundamentar la punibilidad de los participes desde las teorias de la causalidad,
porque de esta manera, aquellos serian hechos responsables por una actuacion ajena; lo que
entraria en contradiccion con el principio de autorresponsabilidad. Para SCHUMANN la
razébn por la cual se justifica la punicion del participe ha de buscarse desde otra
perspectiva, en este caso, a partir del campo del desvalor de la accion; pues a su entender,
el participe con su comportamiento expresa que se solidariza, se familiariza o hace causa

comun con el hecho ajeno, y por consiguiente, conmociona la paz juridica.

En esta misma direccion, para este autor, la lesion o puesta en peligro abstracta o
concreta de un bien juridico no es el criterio tinico ni necesario para el juicio de una accion
como socialmente lesiva. Los intereses sociales resultan lesionados desde el momento en el
cual una accion “comporta un desprecio hacia los valores fundamentales del sentir
juridico”, conforma un peligro desde el punto de vista psicologico-social para la vigencia
del Derecho y es adecuada para quebrantar el sentimiento de paz y seguridad juridica, de
manera que representa un “ejemplo insoportable” para la comunidad®. Luego, la razén por
la que se puede hacer responsable al participe radica en el desvalor de su acto, esto es, en

que el participe se solidariza con el injusto del autor.

Para determinar si se configura o no dicha solidaridad del complice con el injusto
ajeno, SCHUMANN ha propuesto una serie de criterios que posibilitan llegar a establecer

la existencia de tal relacion de solidaridad. Por un lado, sostiene el criterio de la

9567

“proximidad al hecho™’, segun el cual, se precisa que la contribucion al hecho criminal se

6 Cfr., ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 102.

% fbidem, Pg. 104. ROBLES PLANAS ha resaltado los aciertos de la propuesta d¢ SCHUMANN cuando
sefiala que es mérito de este autor “el haber puesto de manifiesto que la participacion significa ante todo
asociar dos ambitos de responsabilidad en un mismo contexto de ataque al bien protegido. En este sentido,
la asociacion se produce a pesar del principio de autorresponsabilidad. El Derecho garantiza y presume la
separacion de esferas de responsabilidad excepto cuando exista un motivo para afirmar lo contrario. En este
sentido, si se pone el acento en el desvalor de la accion, un criterio para destruir la separacion entre esferas
de responsabilidad puede hallarse en la «solidarizacion con el injusto ajeno»” .

66 Cfr., SCHUMANN, Heribert. Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der Selbstverantwortung
der Anderen. Pgs. 49-50.

57 Ibidem, Pg. 54.
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presente tras el comienzo del estadio de la tentativa, en tanto aqui ya existe una impresion
social-psicologica peligrosa a causa de la solidarizacion, situacion que no se presenta si la
contribucion es prestada durante los actos preparatorios. Un segundo elemento que se ha de
tomar en consideracion, es el precisar si la accion del potencial favorecedor se da o

transcurre dentro de la rutina diaria profesional®

, pues si este el caso, no se podria hablar
de solidaridad. Ahora bien, al interior de este criterio se incluyen otros aspectos a tomar en
cuenta, como por ejemplo, determinar si el agente tuvo o no conocimiento del plan
delictivo del autor o la constatacion de si el sujeto se desvia de una decision tomada antes
del conocimiento de dicho proyecto. Un tercer elemento tiene que ver con el contenido
material de la accién®. Aqui, se trata de determinar si la prestacion que se hace a favor del

autor de un delito se enmarca dentro de la satisfaccion de necesidades basicas, y se presta

con total independencia respecto del proyecto delictivo del autor.

Sin embargo, a pesar de lo interesante del planteamiento de SCHUMANN, éste no
. . . L, 70 .

ha sido ajeno a una serie de criticas’. Por un lado se sostiene que resulta ser un tanto
difuso o ambiguo, pues con la sola expresion de que una conducta se solidariza con otra,
no se dice nada acerca de cudles son las condiciones por las que el aporte de un sujeto deja
de ser una conducta per se inocua y, por el contrario, constituye una conducta peligrosa.
Ademas, la terminologia empleada evoca inevitablemente contenidos intencionales o
incluso emocionales, donde en realidad operan mas bien criterios objetivos de imputacion,

como los planteados por JAKOBS en la prohibicion de regreso’".

Esta propuesta no logra convencer totalmente, en tanto como el mismo
SCHUMANN senala, el solidarizarse implica la configuracion de un “peligro socio-
psicologico para la vigencia del Derecho”, y por el cual se podria “conmover el
sentimiento de una segura paz juridica”, concretizandose como un “ejemplo insoportable”.
Ello significa que la participacion criminal seria vista como una forma de delito de
turbacion de la paz. Empero, como claramente ha expresado ROXIN, dicha turbacién que
se originaria de la participacion no radica en la caida de los valores fundamentales de la
actitud juridica interna, sino en la produccion del resultado; pues en caso contrario, la

participacion tentada tendria que ser equiparada a la consumada’. Por ejemplo, de acuerdo

S Ibidem, Pg. 62.

% Ibidem, Pg. 67.

0 Cfr., GOMEZ RIVERO. La induccién a cometer el delito. Pg. 47.

"' Cfr., PENARANDA RAMOS. La participacién en el delito y el principio de accesoriedad. Pg. 332.
72 Cfr., ROXIN. “Acerca del fundamento penal de la participacion”. Pg. 377.
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con la propuesta de SCHUMANN deberia considerarse complice a quien vende un arma a
un asesino, pero no a quien vende un destornillador al sujeto que planea robar en una casa,

ello en atencion al criterio del significado expresivo de las conductas.

Por otro lado, si con la propuesta de este autor se sostiene que el Derecho garantiza
y presume la separacion de esferas de organizacion, salvo cuando exista un motivo para
afirmar lo contrario, el criterio para destruir dicha separacion seria el de la solidaridad con
el injusto ajeno. Luego, participacion se podria interpretar como el asociar dos ambitos de
responsabilidad en un mismo contexto de ataque a un bien protegido. Mas, si el injusto del
participe se materializa en la solidarizacion con el hecho del autor principal, la ejecucion
de éste no desempena papel alguno; esto es, el ataque a la vigencia del Derecho como
desvalor de la accion tendria lugar con independencia de si el autor lleva el hecho principal
hasta el inicio de la ejecucion. Por consiguiente, el fundamento penal de la participacion no
puede descansar s6lo en la solidarizacion, porque ello supondria renunciar a la necesidad

de una relacion de causalidad entre la accion del participe y el resultado del autor”.

I1.2.2 Teoria de la participacion en el injusto referida al resultado.

Esta teoria desarrollada por GUNTHER JAKOBS, si bien es similar a las
concepciones postuladas bajo el epigrafe de la teoria de la participacion en el injusto, no
obstante presenta divergencias esenciales en el plano de la fundamentacion. La idea
general que defiende el profesor alemén, es aquella segun la cual “el injusto de la
participacion consiste en el ataque propio -mas no en concepto de autor- a un bien por
medio de la causacion imputable de un hecho en concepto de autor: la causacion imputable

. ., 9974
de un hecho de autor con dolo propio de consumacion”

Para llegar a esta conclusion, JAKOBS toma en consideracion tres pasos: en primer
lugar, justifica el castigo de la participacion a partir de que la concibe como una forma de
extension o de ampliacion de la punibilidad; en tanto el participe posee asimismo una parte
del hecho (si bien cuantitativamente reducida). De manera tal que la realizacion del hecho
principal también es ejecucion para el participe y su aportacion en la fase previa constituye

el motivo por el cual esa ejecucion puede imputarsele como obra suya, esto es lo que se

3 Cfr., BLANCO CORDERO. Limites a la participacién delictiva. Las acciones neutrales y la cooperacién
en el delito. Pg. 58.
™ JAKOBS. Derecho Penal - Parte General. Pg. 798 Pérrafo 9.
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denomina la accesoriedad cuantitativa’. La importancia para la participacion criminal de
que se configure el hecho principal radica en que, tomadas aisladamente de aquél, las
conductas de participacion no son mas que actos internos entre los intervinientes; pero sin
llegar a constituir una perturbacidon exteriorizada, en tanto, “s6lo el hecho principal

exterioriza (también) el comportamiento del participe”’®.

En segundo lugar, JAKOBS demanda tomar en consideracion, ;cudles son las
normas que vulneran las conductas de los participes? Para este autor, lo que aquellos
infringen no son las prohibiciones de realizar el tipo penal tal y como estd descrito en la
Parte Especial de los Codigos Penales, sino so6lo la prohibicion ampliada por medio de las

regulaciones de la participacioén contenidas en la Parte General.

En tercer lugar, el participe no responde porque favorece la realizacion de un hecho
tipico por parte del autor principal, sino porque la ejecucion de éste también se le puede
imputar a ¢él: la ejecucion es también obra suya, debido a la causa comun que lleva a cabo

con el autor principal’’.

Para JAKOBS, la participacion es reparto de trabajo en una organizacion comun
dirigida a una obra Unica: el delito. Pero, en Derecho penal lo punible no es el reparto, sino
el hecho. Por eso, s6lo sera autor quien comete el delito directamente, mientras que quien
no lo hace asi, Unicamente puede responder porque el hecho resultante también le
pertenece y le puede ser imputado en base a una razon: la aportacion en la fase previa.
Luego, destinatario de la imputacion no es solamente el que ejecuta sino también el
colectivo al que pertenece el delito. En resumen, se trata de un solo injusto aunque sea

propio de varias personas.

Las criticas a esta postura, se han centrado en que con ella se llega al
establecimiento de un concepto extensivo o unitario de autor, debido a que al momento de
fundamentarse la responsabilidad penal de los distintos intervinientes, no se establece
ningun tipo de diferencia cualitativa entre autores y participes. En tanto se toma en
consideracién que éstos actian en un hecho colectivo, se sostiene que tienen una igual
relacion directa con el tipo, y por tanto la diferencia entre ellos sélo se establecera desde un

punto de vista cuantitativo al momento de proceder a la determinacion de la pena. Ademas,

7 Cfr., ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 129.
76 JAKOBS. Derecho Penal - Parte General. Pg. 797 Parrafo 6. (Con cursivas en el original).
"7 Ibidem, Pg. 797 Parrafo 8.
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se le critica a lo postulado por JAKOBS, que flexibiliza la importancia de la accesoriedad
como criterio limitador de la responsabilidad de los participes, debido a que aquella se ha
de desprender de la relacion de éstos con el tipo y no de la responsabilidad de los demas.
También se le ha criticado, el escaso valor que se le otorga a la delimitacion de ambitos de
responsabilidad en el momento de fundamentar la responsabilidad de los distintos
intervinientes. Es decir, con esta clase de concepciones, casi ni se tiene en cuenta de que
intervenga un tercero autorresponsable. Asi, se manifiesta que “si el sujeto puede llegar a
ser considerado competente del riesgo desaprobado con independencia de que medie la
conducta de un tercero autorresponsable, es porque el tercero recibe una consideracion

semejante a la que recibiria cualquier factor de caracter natural”’™.

III. VALORACION.

Una vez que he expuesto descriptivamente, las posiciones mdas resaltantes que
intentan otorgar una respuesta valida a la pregunta de por qué se sanciona al participe, se
puede arribar a la conclusion de que el injusto de la participacion debe ser entendido, por
un lado de forma auténoma y; por otro, de manera armonizada con la idea segun la cual el
participe interviene en un hecho tipico. Ello, en tanto conforme se presenta en el grupo de
casos reunidos bajo la denominacion de conductas neutrales -como problema de limites a
la participacion en el delito-, la intervencion puede tener lugar antes del inicio de la
realizacion del delito (inicio de la tentativa), de manera que no puede hablarse del injusto
de la participacion sin tomar en consideracion el tipo de la parte especial; en caso

contrario, se vulneraria el principio de la responsabilidad por el hecho.

Como en esta tesis parto de la idea de que, solamente estableciendo de forma
acertada el fundamento por el que puede ser sancionado el participe es que se llegara a
responder a la pregunta acerca de los limites de su responsabilidad, en el siguiente capitulo
desarrollaré mi concepcion personal para poder justificar razonablemente el castigo de la
participacion criminal, exclusivamente en los asi llamados delitos en virtud de

organizacion.

® MARAVER GOMEZ. “Concepto restrictivo de autor y principio de autorresponsabilidad”. Pg. 477.
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CAPITULO III1

CONCEPCION PERSONAL SOBRE EL FUNDAMENTO DE LA
PUNIBILIDAD DE LOS PARTICIPES EN LOS DELITOS DE
ORGANIZACION PERSONAL

SUMARIO: . PLANTEAMIENTO. II. BASES FILOSOFICAS PARA FUNDAMENTAR
LA AUTODETERMINACION Y LA RESPONSABILIDAD POR EL PROPIO INJUSTO.
11.1 Generalidades. 11.2 Persona como construccion normativa-social. I1.3 La persona y la
libertad individual. 11.3.1 La persona y la libertad desde la filosofia moderna. 11.3.1.1 La
filosofia politica. 11.3.1.2 El empirismo. 11.3.1.3 La filosofia de la ilustracion. 11.3.1.4 La
filosofia utilitarista. 11.3.1.5 La filosofia idealista alemana. 11.3.1.5.1 El concepto de
libertad en KANT. 11.3.1.5.2 El concepto de libertad en HEGEL. 11.3.2 La libertad
individual IIIl. FUNDAMENTO JURIDICO-PENAL DE LA LIBERTAD Y DEL CASTIGO
POR LA INTERVENCION EN UN DELITO. IIl.1 Introduccién. III.2 Objeto de referencia
del principio de responsabilidad por el propio injusto. IIl.3 El principio de
responsabilidad por el propio injusto. IV. VALORACION.

I. PLANTEAMIENTO.

El objetivo de esta tesis es encontrar una solucion al problema que plantean los
denominados comportamientos neutrales o estdndar cuando concurren junto con otras
conductas en una infraccion criminal. Mas alla de la busqueda por una solucién ad hoc,
nuestra intencion es encontrar, en primer lugar, las lineas fundamentales que nos permitan
conocer la razén por la cual se sanciona penalmente a los participes y, a partir de ello,
poder determinar con acierto, cuéles son los limites de su responsabilidad. Posteriormente,
estaremos en la capacidad de aplicar aquellos criterios para poder solucionar el problema

de las conductas neutrales de favorecimiento al delito’”’. En este marco de analisis,

7 El empleo de este método se observa ya en la obra del filosofo griego PLATON. Repiiblica. Traduccion
directa del griego por Antonio Camarero. 24* edicion, 4* reimpresion. Eudeba. Buenos Aires. 2005. Pgs. 188
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debemos fijar previamente, conforme a nuestro modo de ver, que la ejecucion del hecho

tipico es el objeto de la imputacion, tanto para el autor como para el participe®.

Ahora bien, la propuesta por la formacién de un modelo de alcance global para
solucionar los problemas de la participacion criminal tiene que asentarse sobre bases
firmes. El punto de partida de toda construccion dogmatica ha de ser la consideracion del
sujeto como “persona con una especial cualidad normativa en lo que se refiere al trato con
sus propios bienes™'; esta consideracion hace referencia al principio de
autorresponsabilidad por el propio injusto™, pues para que la conducta de un sujeto
adquiera relevancia juridico-penal, el actuar del sujeto ha de ser autorresponsable®. Si
tomamos en consideracion que dicho principio se apoya sobre la base de un principio
general de autorresponsabilidad®, comenzaré por mostrar el contenido que tiene este

ultimo; en tanto, es necesario indagar acerca de la funcionalidad de este concepto en el

tema que desarrollamos.

II. BASES FILOSOFICAS PARA FUNDAMENTAR LA AUTODETERMINACION
Y LA RESPONSABILIDAD POR EL PROPIO INJUSTO.

y 189. Libro II. Parrafos 368d -369b. Dicho método es denominado por los estudiosos de los textos de este
filésofo como el Principio de analogia, en tanto, de lo que se trata es de establecer una relacion de
correspondencia entre dos elementos que comparten elementos comunes. Sefiala PLATON -en su busqueda
por conocer la naturaleza de la justicia y de la injusticia- por medio del personaje principal de sus textos, su
maestro SOCRATES, que: “(...) lo mejor serd seguir un procedimiento andlogo al de esas personas que no
gozan de buena vista, a quienes se les ordena leer desde lejos ciertas letras escritas en caracteres pequenios.
Si una de esas personas observara que esas mismas letras se encuentran escritas en otra parte, en grandes
caracteres y en una superficie mas amplia, creo que lo mas ventajoso les seria leerlas antes en los caracteres
grandes y compararlas luego con los pequeiios para ver si son las mismas”.

*Vid., ROBLES PLANAS. La Participacién en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 161.

81 CANCIO MELIA, Manuel. Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho penal. Estudio sobre
los ambitos de responsabilidad de victima y autor en actividades arriesgadas. 2* edicion. Bosch. Barcelona.
2001. Pg. 259.

82 Ibidem, Pg. 262. CANCIO ha criticado el desmedido uso que se hace de esta figura en la doctrina penal,
seflalando que es frecuente que en los distintos tratamientos dogmaticos se utilice la figura de la
autorresponsabilidad, mas como un eslogan que como un principio adecuadamente fundamentado, lo que ha
conllevado a que invocando dicho principio aparezcan soluciones dogmaticas del mas variado corte.

8 Cfr., BALDO LAVILLA, Francisco. Estado de necesidad y legitima defensa. Bosch. Barcelona. 1994. Pg.
54; este autor resalta la concepcion del principio de autorresponsabilidad por el propio comportamiento
organizador, como uno de los principios basicos de la imputacion penal; en tanto “comporta que de él
puedan extraerse consecuencias, tanto para la teoria de la comision como para la teoria de la omision, para
la teoria de la autoria, para la teoria de las causas de justificacion, etcétera”.

% La terminologia empleada para hacer referencia a esta capacidad de los sujetos es variada, por ejemplo, se
emplean las expresiones ‘“‘autorresponsabilidad”, “propia responsabilidad”, “libre responsabilidad”,
“autodeterminacion” y también se hace uso del término “autonomia”.
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1I. 1 Generalidades.

Es ya clasico sostener en la doctrina penal que sélo una persona (en tanto ser con
capacidad racional y razonable) puede ser sujeto de imputacion. Si el Derecho penal le
atribuye a un sujeto una conducta antijuridica y como consecuencia de aquella le impone
una sancion penal; dicho proceso de imputacion -en un Estado respetuoso de las garantias
erigidas a favor del ciudadano- ha de realizarse sin violentar la manera como son vistos los
ciudadanos por el ordenamiento juridico®. Como lo sostuvo HENKEL: “el hombre no es,
ciertamente, la medida de fodas las cosas, pero si una medida a la que se orienta la

conformacion del Derecho, un factor decisivo para el Derecho’™®.

La base del juicio de imputacion penal radica en que todo hombre ha de ser
concebido como un ser que es libre y tiene la capacidad de autodeterminarse. Esta libertad,
es la que le permite administrar su propio ambito de competencia y de responsabilidad, de
manera tal que, cada hombre libre, debe de ser responsable por las consecuencias de su
actuar autéonomo®’. La fuente de la cual emana esta capacidad de autorresponsabilidad se

encuentra tanto en la nocion de la dignidad humana® como del libre desarrollo de la

% Vid., RADBRUCH, Gustav. El hombre en el Derecho. Traduccién de Anibal Del Campo. Depalma.
Buenos Aires. 1980. Pg. 17. Este autor ha sefialado que: “el cambio de la imagen del hombre propuesta al
derecho, es el que «hace época» en su historia. Nada es tan definitivo para el estilo de una época juridica
como la concepcion del hombre por la cual ésta se rige”. En el mismo sentido, vid., HENKEL, Heinrich.
Introduccion a la Filosofia del Derecho. Fundamentos del Derecho. Traduccion de Enrique Gimbernat
Ordeig. Taurus ediciones. Madrid. 1968. Pg. 278; cuando afirma que: “las exigencias juridicas dirigidas al
hombre en su hacer u omitir concuerdan con las ideas sobre el hombre que tiene el dador de la norma. La
determinacion del contenido de los mandatos y prohibiciones juridicos presupone, necesariamente, un acto
de autocomprension del hombre” .

% HENKEL, Heinrich. Introduccién a la Filosofia del Derecho. Pg. 278.

87 Cfr., SALAZAR SANCHEZ, Nelson. “Cuestiones filosoficas, dogmaticas y politico-criminales del delito
de instigacion al suicidio”. En: Modernas tendencias de dogmdatica penal y politica criminal. Libro homenaje
al Dr. Juan Bustos Ramirez. IDEMSA. Lima. 2007. Pg. 953.

Sobre este mismo punto, vid., HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad. Bases
para una teoria de la imputacion en Derecho penal. Traduccion de Francisco Muiioz Conde y M?* del Mar
Diaz Pita. Tirant lo blanch. Valencia. 1999. Pg. 164, para este autor el “Dominio humano del mundo y
responsabilidad de las personas por las consecuencias de sus acciones son, pues, los principios basicos de
cualquier idea sobre la imputacion. Y a la vez son también los principios badsicos de cualquier forma de
interaccion entre personas”.
¥ Desde nuestra perspectiva, la dignidad humana se podra expresar a través de la libertad y la autonomia
individual. Una postura similar en FEIJOO SANCHEZ. El injusto penal y su prevencién ante el nuevo
Cédigo Penal de 1995. Pg. 42; quien afirma: “La dignidad, en sentido normativo, conlleva el principio de
autonomia o autodeterminacion de los ciudadanos. El ciudadano se define como tal cuando detenta la
competencia exclusiva sobre sus decisiones. Este principio presupone el respeto de los ciudadanos al
Derecho. Sin esa adscripcion de respeto a las normas no seria posible que el Estado respetara esa
competencia privativa del ciudadano para tomar decisiones y actuar de acuerdo con ellas. No es
comprensible la libertad sin esa atribucion de responsabilidad en virtud de un deber irrenunciable como
ciudadano, como persona en el Derecho. Hasta donde llega el reconocimiento de autodeterminacion llega la
responsabilidad”.
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personalidad®. Ademas, tomando en consideracién que nos desenvolvemos en un Estado
social y democratico de Derecho, se entiende que al interior de éste, la idea rectora de los
distintos cuerpos normativos, en particular el penal, va a estar orientado por la nociéon de
autonomia de los individuos, la cual presupone la separacion entre las distintas esferas de
organizacion o de intereses. Conforme a esta idea reguladora, en todo sistema social hay
que reconocer una division o separacion entre espacios juridicos de intereses autdénomos,
en los cuales cada individuo ejerce su [libertad organizativa, su propia
autodeterminacién’. Sin dejar de lado, claro esti, que la autonomia individual no sélo
significa autodeterminacion del individuo en su propio ambito, sino que bajo dicha
definicién se incluye la nocidon de responsabilidad por la propia organizacion, pues como
afirma HEIKO LESCH, “libertad sin responsabilidad no es libertad personal, sino pura

arbitrariedad™".

En consecuencia, una determinacion adecuada de la idea de autorresponsabilidad -
asociada con otras instituciones dogmaticas- nos posibilitard elaborar adecuadamente el
marco sistematico-dogmatico en el cual se buscara una acertada solucion a los problemas

que surgen al momento de fijar los limites de la participacion criminal.

11.2 Persona como construccion normativa-social.

A lo largo del desarrollo del Derecho, y en particular del Derecho penal, la persona
ha sido concebida de distintas formas dependiendo de la escuela y el método que estas

empleaban para construir y fundamentar los diferentes institutos penales. Asi, por ejemplo,

¥ La Constituciéon Politica del Peri de 1993, le otorga reconocimiento tanto a la dignidad como al libre
desarrollo de la personalidad. Asi, en su articulo 1° sefiala: “La defensa de la persona humana y el respeto de
su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”. Y, en el inciso 1 del articulo 2° menciona:
“Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su
libre desarrollo y bienestar (...)”. (Las negritas son nuestras).

FEIJOO SANCHEZ. El injusto penal y su prevencién ante el nuevo Cédigo Penal de 1995. Pg. 41;
resalta que el reconocimiento de la dignidad como fundamento de un orden juridico y politico trae consigo el
reconocimiento reciproco de un ambito de autodeterminacion, que varia en funcion de la manera como se ha
configurado y ha evolucionado la realidad social: “Alguien es persona cuando es reconocido como un igual
en un determinado orden social. Se le reconoce la capacidad de determinarse conforme a valores, lo cual
comporta el reconocimiento del derecho al libre desarrollo de la personalidad. Ese reconocimiento por
parte de los otros, esa «dignificaciony, conlleva el reconocer a los otros como integrantes del orden social
también como iguales, es decir, como sujetos que tienen los mismos deberes y derechos que uno mismo”.

% Cfr., BALDO LAVILLA. Estado de necesidad y legitima defensa. Pg. 47 ss. Este autor distingue al
interior de la idea de autonomia individual tres principios operativos que van a concretar el contenido de
aquella. Estos principios son: a) el principio de autodefinicion de intereses propios; b) el principio de
responsabilidad por el propio comportamiento organizador, y c) el principio de asuncién personal de riesgos
no imputables a esferas organizativas ajenas.

' LESCH. Intervencion delictiva e imputacién objetiva. Pg. 32.
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durante el auge de la escuela clasica de FRANZ VON LISZT, ERNST VON BELING y
GUSTAV RADBRUCH, conocida como el positivismo naturalista, la persona era
concebida como un mero proceso mecéanico y bioldgico. Luego, con la irrupcion de la
escuela finalista de HANS WELZEL, la persona era entendida como una ‘“unidad
psicofisica”. Pero, desde el momento en que el Derecho penal ha venido siendo formulado
e interpretado a partir de una perspectiva teleoldgica-funcional, se ha adoptado un

concepto normativo de persona.

En clave teleologico-funcional, la configuracion de la sociedad ya no se plasma en
naturalismos o estructuras logico-objetivas, sino en instituciones. El delito es concebido
como la vulneracion de una norma penal -en cuanto se trata de una expectativa socialmente
institucionalizada- por parte de una persona, quien al ser competente de dicha infraccion ha

de ser hecha responsable juridico-penalmente.

Todo este proceso, explicado normativamente, tiene como eje central a la persona,
a cuya conducta se le ha de imputar la realizacion de un suceso delictivo. Lo mismo vale,
para el caso que frente a un mismo hecho criminal concurran, ya no una, sino varias
personas; esto es, los supuestos de “codelincuencia”. Por ello, resulta imprescindible
desarrollar todo aquello que trasciende tras el empleo de la idea de persona. El origen
etimologico de esta palabra es latino, y con ella se hace alusion al disfraz que un hombre
utiliza para representar, de manera ficticia, a alguien o a algo en un escenario. En
particular, con esta palabra, se hace referencia a la parte que cubre el rostro; esto es, a una
mascara o careta. En este sentido, la persona vendria a ser la mascara, y no la expresion de
la subjetividad de quien se encuentra detras de ella. Esto ultimo, es decir, la distincion
entre persona y sujeto, ha sido tomada en consideracion para postular una serie de
concepciones que tratan de constituir los elementos juridicos desde planos normativos

alejados de una fundamentacion de corte ontologico o naturalista.

De acuerdo con lo defendido en el Derecho penal por GUNTHER JAKOBS®?, son
los procesos de comunicacion desarrollados al interior de un sistema social los que van a
definir a la persona. Por consiguiente, la interpretacion del delincuente como una persona
que, como igual, expresa un sentido con validez general, el mismo que se ve contradicho

con la pena, esta vinculada a una concepcion de la sociedad como “comunicacion que

%2 Cfr., JAKOBS, Giinther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional.
Traduccién de Manuel Cancio Melid y Bernardo Feijoo Sanchez. Civitas. Madrid. 1996. Pgs. 69-85.
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reconoce™. Esta comunicacion, denominada también personal, implica en el plano del
Derecho, el reconocimiento del otro como igual; y se diferencia de otro proceso

comunicativo denominado instrumental. Precisaré el contenido de este ultimo.

La comunicacién instrumental hace referencia a la presencia de un sujeto que se
desenvuelve de acuerdo a un codigo: satisfaccion / insatisfaccion’. Este, implica la
traduccion de las necesidades corporales del individuo, lo que le permitird administrar el
mundo exterior, buscando eliminar sus estados de insatisfaccion. Ademas, en este mismo
marco, el sujeto se ve como el administrador absoluto de todo su entorno, y todo lo que
ocurra a su alrededor estd determinado por su psique. Sin embargo, en esta referencia que
el sujeto tiene de su mundo, no puede verse asi mismo, en tanto la presencia de otros
sujetos parecidos a €1, no deja de estar dominado por el codigo antes mencionado. De esta
manera, el individuo que se encuentra con otros semejantes a ¢l, y que reconoce en ellos
una constitucion distinta a la de las plantas o una piedra, por ejemplo, intentara
domesticarlos o mdxime establecer una colaboracion util segun las relaciones simbidticas.
Pero aqui, alin no es posible hablar de la existencia de un mundo objetivo comuin ni de un
reconocimiento racional del otro como igual (es decir de la existencia de un sujeto

interpretado socialmente), esto es, de una persona.

Sobre la base de este conocimiento de la existencia de otros individuos iguales o
centros preferenciales -aunque referido basicamente a una composicion fisica- es que surge
un nuevo mundo. En términos de JAKOBS, la relacion con al menos otro individuo no se
basa solamente en las propias preferencias, sino que se define minimamente mediante una
regla independiente de ellas; de tal manera que el otro puede invocar esa regla. Aquella, es
una norma social en sentido estricto; puesto que si se infringe, ello significa elegir una
configuraciéon del mundo de cuya toma en consideracion habia sido precisamente
exonerado el otro”. Esto implica que el sujeto ya no se ve como un centro de
administracion de sus propias referencias, sino que va a emprender actividades que

. . ., . 96 Sy
solamente tienen sentido en relacion con los demas™. En este proceso de comunicacion, el

% Ibidem, Pg. 69.

% Cfr., JAKOBS, Giinther. Sobre la génesis de la obligacién juridica. Traduccion de Manuel Cancio Melia.
Universidad Externado de Colombia. Bogota. 1999. Pg. 8: “O conforme a un esquema subordinado a éste,
como estimulo muscular / inaccion”.

% Cfr., JAKOBS. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Pg. 79.

% En este sentido, RADBRUCH. El hombre en el Derecho. Pg. 25; afirma que: “El hombre en el derecho no
es ya en lo sucesivo el Robinson o Adan, no es ya el individuo aislado, sino el hombre en sociedad, el
hombre colectivo”.
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sujeto ya reconoce a los otros como iguales a si mismo y, a partir de ello ya puede verse a

si mismo.

Ahora bien, tal como lo he sefialado, el contexto social en el cual nos
desenvolvemos, se caracteriza por la existencia de procesos de interrelacion altamente
dindmicos y complejos, en los que resulta imposible un reconocimiento individualizado
entre los sujetos. A diferencia de lo que podia haber sucedido en los centros urbanos de la
antigiiedad, caracterizados por la presencia de un pequefio nimero de pobladores; y en el
que el comportamiento del otro solamente podia ser interpretado en atencion a su sentido
subjetivo -el cual en aquél contexto si se podia conocer- hoy, en una sociedad pluralista,
resulta muy complicado poder acceder, de modo directo, a la subjetividad de un ser
humano, pues el modo masivo en que se desenvuelven los contactos sociales hace que
¢éstos sean en su mayoria andonimos; haciendo casi imposible acceder a la configuracion

individual de la vida de cada uno.

En el entorno social actual, la eventual inviabilidad de este reconocimiento
individual podra ser subsanada y por ende se posibilitard el desarrollo social, si sobre la
base de aquél se tiene como fuente a las normas segiun las cuales se constituyen las
personas y que se encuentran en el medio de sus relaciones, a manera de su mundo
vinculante’’. Estas normas son el mundo objetivo. Objetivo porque determinan la
comunicacion y lo hacen con independencia de las preferencias actuales de cada
individuo’®: su subjetividad. Asi, desde el punto de vista de la sociedad, no son las
personas las que fundamentan la comunicacion personal a partir de si mismas; sino es la
comunicacién personal la que pasa a definir a los individuos como personas®. Si en un
Derecho penal funcional la persona se define a través de lo colectivo, es decir, a través de
las normas; no se esta haciendo referencia a la persona en cuanto naturaleza'®, sino por el

101 . .
o Porlo tanto, en una vida social

contrario, en referencia a su significado para el Derecho
en la que los contactos anonimos son absolutamente frecuentes, disponemos de poco mas

datos de las otras personas que su deber de respetar las normas juridicas. Ello no significa

97 Cfr., FEIJOO SANCHEZ. El injusto penal y su prevencion ante el nuevo Cédigo Penal de 1995. Pg. 41.

% Cfr., JAKOBS. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Pg. 80.

% Ibidem, Pg. 81.

1% vid., RADBRUCH. EI hombre en el Derecho. Pg. 17; este autor apunta que: “Un ordenamiento juridico
no puede ser recortado sobre el hombre real, individual, que transita por la tierra, sobre todos sus
caprichos, humores, spleens, sobre el vasto herbario de plantas raras que llamamos humanidad”.

"' Cfr, MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo - PERDOMO TORRES, Jorge. Funcionalismo y
normativismo penal. Una introduccion a la obra de Giinther Jakobs. Universidad Externado de Colombia.
Bogota. 2006. Pg. 21.
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que desaparezcan como individuos, sino que so6lo tenemos en cuenta su dimension social

como personasmz.

Ahora bien, una vez que se ha creado un mundo objetivo se puede hablar de
sociedad y, los participes de ésta, es decir, los individuos representados comunicativamente
como relevantes, se definen entonces por el hecho de que para ellos es valido el mundo
objetivo; es decir, al menos una norma'®. Esto significa que los participes, siguiendo la
metafora de la “mdscara”, ya tienen un papel que desempefiar. Como se ha venido
afirmando: los actores y los demds intervinientes no se toman como individuos con
intenciones y preferencias altamente diversas, sino como aquello que deben ser desde el
punto de vista del Derecho: personas. Es entre éstas, donde se determina a quién le
compete un curso lesivo: a un autor, a un tercero, o a la Victima104, en tanto, las
expectativas garantizadas juridicamente solo se ven defraudadas por una conducta
objetivamente defectuosa, sin tener en cuenta aspectos individuales. Asimismo, como estas
expectativas (como todas) se dirigen a personas (portadoras de un rol), el requisito minimo

y - 105
de una defraudacion es el quebrantamiento de un rol ™.

En definitiva, el proceso de imputacion de un hecho a un sujeto tiene como base la
consideraciéon de las personas como constituidas normativamente a partir de roles o
funciones que desempefian en la sociedad (y no definidas en consideracion a su naturaleza
individual). De tal manera que, en un primer momento, cuando se configure la
defraudacion de un rol, esto es, en el momento en que un sujeto falta a sus deberes, surgira
como segundo momento un juicio de imputacion juridico-penal, en el cual se buscara

atribuir el suceso delictivo a la conducta de la persona.

En la concepcion de persona, hacia la que me inclino, debemos entender que se
toma en cuenta una orientacion funcionalista del Derecho, lo cual significa que si la mision
del Derecho penal consiste en mantener la configuracion normativa de la sociedad, a la
persona, en tanto definido desde lo social, se le ha de asignar el deber de fidelidad al

106 - ;
Derecho, esto es, el deber de no delinquir . En contrapartida con éste, a las personas se

12 FEIJO0 SANCHEZ, José Bernardo. “El principio de confianza como criterio normativo de imputacion en
el Derecho penal: fundamento y consecuencias dogmaticas”. En: Imputacion objetiva en Derecho penal.
Grijley. Lima. 2002. Pg. 285.

19 Cfr., JAKOBS. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Pg. 51.

1% Ibidem, Pg. 53.

15 Ibidem, Pgs. 54-55.

1% Cfr.,, MONTEALEGRE LYNETT - PERDOMO TORRES. Funcionalismo y normativismo penal. Una
introduccion a la obra de Giinther Jakobs. Pg. 27.
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les reconoce el derecho de poder conducirse en libertad, dentro de un ambito de
organizacion que le reconoce la sociedad, es decir, que del cumplimiento de su deber, la
persona es beneficiada con un derecho a la libertad de actuacion, todo ello, en el marco de
un reconocimiento reciproco entre los sujetos como personas en Derecho con determinadas
expectativas. La responsabilidad juridico-penal no se desencadena por un accionar en el
sentido naturalista, sino por la lesion de los deberes que resultan de la competencia por
organizacion: las expectativas de los demds no estan dirigidas a lo que un hombre capaz de
organizar algo determinado haria o no, sino a como deberia comportarse una persona
dentro de su ambito de organizacion. Con JAKOBS, conciso y breve, “nadie responde en

su condicion de Hombre, sino todos en la de Personas™'"’.

I1.3 La persona y la libertad individual.
I1.3.1 La persona y la libertad desde la filosofia moderna.

Tradicionalmente, la libertad se ha venido constituyendo en el punto de partida de
las elucubraciones formuladas a partir de la filosofia practica. Esta, busca elevar al
individuo (considerado como ente fisico) a la categoria de sujeto practico que se define a
través de la idea de libertad, aportandole asi el material con el cual éste puede interactuar.
De esta manera, la libertad cobra su mayor expresion en el actuar de un sujeto que sabe

) , 108
como debe relacionarse con los demas™ .

El punto mas resaltante de coincidencia al cual han arribado las posturas filosoficas
practicas, se puede sintetizar en la concepcion del individuo como sujeto que se
autodetermina; esto es, que la idea de autonomia hace referencia a que a todo ciudadano le
incumbe un ambito propio de organizacion. Dentro de los limites de dicho espacio, el
sujeto -en sentido positivo- es libre de hacer o dejar de hacer lo que considere necesario;
sin embargo, debe evitar -en sentido negativo- que su organizacion salga de esas fronteras

y entre en colisiéon con el ambito de administracién de otro sujeto. La irrupcioén en el

197 JAKOBS, Giinther. La imputacién penal de la accion y de la omision. Traduccion de Javier Sanchez-Vera
Gomez-Trelles. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 1996. Pgs. 51-52.

"% Cfr., MONTEALEGRE LYNETT - PERDOMO TORRES. Funcionalismo y normativismo penal. Una
introduccion a la obra de Giinther Jakobs. Pg. 28.

44



espacio de libertad de otro, implica la infraccion del neminen laede y nos conduce a hablar

de una responsabilidad por la infraccion de deberes negativos de carcter general'®.

Filosofos tales como LOCKE o ADAM SMITH y en algunos aspectos MILL,
creian que la armonia social y el progreso eran compatibles con la reserva de un ambito
amplio de vida privada, al que no habia que permitir que lo violase ni el Estado ni ninguna
otra autoridad''’. Estas ideas han sido tomadas por la dogmatica penal, para poder
fundamentar y formular instituciones juridicas de la misma, tales como la imputacion
objetiva y dentro de ella: las acciones a propio riesgo. Es por esta razon que resulta
necesario, a efectos de una adecuada fundamentacion de nuestra propuesta sobre la
participacion delictiva, hacer un breve recorrido por parte del proceso evolutivo de la
filosofia practica; en este sentido, abordaré el pensamiento de las teorias contractualistas y
su fructifera evolucion con la filosofia idealista alemana, destacando aqui, la exposicion de
HEGEL con su idea normativa de libertad, que ha sido tomada por las corrientes

funcionalistas del Derecho penal para formular la génesis de la obligacion juridica.

En definitiva, lo que pretendo explicar recurriendo a estas posiciones filoséficas son
dos cosas. La primera, demostrar que tras el surgimiento del Estado (sociedad civil) se
encuentra una manifestacion libre y voluntaria de los ciudadanos, que tiene como finalidad
salir del estado natural en el que predomina la ley del mas fuerte; y pasar a otro en el que
se le garantice su seguridad frente a los demds. En segundo lugar, en este nuevo entorno
conocido como sociedad civil (en el cual la libertad natural de las personas se ha
transformado en libertad civil), las personas se han de conducir libremente (capacidad de
autodeterminacion) dentro de los espacios que el Estado les reconoce; siempre y cuando no
se extralimiten y terminen vulnerando espacios de organizacion pertenecientes a otras. De
configurarse este ultimo supuesto, los responsables deberdn asumir las consecuencias de

aquel suceso.

I1.3.1.1 La filosofia politica.

1% Sobre este punto, ver el interesante estudio de SALAZAR SANCHEZ, Nelson. “Fundamento filoséfico de
los delitos de dominio del hecho [delitos de organizacion] y de los delitos de infraccion de deber”. En:
Revista Peruana de Ciencias Penales. N° 18. Idemsa. Lima. 2006. Pgs. 297-334.

"9 Cfr., BERLIN, Isaiah. “Dos conceptos de libertad”. Traduccion de Julio Bayon. En: Cuatro ensayos sobre
la libertad. 1* reimpresion de la 1* edicion. Alianza Editorial. Madrid. 1993. Pg. 196.
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El punto de partida de la idea del individuo caracterizado como ser libre y
soberano, lo hallamos en la filosofia politica, esto es, en el contexto del nacimiento de la
filosofia individualista que se concretiza o expresa mediante la figura del contrato social.
De acuerdo con el cual, “el estado natural se transforma en estado juridico renunciando el
ciudadano adulto -capaz de conocimiento- a una parte de su libertad natural para asi poder
convivir en libertad con los otros ciudadanos que igualmente renuncian a una parte de su
libertad”''". El significado que trae consigo este contrato social, se puede observar desde
un plano horizontal y un plano vertical. Desde el primero, dicho acuerdo “imaginario”
implica la formulacion de un orden juridico vinculante para todos; mientras que desde el
segundo plano, se alude a que la vigencia del contrato ha de ser garantizada
institucionalmente; para ello se instituird una autoridad encargada de velar por el
cumplimiento del acuerdo. En consecuencia, para que este contrato pueda obtener los fines
que impulsaron su nacimiento, es necesario que las personas realmente renuncien
(libremente) a una parte de su libertad tal como fue estipulado, de manera que quien se

extralimite en el uso de aquella en perjuicio de otro, estara vulnerando el acuerdo.

El punto de partida de la concepcion de un individuo libre, soberano y no ligado a
un orden preestablecido; se halla en la filosofia politica de THOMAS HOBBES. Este
filosofo defendia la idea por la cual si habia que evitar que los hombres se destruyesen los
unos a los otros, e hicieran de la vida social una jungla o una selva; habia que instituir
mayores salvaguardias para mantenerlos en su sitio y, por tanto, se precisaba aumentar el
ambito del poder central y disminuir el poder del individuo. No obstante, para este filosofo
era imprescindible que una cierta parte de la vida humana deberia quedar ajena a la esfera

. 112
de control social *“.

En su obra Leviatan, el hombre de HOBBES tiene por Derecho natural la libertad

de poder usar su poder con la finalidad de preservar su vida. En este sentido, y de acuerdo

"' HASSEMER. Persona, mundo y responsabilidad. Bases para una teoria de la imputacion en Derecho
penal. Pg. 23.

Es necesario precisar que esta idea ya se hallaba en los planteamientos de los antiguos filosofos
griegos como PLATON. Repiiblica. Pgs. 172-173 Parrafos 359a y b. Aqui, al analizar la naturaleza y el
origen de la justicia, este filosofo sostiene (por intermedio de SOCRATES interlocutor principal en sus
Dialogos) que: “Los hombres fueron mutuamente injustos y padecieron la injusticia, y al cabo de conocer la
una y la otra, considerandose impotentes para evitar la segunda alternativa y no pudiendo tampoco,
impunemente, hacer victimas de injusticia a los demds, convinieron en que era preferible no cometer ni
padecer injusticias. Esta decision dio origen a las leyes y a las convenciones, y se califico de legitimo y de
Justo lo que estaba ordenado por laley (...)".

Es decir, desde el tiempo de PLATON, el origen de la ciudad y la génesis minima de la socializaciéon
estaban asociadas con la idea de necesidad.

"2 Cfr., BERLIN. “Dos conceptos de libertad”. Pg. 196.
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con este autor, la libertad es entendida como “la ausencia de oposicion; por oposicion
quiero decir impedimentos externos del movimiento™''*. En consecuencia, un hombre libre
es aquél que, en aquellas cosas que puede hacer en virtud de su propia fuerza e ingenio,

»114 De ello se

no se ve impedido en la realizacion de lo que tiene voluntad de llevar a cabo
deriva que los hombres tendrian derecho a todo sin ningln tipo de restricciones, y la
convivencia o las relaciones entre los sujetos en estas condiciones -de primacia del derecho

15 Frente a ello,

natural y la lucha de todos contra todos- no ofreceria seguridad alguna
HOBBES propone una suerte de leyes fundamentales de la naturaleza, cuya finalidad
consiste en sacar a los hombres del estado de naturaleza o estado de guerra; de manera que
puedan convivir en paz como medio para su conservacion, por lo que estas leyes solo
conciernen a la sociedad civil. La segunda de éstas, es la que permitird una convivencia
armonica entre los hombres, en tanto establece que: “un hombre debe estar deseoso,
cuando los otros lo estan también, y a fin de conseguir la paz y la defensa personal hasta
donde le parezca necesario, de no hacer uso de su derecho a todo, y de contentarse con
tanta libertad en su relacion con los otros hombres, como la que el permitiria a los otros en

1”116

su trato con ¢éI” . Ello se podria resumir de la siguiente manera: obra con el otro

conforme quieres que el otro obre contigo.

Se puede criticar a HOBBES, que su concepto de libertad se desenvuelve en
paralelo con la idea de posibilidad o no posibilidad de movimiento, es decir, se trata de un
concepto fisico de libertad; pues como el mismo ha senalado: “de todas las criaturas
vivientes cuando estan encarceladas o limitadas por muros o cadenas (...) decimos que no
estan en libertad de moverse del modo que lo harian sin esos impedimentos externos™ .
Esta forma de entender la libertad es dificilmente conciliable con la idea de la misma que
en este trabajo defiendo. Ademas, desde la posicion de HOBBES, la libertad no tiene un
punto de referencia externo, por fuera de la idea del sujeto que la detenta. Esta es

concebida de modo instrumental, en tanto para la busqueda de sus objetivos; el sujeto se

puede imponer ante cualquier obstaculo, pues el individuo tiene derecho a todo; y para ello

"3 HOBBES, Thomas. Leviatdn. La materia, forma y poder de un Estado eclesidstico y civil. Traduccion de
g?r}os Mellizo. 3% reimpresion en Alianza Universidad. Madrid. 1995. Pg. 173.

Idem.
15 Al respecto, sefiala ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre el origen y los fundamentos de la
desigualdad entre los hombres. Traduccion de Mauro Armifio. 5* reimpresion de la 1° edicion. Alianza
Editorial. Madrid. 1988. Pg. 212; que “Hobbes pretende que el hombre es naturalmente intrépido y que no
busca mas que atacar y combatir”.
"' HOBBES. Leviatdn. Pg. 111.
"7 Ibidem, Pg. 173.
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se vale de su libertad. La idea del contrato social, como un estadio superior de evolucion
respecto del estado de naturaleza, implica que en el nuevo Estado (que surge a partir de
dicho pacto de la sociedad), quien domine las relaciones de poder tendra el control del
orden social. Por tal razon, se reprocha a HOBBES, que con el contrato social solamente se
“suspende” el estado de naturaleza, pero no se ha sobrepasado de forma normativa''®. Si
todos los individuos se encuentran en un estricto vinculo externo respecto de las relaciones
sociales, éstas son tenidas en cuenta solamente en la medida en que tienen utilidad para los
intereses egocéntricos de los hombres. De tal suerte que, la sociedad se muestra como una
union de egoistas racionales que -como si todavia estuviesen en el estado natural- se
encuentran los unos junto a los otros aisladamente, tan solo en una forma exterior' . En
este contexto, sostener que los individuos, se determinen por las relaciones sociales, o que
la sociedad genere identidad sobre ellos o que los sujetos no puedan entenderse con

independencia de su pertenencia al grupo; resultan supuestos totalmente inimaginables.

Esta forma de entender la relacion entre los sujetos, hizo que el funcionalismo penal
no acoja la idea de libertad expresa en el Leviatan. Si de lo que se trata con el Derecho
penal es de proteger las formas de comunicacion entre las personas al interior del sistema
social, éstas han de ser concebidas como iguales; conclusion a la que no se puede arribar
con la propuesta de HOBBES, en tanto, aqui los procesos de comunicacion se caracterizan
por ser instrumentales: el otro es tratado como instrumento para la consecucion de los
propios objetivos. Esta comunicacion es comparable al trato con una maquina: la maquina

. . 12
no tiene derecho a ser utilizada de forma correcta'?’.

Por tultimo, desde el punto de vista del reconocimiento por un respeto absoluto
hacia la dignidad de las personas, se le puede criticar a HOBBES, que fundamente al
nuevo Estado o Leviatan como un poder visible que se encuentre en la capacidad de
mantener a los hombres aterrorizados, y que amenazandolos con inflingirles castigos los
obligue a cumplir los convenios del contrato; asi como observar las leyes de la

121

naturaleza “. A partir de ello, se puede sostener que el paso del estado de naturaleza en el

que se configura un insufrible estado de guerra hacia la sociedad civil, no se completa atin

18 Cfr., MONTEALEGRE LYNETT - PERDOMO TORRES. Funcionalismo y normativismo penal. Una
introduccion a la obra de Giinther Jakobs. Pgs. 29-30.
"9 Cfr., LESCH. Intervencién delictiva e imputacion objetiva. Pg. 16.

120 Cfr., JAKOBS. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Pg. 70.
2l Cfr., HOBBES. Leviatdn. Pg. 141.
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en la propuesta de HOBBES, no obstante hay que reconocer que esta propuesta constituye

un paso fundamental en la comprension de la relacion entre Estado y libertad.

11.3.1.2 El empirismo.

En su busqueda por el origen del contrato social, JOHN LOCKE distingue entre la
existencia de un estado de naturaleza y un estado de guerra. De acuerdo con este fildsofo,
en el estado de naturaleza los hombres son libres e iguales; toda vez que se rigen por la
razon que es la ley de la naturaleza y que, al caracterizarse por su inviolabilidad, obliga a

<

todos. Este estado de naturaleza es “un estado de perfecta libertad para que cada uno
ordene sus acciones y disponga de posesiones y personas como juzgue oportuno, dentro de
los limites de la ley de la naturaleza, sin pedir permiso ni depender de la voluntad de
ningln otro hombre. Es también un estado de igualdad, en el que todo poder y jurisdiccion

122
”““ Frente a

son reciprocos, y donde nadie los disfruta en mayor medida que los demas
este estado de naturaleza, estd uno de guerra, que se identifica por la primacia de

. .. . . ., 123
enemistad, malicia, violencia y mutua destruccion entre los hombres .

Ante esta concepcion, por la que se postula la existencia de una natural armonia en
la convivencia entre los sujetos, y que es anterior o pre-social al establecimiento de una
sociedad civil; se le puede criticar que no es una situacion permanente entre los hombres
vivir en concordia. Ademas, si la convivencia pacifica fuese todo lo posible en el estado de
naturaleza, surge la interrogante acerca de cual seria la necesidad de un pacto social o del
surgimiento de una sociedad civil. Desde nuestro modo de entender el proceso de
formacion de las sociedades y las caracteristicas de los procesos de relacion
interpersonales, creemos que en un estado de naturaleza en tanto no exista un juez superior
y cada uno sea juez de si mismo, quien es agredido o ve sus derechos vulnerados, puede

responder a la agresion con agresion.

Por esta necesidad de buscar un equilibrio, orden y normalidad en la convivencia,
es que se hace necesario un abandono del estado de naturaleza-guerra, para pasar a
organizarse en una sociedad civil. En este proceso, a diferencia de HOBBES que postulaba

la renuncia a una parte de la libertad de cada uno y entregarsela a un soberano absoluto con

122 L OCKE, John. Segundo tratado sobre el gobierno civil. Un ensayo acerca del verdadero origen, alcance
v fin del Gobierno Civil. Traduccion de Carlos Mellizo. 2° reimpresion. Alianza Editorial. Madrid. 1996. Pg.
36. Cap. II. Parrafo 4.

' Ibidem, Pg. 48. Cap. III. Parrafo 16.

49



autoridad ilimitada; en LOCKE esta renuncia que se hace en acuerdo con otros hombres
deriva en una comunidad, y de ella en un cuerpo politico en donde la mayoria tiene
derecho de actuar y decidir en nombre de todos. La privacion de libertad natural y el
sometimiento de los hombres a la sociedad civil por el pacto social, implica la resolucion
por la formacién de un grupo social, a fin de lograr una convivencia segura y pacifica. La
consecuencia mas expresiva de esta decision, se halla en que el hombre verad limitada el
amplio campo de libertad del que gozaba en el estado de naturaleza, pues la incertidumbre
y la amenaza de ser invadido por otros, lo obliga a renunciar a su “imperio”, y someterse al

. . 1124
control de otro poder; esto es, la sociedad civil .

11.3.1.3 La filosofia de la ilustracion.

Asimismo merece ser destacada la propuesta de JEAN-JACQUES ROUSSEAU'%;
para quien, en el origen del pacto social se hallan las necesidades de los hombres por
asegurar su supervivencia en el estado de naturaleza en donde se desenvuelven frente a
determinadas fuerzas que los amenazan. En ese estado primitivo o de naturaleza, el hombre
no puede ya subsistir, y amerita un cambio en su manera de ser. La unica forma de hacer
frente a estos obstaculos, radica en la unién o la suma de fuerzas de los individuos;
uniendolas y haciendolas actuar de consuno. Se trata aqui, del paso del estado de
naturaleza al estado civil, esto es, de la formulacion de un pacto social entre la totalidad de
los hombres; de manera tal que cada uno cede parte de su libertad en favor de la
generalidad, lograndose una igualdad entre todos los que bajo dicho pacto aceptan
convivir. Ello, en tanto, como afirmara ROUSSEAU, solamente “cuando la voz del deber
sucede al impulso fisico y el derecho al apetito; el hombre, que hasta entonces no habia
mirado mas que a si mismo, se ve obligado a obrar con arreglo a otros principios, y a
consultar su razon antes de escuchar sus inclinaciones”'?®. No obstante, la violacion de
aquello, implicara el retorno a una libertad natural, perdiendo la libertad convencional que

les permitia su conservacion y las demés ventajas que le ofrecia.

En resumen, cuando el hombre decide ponerse bajo la direccion de la voluntad

general, lo que pierde “es su libertad natural y un derecho ilimitado a todo lo que le tienta y

"% Ibidem, Pg. 133. Cap. IX. Parrafo 123.

125 Cfr., ROUSSEAU, Jean-Jacques. El contrato social. Traduccion de Consuelo Berges. Biblioteca de los
Grandes Pensadores. Barcelona. 2002. Pgs. 140 y ss.

12 Ibidem, Pg. 145.
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esta a su alcance; lo que gana es la libertad civil y la propiedad de todo lo que posee. Para
no engafiarse en estas compensaciones, hay que distinguir bien la libertad natural, que no
tiene otros limites que las fuerzas del individuo, de la libertad civil, que estd limitada por la

voluntad general”'?’,

11.3.1.4 La filosofia utilitarista.

El Utilitarismo, segun lo postulado por JOHN STUART MILL, se debia de
interpretar como una filosofia politica, de acuerdo con la cual, el Estado debe elegir la
politica que maximice la utilidad total de todos los miembros de la sociedad; es decir, que
el Estado trate por todas las circunstancias de fomentar la satisfaccion de cada individuo
por el método del bienestar. En su ensayo Sobre la libertad, MILL hace referencia a la
libertad no como libre arbitrio, sino como libertad social o civil; esto es, pretende mostrar
cual es la naturaleza y cudles son los limites del poder que la sociedad puede,
legitimamente, ejercer sobre el individuo. Como lo muestra el autor, las antiguas pugnas
entre los gobernantes y sus subditos implicaron una lucha entre el gobierno y la libertad; es
por ello, que la libertad termina entendiéndose como proteccion contra el poder estatal.
Esto, no significa que se haya tenido una concepcidon negativa del gobierno civil, pues la
autoridad de los gobernantes era reconocida como necesaria; no obstante, se requeria de
mecanismos para que este poder no se extralimite en perjuicio de los ciudadanos. Para ello,
fue necesario, por un lado, obtener el reconocimiento de ciertas libertades, las cuales el
poder estatal no podia socavar sin que se produzca una resistencia individual o general; y
por otro, se tuvo la pretension de que para poder desarrollar actos gubernamentales de

. . .. . 128
naturaleza importante era preciso el consentimiento de la comunidad “".

Ahora bien, tan igual como sucede con las teorias contractualistas, para MILL la

necesidad del Estado se halla en la bisqueda de “la propia proteccion™'?’; de manera que la

27 fdem.

Cabe precisar que aquella no fue siempre la postura que este pensador expresd, pues en su obra
Discurso sobre el origen y los fundamentos de la desigualdad entre los hombres, del aio 1754, y anterior a la
publicacion de El contrato social, ROUSSEAU manifiesta que: “siendo el estado de naturaleza aquél en que
el cuidado de nuestra conservacion es menos perjudicial para la del projimo, dicho estado es por
consiguiente el mds apto para la paz, el mads conveniente para el género humano”. Cfr.,, ROUSSEAU.
Discurso sobre el origen y los fundamentos de la desigualdad entre los hombres. Pg. 234.

128 Cfr., MILL, John Stuart. Sobre la libertad. Traduccién de Pablo de Azcérate. Biblioteca de los Grandes
Pensadores. Barcelona. 2004. Pgs. 56-57.
12 Ibidem, Pg. 68.
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libertad de los sujetos se encuentra determinada por un dato de caracter netamente
instrumental, y pierde su valor y significancia por si misma. Solamente es justificable la
intervencion del poder estatal sobre la libertad de los individuos; esto es, sobre su libertad
civil, cuando la conducta que se pretende disuadir produce un determinado perjuicio a un
tercero. “La unica parte de la conducta de cada uno por la que él es responsable ante la
sociedad es la que se refiere a los demas. En la parte que le concierne meramente a ¢l, su
independencia es, de derecho, absoluta. Sobre si mismo, sobre su propio cuerpo y espiritu,
el individuo es soberano”'*". Asi, se puede sostener que en la concepcion de MILL, la
libertad civil lleva implicita la idea de que con ella, se les permite a los ciudadanos
desarrollarse libremente (capacidad de autodeterminacion), siempre y cuando en este
proceso no se perjudique; es decir no se prive a los demés de este mismo derecho
(responsabilidad por las consecuencias del propio actuar). Aquello seria la consecuencia de
vivir en una sociedad, pues esto “hace indispensable que cada uno se obligue a observar

una cierta linea de conducta para con los demas™'*".

11.3.1.5 La filosofia idealista alemana.

En las propuestas de los filosofos KANT y HEGEL, a diferencia de lo planteado
por las corrientes contractualistas y las utilitaristas (cuyo rasgo comun consiste en concebir
la libertad de modo meramente instrumental), se va a producir un cambio trascendental en

la forma de formular y configurar el concepto de libertad.

I1.3.1.5.1 El concepto de libertad en KANT.

Se le atribuye a IMMANUEL KANT, establecer las bases de un concepto

normativo de libertad. En el planteamiento de este filésofo aleman, es cldsico reconocer la

No obstante, hay que mencionar aqui que MILL no es partidario de estas posturas contractualistas,
pues niega no solo la existencia de la sociedad sobre la base de un contrato, sino sostiene que nada bueno se
ha de conseguir inventando un contrato a fin de derivar compromisos sociales de él. Cfr., MILL. Sobre la
libertad. Pg. 171.

B0 Ibidem, Pg. 68. (Las cursivas son nuestras).
51 Ibidem, Pg. 171.

En relacion con este punto, MILL. Sobre la libertad. Pgs. 201-202; presenta las dos maximas que
sostienen el contenido de todo su ensayo: “Las mdximas son: primera, que el individuo no debe cuentas a la
sociedad por sus actos, en cuanto éstos no se refieren a los intereses de ninguna otra persona, sino a él
mismo. (...) Segunda, que de los actos perjudiciales para los intereses de los demas es responsable el
individuo, el cual puede ser sometido a un castigo legal o social, si la sociedad es de la opinion que uno u
otro es necesario para su proteccion” .
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existencia de una razon fedrica y una prdctica*. Con la primera se formulan juicios
(proposiciones con la forma “A es B”), mientras que con la segunda se formulan
imperativos (preceptos con la forma “debes hacer X)'*. La ética formal kantiana se va a
erigir sobre estos ultimos; y se va a caracterizar por ser universal y estar vacia de contenido
empirico, en tanto, se sostiene que de la experiencia no se puede extraer ningun tipo de
conocimiento universal'*, Ademas, debe de ser a priori; es decir, ser anterior a la
experiencia y autébnoma, dicho de otro modo, que la ley le ha de venir dada desde dentro
del propio individuo y no desde fuera. Ahi radica pues la esencia de la ética kantiana, al
afirmar que so6lo las acciones morales son autonomas. Por consiguiente, KANT considera
que so6lo donde encontramos accion moral hallamos libertad, porque cuando nos
conducimos moralmente el fundamento de determinacién de nuestra voluntad no nos viene
de fuera, sino de nosotros mismos: es nuestra razon la que nos da el criterio de la conducta
buena, somos nosotros mismos los que nos determinamos'>>.Y esa ley, que es captada por
nuestra razon para determinar a la voluntad y lograr que ésta sea absolutamente buena, es
aquella segun la cual se sostiene que yo no debo obrar nunca mas que de modo que pueda
querer que mi mdxima se convierta en ley universal°. Aqui radica el valor moral de la

accion.

En la filosofia de KANT, la existencia de la libertad no va a poder ser demostrada
desde el plano de la razdn tedrica. Ello, solamente va a ser posible desde el plano de la
razon practica, en tanto que la libertad es la condicion de posibilidad de la accién moral'’.
De manera tal que, las conductas que no se hacen libremente no son ni buenas ni malas, y
el sujeto que las realiza no es responsable moralmente de ellas. Entonces, la libertad sera

definida como la capacidad de los seres racionales para determinarse a obrar segun leyes

de otra indole que las naturales; esto es, leyes que son dadas por su propia razén, de ahi

132 No se trata de dos razones, sino de dos usos distintos de la misma razén. La razén tedrica se ocupa de
conocer como son las cosas; la razon practica se ocupa de como debe ser la conducta humana; no le interesa
el ser sino el deber ser.

133 Cfr., KANT, Immanuel. Fundamentacién de la metafisica de las costumbres. Edicién a cargo de Luis
Martinez de Velasco. Espasa-Calpe. Madrid. 1990. Pgs. 83-84.

% Ibidem, Pgs. 78-79.

3 Ibidem, Pg. 107; quien sefala que hay que tener la idea de “la voluntad de todo ser racional como una
voluntad universalmente legisladora”.

3¢ KANT. Fundamentacion de la metafisica de las costumbres. Pg. 65.; Critica de la razén prdctica. Pg. 97,
parrafo AS5; La metafisica de las costumbres. Traduccion de Adela Cortina Orts — Jestis Conill Sancho. 4°
edicion. Tecnos. Madrid. 2005. Pgs. 31-32, parrafo 225.

B7 Cfr., KANT. Fundamentacién de la metafisica de las costumbres. Pg. 138; para quien “a la idea de
libertad, por otro lado, viene a vincularse necesariamente el concepto de autonomia, y con ésta, el principio
universal de la moralidad que sirve de fundamento a la idea de todas las acciones de los seres racionales,
exactamente igual que la nocion de ley natural sirve de fundamento a todos los fenomenos”.
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que libertad equivale a autonomia de la voluntad'*®. A partir de ello, KANT observa que la
libertad tiene una doble manifestacion: positiva y negativa. Esta ltima hace referencia a
independizar a la ley universal (principio de la moralidad) de todo elemento proveniente
del mundo de la experiencia, mientras que el sentido positivo de la libertad se identifica

. . .y , . 1
con la propia legislacién de la razon pura, es decir la autonomia'®’.

La libertad en KANT, por consiguiente, va a ser concebida como la realizacién de
la razén (legisladora) del propio sujeto que puede dar normas de comportamiento que
tienen validez sobre todos los seres racionales. De manera que la libertad ya no ha de ser
vista desde el plano empirico o fenomenoldgico como libre arbitrio, en tanto el hombre
pueda ser definido como un ser inteligible y racional; pues el ordenamiento que surge de la
razén es muy diferente de aquel que surge del ordenamiento natural. En definitiva, KANT
sobrepone un entendimiento de la libertad como autolegislativo o de normacion
autonoma'*’, en lugar de una construccion instrumentalista de la libertad. Libertad es

obediencia, pero entendida como obediencia a una ley que nos damos nosotros mismos'*'.

Por ultimo, en la filosofia de KANT, la persona es concebida como el sujeto cuyas
. . 142 . . e

acciones son imputadas *°, y dichos comportamientos pueden ser enjuiciados como
meritum, debitum o demeritum, segin excedan, cumplan o no alcancen lo que exige el
deber respectivamente'*’. Entonces, lo que va a constituir objeto de la imputacion seré la
actuacion no conforme con las leyes morales que el mismo sujeto, en tanto ser racional, se
da. Asi, por ejemplo, se puede sostener que si uno roba se roba a si mismo, toda vez que
quien roba no sélo hace insegura la propiedad de todos los demads, sino que también se

priva de la seguridad de toda posible propiedad.

No obstante, a pesar de lo interesante de este planteamiento, se le ha criticado a
KANT; que si bien construye su concepto de persona a través de la norma, la concibe

como un dato previo a lo social. Este filésofo no llegd a explicar como se constituye la

138 Se habla entonces de autonomia de la voluntad, en tanto un sujeto es auténomo cuando tiene la capacidad
para darse a si mismo sus propias leyes y tiene la capacidad para realizarlas.

139 Cfr., KANT, Immanuel. Critica de la razén prdctica. Traduccién de Roberto R. Aramayo. 1* reimpresion
de la 1* edicion. Alianza Editorial. Madrid. 2001. Pgs. 101-102, parrafo A59.

140 Cfr., KANT. Fundamentacién de la metafisica de las costumbres. Pg. 114; quien sostiene que “la
autonomia es, pues, el fundamento de la dignidad de la naturaleza humana y de toda naturaleza racional”.
141 Cfr., BERLIN. “Dos conceptos de libertad”. Pg. 206.

"2 KANT. La metafisica de las costumbres. Pg. 30, parrafo 223.

' PEREZ DEL VALLE, Carlos. “La persona del Derecho penal en la Filosofia del Derecho de Hegel”. En:
Dogmatica y Ley Penal. Libro Homenaje a Enrique Bacigalupo. Tomo 1. Marcial Pons. Madrid-Barcelona.
2004. Pg. 626.
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persona racional, pues segln ¢€l, el individuo libre es un ser trascendente que esta mas alla

del 4mbito de la causalidad natural'**.

11.3.1.5.2 El concepto de libertad en HEGEL.

Es justamente sobre la critica realizada a KANT que se erige la propuesta de G. W.
F. HEGEL acerca de la libertad. En la concepcion de éste filosofo, si la idea de la persona
es el punto de inicio del Derecho abstracto'*, debe concluirse que dicha idea esta ligada a
la de libertad'*. Ello en tanto: “El campo del derecho es, en general, lo espiritual y su
lugar préximo y punto de partida la voluntad, la cual es libre. De modo que la libertad
constituye su sustancia y su determinacion, y el sistema del derecho es el reino de la
libertad realizada, el mundo del espiritu producido desde el mismo como una segunda

naturaleza”'’ del hombre.

Segun HEGEL, las personas solamente pueden ser libres a partir de dos
presupuestos: primero, en tanto tengan conciencia de la libertad, y segundo, cuando se
objetivice aquella mediante el Estado. Ello significa que el espiritu subjetivo contiene la
conciencia de la libertad, mientras las condiciones objetivas (que son el derecho, la
moralidad y la eticidad) que permitan hacer efectivo el ejercicio de la libertad, van a
depender del espiritu objetivo. Para este fildosofo, el Estado es la unica entidad con la
capacidad de lograr y realizar plenamente la libertad, debido a que s6lo en aquel el hombre
posee una existencia racional. De esta manera, en la filosofia hegeliana, la libertad se
engarza con la historicidad, es decir, el campo en el cual se halla lo que se denomina
espiritu objetivo, de manera tal que el sujeto se construye como particularidad de una
generalidad. Esta, a la que aqui se alude, no es algo diferente al resultado del proceso de

socializacion del individuo en el cual éste asume pautas y valores de la comunidad que

144 Cfr., BERLIN. “Dos conceptos de libertad”. Pg. 208.

% HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Rasgos fundamentales de la filosofia del derecho o compendio de
derecho natural y ciencia del estado. Traducido por Eduardo Vasquez. Biblioteca Nueva. Madrid. 2000. Pg.
119 §36; “La personalidad contiene en general la capacidad juridica y constituye el concepto y el
fundamento abstracto del derecho abstracto y, por consiguiente, formal. Por consiguiente, el mandamiento
Juridico es: sé una persona y respeta a los otros como personas”.

146 Cfr., PEREZ DEL VALLE. “La persona del Derecho penal en la Filosofia del Derecho de Hegel”. Pg.
630.

""" HEGEL. Rasgos fundamentales de la filosofia del derecho o compendio de derecho natural y ciencia del
estado. Pg. 87 §4. Sin embargo, es preciso sefialar aqui que el punto de vista de HEGEL tiene como
referencia el concepto abstracto de Derecho, mientras que aquellos postulados funcionalistas, como los de
JAKOBS, toman como su punto de remision las condiciones de subsistencia de una determinada sociedad.
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hacen de ¢l un ser historico impregnado de socialidad. En consecuencia, la configuracion
de un sujeto que determina lo que es bueno y pretende para ello obtener un reconocimiento
general es descartada. Asi, la historia y el devenir social, son las condiciones verdaderas
para que los sujetos puedan construir su existencia. De forma mas precisa: la libertad es

algo que deviene y se debe al origen historico'*.

De acuerdo con los planteamientos de HEGEL, la libertad en sentido normativo
radica en la posibilidad de la que disponen los sujetos para poder configurar sus intereses,
tomando en consideracion la existencia libre de los otros seres racionales; ésta es la idea
del reconocimiento'®. Si lo basico en un sistema social es el respeto a la dignidad humana,
el mandato juridico es “sé una persona y respeta a los demds como personas”"™". En un
contexto donde no existia Estado, los ciudadanos podian configurar sus &mbitos de libertad
de manera arbitraria, en tanto, los limites de la organizacion personal estaban sometidos a
la libre discrecionalidad de los sujetos. Sin embargo, el bellum omnium contra omnes sera
dejado de lado con el surgimiento de una comunidad juridica, a partir del reconocimiento
del otro como igual. Como FEIJOO SANCHEZ ha sostenido acertadamente, “solo en un
estado natural o presocial se podria comportar uno pensando exclusivamente en si mismo
sin tener nada mas en cuenta. Pero, con el reconocimiento de al menos una regla comun
surge la libertad en sentido normativo™"'. De esta manera, en la concepcion de HEGEL se
puede sostener que la persona es aquella que reconoce a otras y que puede ser reconocida
en la sociedad civil. Por eso, en Derecho penal -y en todo el ordenamiento juridico- es
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persona quien forma la sociedad civil'>?.

148 Cfr., MONTEALEGRE LYNETT - PERDOMO TORRES. Funcionalismo y normativismo penal. Una
introduccion a la obra de Giinther Jakobs. Pg. 33.

49 Cfr., FEIJOO SANCHEZ. El injusto penal y su prevencion ante el nuevo Codigo Penal de 1995. Pgs. 39-
40, quien ha sefialado que “A partir de este reconocimiento surge el mundo del Derecho como algo
vinculante construido a traves de la comunicacion. Sin ese reconocimiento no es posible constituir una
comunidad juridica. Esta surge del reconocimiento reciproco de reglas (...). Solo en un estado natural o
presocial se podria comportar uno pensando solo en si mismo y sin tener nada mas en cuenta. Con el
reconocimiento de al menos una regla comun, surge la libertad en sentido abstracto o normativo. (...) Sobre
esta reciprocidad vinculante se contituye (sic.) el Derecho a través de la comunicacion entre iguales. Ese
reconocimiento de igualdad se denomina en nuestro ordenamiento juridico dignidad”.

5O HEGEL. Rasgos fundamentales de la filosofia del derecho o compendio de derecho natural y ciencia del
estado. Pg. 119 §36: “La personalidad contiene en general la capacidad juridica y constituye el concepto y
el fundamento abstracto del derecho abstracto y, por consiguiente, formal. Por consiguiente, el
mandamiento juridico es: sé una persona y respeta a los otros como personas”.

I FEIJOO SANCHEZ. “El principio de confianza como criterio normativo de imputacion en el Derecho
penal: fundamento y consecuencias dogmaticas”. Pgs. 281-282.

32 PEREZ DEL VALLE. “La persona del Derecho penal en la Filosofia del Derecho de Hegel”. Pg. 642.
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11.3.2 La libertad individual.

Cuando se pretende abordar la libertad individual, por lo general se la suele
relacionar con los planteamientos politicos del liberalismo. Ello no quiere decir que la
elaboracion sistematica de una propuesta como la nuestra, la misma que engloba la
participacion criminal, sea hecha atendiendo a los criterios politicos que marca tal postura.
Como lo expresa ALCACER GUIRAO'>, la opcién politica por una fundamentacion
liberal del Derecho penal o, en su caso, una de naturaleza comunitarista, no implica que
tenga que darse una correspondencia estricta, por un lado, entre el liberalismo y la
proteccion de bienes juridicos; y por otro, entre el comunitarismo con la proteccion del
ordenamiento. Un ejemplo de lo dicho, lo constituye la propuesta de JAKOBS, que si bien

parte de presupuestos liberales, postula la proteccion del ordenamiento juridico.

Al tratar el tema de la libertad individual, se sostiene que ha de ser entendida en dos

sentidos: como libertad negativa y como libertad positiva'*. La primera hace referencia a

'35 Cfr., ALCACER GUIRAO, Rafael. Los fines del Derecho penal. Una aproximacion desde la filosofia
politica. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2004. Pg. 153.

134 El primero en emplear en el ambito filoséfico las expresiones libertad negativa y libertad positiva ha sido
KANT. Critica de la razon practica. Pgs. 101-102, parrafo A59. Sin embargo, hoy, en el campo de la
filosofia politica, estos conceptos se asocian al trabajo de Isaiah Berlin. “Dos conceptos de libertad”. Pgs.
191-205. Este autor sostiene que en el marco de la politica, la libertad posee dos sentidos: negativo y
positivo. El primero “es el que esta implicado en la respuesta que contesta a la pregunta «cudl es el ambito
en que al sujeto -una persona o un grupo de personas- se le deja o se le debe dejar hacer o ser lo que es
capaz de hacer o ser, sin que en ello interfieran otras personas»”. En este sentido, la libertad politica se
configurara como el espacio donde un hombre puede desenvolverse sin ser obstaculizado por otros. Por lo
tanto, cuanto mas este ausente la intromision de otros individuos en la actividad de una persona, mas amplia
sera la libertad. Mientras que el sentido positivo, “es el que estd implicado en la respuesta que contesta a la
pregunta de «qué o quien es la causa de control o interferencia que puede determinar que alguien haga o
sea una cosa u otra»”.

Tanto la libertad negativa como la libertad positiva, a decir de VIVES ANTON, Tomés. La libertad
como pretexto. Tirant lo blanch. Valencia. 1995. Pg. 394, son dos aspectos necesarios de cierto modo de
entender al hombre. Para ALCACER GUIRAO. Los fines del Derecho penal. Pgs. 159-160; la interaccion de
estas dos formas de libertad, la negativa y la positiva, tiene como resultado la aparicion del contrato social, y
-siguiendo lo postulado por JOHN RAWLS- sostiene que “no debe entenderse, como alguna vez se hizo,
como un momento historico por el que, saliendo de un estado de naturaleza, se conforma, accediendo a
otorgar por cada individuo una parte de su libertad, la sociedad y el Estado. Por el contrario, dicha figura
ha de concebirse como un criterio de legitimacion de instituciones publicas, consistente en un procedimiento
de decision imparcial bajo el que puede fundamentarse racionalmente que todos los intervinientes
consentirian, bajo un acuerdo hipotético, en una serie de principios de justicia, por los cuales habran de
regirse los poderes publicos”.

Vid., también SALAZAR SANCHEZ, Nelson. “El principio de legalidad en un estado democrético
de derecho (Garantia del ciudadano frente a la arbitrariedad estatal)”. En: Revista Peruana de Ciencias
Penales. N° 14. Idemsa. Lima. 2004. Pgs. 461-469; quien expresa que “el liberalismo politico emana de las
capacidades racional y razonable; sobre la primera se construye la libertad negativa o autonomia privada,
sobre la segunda la libertad positiva o autonomia politica, logrando de esta manera la superposicion de las
libertades individuales por encima de cualquier exigencia social o estatal”. (Con negrita en el original).

Por su parte RAWLS, John. Teoria de la Justicia. 6* reimpresion. Fondo de Cultura Econémica.
Meéxico. 2006. Pg. 193; sostiene que la libertad esta determinada por instituciones y reglas publicas que
definen derechos y deberes llamados restricciones, de esta manera “las personas se encuentran en libertad de
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la libertad de las personas para poder elegir sin interferencias ajenas, mientras que la

segunda, a la libertad consistente en ser duefio o propietario de las propias decisiones.

La libertad negativa es denominada también autonomia privada del individuo, y
con ella se hace referencia al espacio del que dispone todo sujeto para poder hacer o dejar
de hacer algo, y que debe de estar exento de cualquier tipo de interferencias por terceras
personas o incluso el Estado. Ello implica, que de esa libertad negativa surge la prioridad
de los derechos individuales sobre cualquier pretension colectiva de bien comun y sobre
cualquier decision por mayoria'>. Por otro lado, esta libertad halla su limite tan pronto
como se encuentra con el marco de libertad de otra persona. Unicamente en este supuesto,
el Estado esta legitimado para intervenir restringiendo la libertad individual. Ello, en tanto
el pensamiento liberal ha considerado desde sus origenes, como un postulado inalienable la
necesidad de mantener una esfera mas o menos amplia de la vida del individuo libre de
toda interferencia estatal; esto es, de dejar a salvo, en cualquier caso, un nucleo de libertad

negativa (tradicionalmente conocido como “el sagrado de los derechos individuales™)'*°.

Como se ha podido comprender, el contenido de la libertad negativa hace referencia
al ambito y la forma en la que se ha de establecer cualquier tipo de control externo sobre el
individuo. La libertad positiva no nace, en cambio, del deseo de salvaguardar un ambito de
no interferencia, sino del de regirse a si mismo, de ser el propio duefio"’. Esto implica que
la persona ha de ser concebida como un sujeto y no un objeto (cosa o esclavo), como un
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ser que se autodirige . Con la libertad positiva se hace referencia a la autonomia politica,

hacer algo cuando estan libres de ciertas restricciones para hacerlo o no hacerlo y cuando su hacerlo o no,
esta protegido frente a la interferencia de otras personas. Si, por ejemplo, consideramos la libertad de
conciencia definida por el derecho, entonces los individuos tienen esta libertad basica cuando estan en
libertad de promover sus intereses morales, filosoficos o religiosos, sin que existan restricciones legales que
les exijan participar o no, en cualquier forma de practicas religiosas o de otro tipo, y cuando los demds
tienen un deber juridico de no interferir”. Por lo tanto, una libertad negativa “estd caracterizada mediante
una estructura muy complicada de derechos y deberes. No solo tiene que estar permitido que los individuos
hagan algo o no lo hagan, sino que el gobierno y las demas personas tienen que tener el deber juridico de no
obstaculizar” el hacer o no hacer del individuo.

133 Cfr., ALCACER GUIRAO. Los fines del Derecho penal. Pg. 155. (Con cursivas en el original).

Ademas, este manifiesta sostiene que los derechos individuales tienen una doble importancia como
derecho de defensa, pues actuan frente a otros individuos, asimismo, frente a las potenciales intervenciones
ilegitimas de los Estados.

136 Cfr., VIVES ANTON. La libertad como pretexto. Pg. 392.

57 Ibidem, Pg. 393.

158 E] punto de partida es la dignidad del hombre. Y esa idea, aunque se proyecta sobre la comunidad de
hombres empiricos, se define en términos parecidos a los que KANT usaba para hablar del homo noumenon:
se dice que esa dignidad exige tratar al hombre como fin y proscribe considerarle como un simple objeto. La
dignidad asi concebida s6lo puede predicarse de un ser capaz de regirse a si mismo, de sustraerse a las
determinaciones de la naturaleza y guiarse por la razén: en suma, de un ser dotado de la libertad de elegir,
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pues de lo que se trata es de la facultad de todo individuo de poder decidir a qué control
externo se ha de someter, esto es, bajo que leyes decide vivir. Por lo tanto, dicho principio
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democratico forma parte sustancial del acervo del liberalismo ™.

III. FUNDAMENTO JURIDICO-PENAL DE LA LIBERTAD Y DEL CASTIGO
POR LA INTERVENCION EN UN DELITO.

I11.1 Introduccion.

A pesar de lo expresado hasta este punto, es necesario sefialar que la sola presencia
de la capacidad de autodeterminacion y de la responsabilidad por el actuar propio, no
fundamentan por si la existencia de participacion criminal, por las siguientes razones: a) se
requiere la presencia de otros elementos de cardcter normativo, por ejemplo que se
presente un hecho punible; b) no siempre la actuacion en libertad y la consiguiente
responsabilidad generan imputaciones penales, y; c) la presencia de una actuacion

autorresponsable no decide el titulo de imputacion.

En este contexto, se erige la propuesta de RAINER ZACZYK'®, quien parte de una
elaboracion a priori del concepto de libertad; esto es, como principio pre-juridico y que
pretende hallar en esta determinacion previa el funcionamiento del sistema dogmatico de
imputacion juridico-penal. Para ello, ZACZYK propone tres pasos previos en el proceso de
incorporacion en términos juridico-penales del principio de autorresponsabilidad: a) debe
formularse el fundamento de la idea de autorresponsabilidad constitutivo del ambito
juridico de la persona (desvinculando la libertad del Derecho positivo); b) trasladar dicha
idea al ambito interpersonal'® y; ¢) por ultimo, las conclusiones se deberan trasladar al
ordenamiento juridico-penal. Ello en tanto respecto de este Gltimo criterio, se sostiene que
la creacion del ordenamiento juridico aparece como generalizacion de la razoén, el Estado

es un elemento ‘“para cerciorarse y asegurar’ las esferas juridicas (fundamentadas

que en la vida diaria y en el uso comun del lenguaje atribuimos al hombre. Cfr., KANT. Fundamentacion de
la metafisica de las costumbres. Pg. 102; VIVES ANTON. La libertad como pretexto. Pgs. 411-412.

139 Cfr., ALCACER GUIRAO. Los fines del Derecho penal. Pg. 158. (Con cursivas en el original).

10 Cfr., ZACZYK, Rainer. Strafiechtliches Unrecht und die Selbstverantwortung des Verletzten. Miiller.
Heidelberg. 1993. Pgs. 1-20.

'l En este ambito, ZACZYK encuadra al sujeto actuante como sujeto libre (autorresponsable), frente al cual
ubica a otro sujeto (también autorresponsable), con la finalidad de observar si el actuar del primero respeta la
libertad del otro, y si la respuesta es positiva, posteriormente calificar dicho comportamiento como correcto.
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previamente) de los individuos por medio de la ley general'®. Ulteriormente a la
superacion de estos tres escalones, se puede plantear el principio de autorresponsabilidad

como elemento del injusto en el campo dogmatico-penal'®’.

De esta manera, una vez que el sinalagma: capacidad de autodeterminacion /
responsabilidad por las consecuencias del actuar es trasladado al ambito juridico-penal
como principio de responsabilidad por el propio injusto, adquiere una doble
manifestacion: en sentido positivo, se traducira en el hecho de que cada sujeto responde
unicamente de aquello que ¢l ha configurado, es decir, de su propio injusto
(fundamentacion de la responsabilidad)'®. Mientras que, con la manifestacion negativa de
dicho principio, se hace alusion a la exclusion de responsabilidad, es decir, a garantizar la
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separacion entre los &mbitos de responsabilidad individuales ™.

El reconocimiento del principio de autonomia de las personas es base necesaria y
fundamental para poder imputar algin tipo de responsabilidad, pues el Derecho no puede
sancionar a quien no pudo organizarse de manera libre. No se puede imputar un hecho que
no constituye expresion de la capacidad de autodeterminacién de un sujeto. La capacidad
de organizacion conlleva responsabilidad por las consecuencias de aquella, y los limites de
toda imputacion juridica abarcan hasta donde alcanza el ambito de responsabilidad por el
actuar de una persona. “Las distintas regulaciones nacionales de nuestro entorno juridico-
politico, reconocen al individuo como sujeto auténomo, principal y constituyente del
Estado. En ellas, toda regulacion de la convivencia, a través de un «orden social justoy,
parte del reconocimiento juridico de una esfera de intereses, agregada al individuo, que le

permita su desarrollo personal”'®°.

12 Cfr., ZACZYK. Strafrechtliches Unrecht und die Selbstverantwortung des Verletzten. Pgs. 24 y ss.

' Ibidem, Pg. 19.

184 Cfr., SALAZAR SANCHEZ. “Cuestiones filoséficas, dogmaticas y politico-criminales del delito de
instigacion al suicidio”. Pg. 959.

' En sentido similar, lo ha advertido CANCIO MELIA. Conducta de la victima e imputacion objetiva en
Derecho penal. Estudio sobre los ambitos de responsabilidad de victima y autor en actividades arriesgadas.
Pg. 264. A la autorresponsabilidad, suelen atribuirsele dos acepciones de naturaleza distinta. Por un lado, se
hace referencia a las bases normativas que permiten fundamentar un ambito de responsabilidad. Por otro
lado, se alude con dicho concepto, a la determinacion de los criterios concretos para decidir si una persona
concreta en una situacion concreta reine las caracteristicas personales necesarias para que pueda afirmarse
que su conducta ha sido responsable y que debe por ello influir en la valoracion juridico-penal del
comportamiento del autor, es decir, se hace referencia al caracter responsable o no de un sujeto. Entonces, la
autorresponsabilidad se debe determinar en “la atribucion objetivo-normativo de un ambito de
administracion y responsabilidad’ a un sujeto.

1 BALDO LAVILLA. Estado de necesidad y legitima defensa. Pg. 45.
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Estas ideas redundan también en la existencia del Estado y del Derecho, pues
ambos dependen del sinalagma capacidad de autodeterminacion / responsabilidad por las
consecuencias. Si una persona se arroga un ambito de libertad ajeno y, no obstante, no es
hecha responsable de aquello; esto significard para los demds miembros del grupo social
que no existe obligacion alguna de respetar las esferas ajenas, generandose y
promoviéndose organizaciones arbitrarias que conllevarian afecciones a otras esferas,

poniendo en tela de juicio la existencia misma del Estado y del Derecho.

En tanto hoy vivimos en el marco de un Estado constitucional y social, éste junto
con el Derecho, estan en la obligacién de garantizar que las personas al organizar sus
ambitos de competencia no se irroguen los de otras personas, ni tampoco -en tanto nos
hallamos ante un Estado social- se pueden irrogar competencias institucionales de la
sociedad'®’. De esta manera, desde el plano del Estado, la sociedad y el Derecho; éstos han
de fundamentarse sobre la base de la capacidad de organizacion de las personas. Como lo
expresa CANCIO MELIA, “el modelo social disefiado en nuestro ordenamiento parte de la
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”P". Y en sentido contrario, desde el plano subjetivo con

imagen de un sujeto autonomo
respecto a las instituciones sociales, las personas que se desarrollan en el seno de una
comunidad, no deben pasar por alto el hecho de que el fundamento y limite de su
responsabilidad penal se ha de configurar teniendo en cuenta al sistema social; toda vez
que la capacidad de autodeterminacion y autorresponsabilidad adquiere materialidad sélo

en este contexto.

IIL.2 Objeto de referencia del principio de responsabilidad por el propio

injusto.

No obstante parece que se ha llegado al objetivo trazado, es decir, a la indagacion
acerca del significado que el principio de autorresponsabilidad tiene para la imputacion
penal, resta atn por resaltar un punto sin el cual lo hasta ahora planteado podria no otorgar
las soluciones esperadas en los supuestos en los que respecto de un mismo hecho
concurren una pluralidad de sujetos. Es preciso determinar cudl es el objeto de referencia

del principio de responsabilidad por el propio injusto, esto es, si se sitiia el referente de

"7 Cfr., SALAZAR SANCHEZ. “Cuestiones filoséficas, dogmaticas y politico-criminales del delito de
instigacion al suicidio”. Pg. 954.

1% CANCIO MELIA. Conducta de la victima e imputacién objetiva en Derecho penal. Estudio sobre los
ambitos de responsabilidad de victima y autor en actividades arriesgadas. Pg. 278.
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dicho principio en la idea una sola persona, o puede incluirse bajo aquel las conductas que

puedan desplegar un grupo de personas.

Como he venido sosteniendo, el principio de responsabilidad por el propio injusto
debe ser entendido de manera normativa, esto es, que “comporta el establecimiento de
esferas de organizacién juridicamente reconocidas de cada persona”'®. Ello en desmedro
de consideraciones cargadas de ontologismo, de manera que la responsabilidad por las
consecuencias del actuar injusto no implica necesariamente el actuar de propia mano, pues
el “actuar responsable” de un sujeto puede también manifestarse indirectamente; por un
lado, mediante la exteriorizacion por parte de un tercero, o por otro lado, que esa
exteriorizacion puede ser la tnica manifestacion relevante del actuar'”’. Respecto de la
primera forma de exteriorizacion, puedo proponer el siguiente ejemplo: un compositor que
ha elaborado una sonata para un afamado pianista quien lo ejecuta magistralmente,
también es responsable de aquella interpretacion, porque en la ejecucion del pianista se
exterioriza su trabajo. Lo mismo sucede con el ayudante de una panaderia que prepara la
masa que el panadero convertira en un delicioso pan; debido a que en el pan se manifestara
parte del trabajo del ayudante. En relacion con la segunda forma de manifestacion
indirecta, el trabajo del compositor o del ayudante de panaderia se presentard como
relevante cuando el pianista ejecuta la composicion en un concierto o cuando el panadero
vende el pan a un cliente. Como lo apunta ROBLES PLANAS, “s6lo un entendimiento no
exclusivamente naturalistico, sino esencialmente normativo logra armonizar la nocién de
responsabilidad por las consecuencias de la propia conducta con la conducta de otros
sujetos igualmente autorresponsables: la presencia de un sujeto que actia de manera
autorresponsable no lleva siempre a negar la posibilidad de que responda el sujeto de
detrés, ni como autor ni como participe. Que fenomenoldgicamente sea ésta la situacion
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normal no implica que deba ser siempre asi”'’".

Normativamente comprendido, este principio soélo afirma que alguien responde
unica y exclusivamente por aquello que juridicamente se le atribuye a su propia esfera de
organizacion, y no a una ajena. Pero, no comporta la asuncion por la idea de que alguien
responde siempre, y en todo caso, por obrar en situacion de libertad'’>. Tampoco el hecho

de hallarnos ante un actuar autorresponsable implica que ya se haya determinado el titulo

' ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 165.
"0 Ibidem, Pg. 164.

! [dem.

2 [dem.
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de la responsabilidad penal (autoria, participacion, induccion). Puede ser que pese a la
actuacion del segundo sujeto autorresponsable, la responsabilidad juridico-penal recaiga en
la conducta del primer sujeto quien ostentaba una determinada posicion de garante, de
modo que la actuacion del segundo solamente es un dato factico sin relevancia normativa.
Siguiendo a ROBLES PLANAS, la responsabilidad por el propio injusto debe ser
interpretada normativamente en el sentido de que “cada sujeto responde por aquello que el
Derecho le atribuye como propio. La decision sobre lo que es propio y lo que es ajeno es

13 Esto implica que

una decision que depende de cada sistema normativo y no ontoldgica
dicho principio se basa en el quebrantamiento de los limites de la libertad juridicamente

garantizada.

Ahora bien, si hemos llegado a comprender normativamente el principio de
autorresponsabilidad como responsabilidad de cada sujeto por lo que ¢l haya configurado,
y no es ajeno a nuestra comprension que el ambito de la imputacién a titulo de autoria o de
participacion se caracteriza por atribuir al participe el hecho del autor también como su
obra, la problematica que surge, cuando respecto de un mismo hecho, tras una primera
conducta surge una segunda autorresponsable, se trataria exclusivamente de un problema
de articulacion de la imputacion. El punto entonces radica en “determinar qué es lo que ha
llevado a cabo el sujeto que obra en primer lugar que pueda fundamentar su

59174

responsabilidad juridico-penal por las consecuencias” . Precisamente, ello implica la

respuesta a la pregunta acerca del fundamento del injusto del participe.

I11.3 El principio de responsabilidad por el propio injusto.

Toda la fundamentacion previa realizada (también en el capitulo anterior) a partir
de criterios filosoficos, juridicos y politicos, tiene una fuerte influencia en el campo del
Derecho penal, pues nos va a permitir interpretar desde otra optica el por qué de la sancion
a aquellos sujetos involucrados en la realizacion de un ilicito penal; en tanto, una

comprension normativa del principio de responsabilidad por el propio injusto'”” nos obliga

'3 Ibidem, Pg. 165.

17 Ibidem, Pg. 166.

173 Cfr., FRISCH, Wolfgang. Comportamiento tipico e imputacién del resultado. Traduccién de la edicion
alemana (Heidelberg, 1988) por Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Marcial
Pons. Madrid—Barcelona. 2004. Pg. 259; denomina a esta posicion como la “teoria de los ambitos de
responsabilidad”, sosteniendo que se trata de una idea “de gran plasticidad y también coherente, desde el
punto de vista pedagdgico-social, como modelo expositivo de la conducta juridicamente exigida que apela a
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a admitir un injusto como propio pese a que (en el plano fisico-natural) no se ejecute de
propia mano'’®. Ademas, aquél nos sirve como pauta de solucidon para fundamentar la
impunidad de la intervencion de aquellos entre varios sujetos que contribuyen causalmente
a la comision de una infraccion penal y que no cumplen los requisitos de la participacion o

autoria delictivas.

Tal como lo he venido exponiendo, en el sistema social -como objeto sobre el cual
va a actuar el Derecho y en especial el Derecho penal- las personas estan en constantes
procesos de interaccion, los mismos que se configuran dejando de lado los &mbitos
subjetivos de los intervinientes; y por el contrario se enmarcan en el reconocimiento del
otro como igual para que a partir de ello se les reconozca una personalidad en el Derecho.
Aqui, lo normativo va a determinar las pautas de comportamiento. Ahora bien, cuando se
construye el concepto de persona, a ésta se le asignan determinados derechos y deberes,
que van a permitirle su desarrollo en la sociedad para la consecucion de sus fines; siempre
y cuando, el sujeto mantenga su actuacion dentro del &mbito asignado por el ordenamiento
juridico. La persona podré ser libre y participar en los procesos de comunicacion sociales,
esto es interactuar, organizandose al interior de su ambito de libertad (el mismo que le ha
sido reconocido normativamente) sin que invada o intente irrogarse esferas de
organizacion ajenas; es decir, en tanto la persona no dafie a nadie. Esta idea se concretiza
en la maxima neminen laede'”’, 1a que refleja una concepcion liberal de la responsabilidad
en virtud de la cual el principal deber de toda persona es no lesionar a los demas. Esto
significa, por regla general, que las personas son responsables de sus propios ataques a los
bienes juridicos ajenos: solo son garantes de los riesgos que surgen dentro de su propio
ambito de actuacion o de organizacion. Salvo en casos excepcionales, la no evitacion de
riesgos que no surgen del ambito de administracion propia Unicamente puede dar lugar a
una responsabilidad reducida basada en la infraccion de un deber de solidaridad minima,

tal y como ocurre en el delito de omision de socorro' .

la responsabilidad del individuo”’; sin embargo, critica su inidoneidad en tanto se trata del empleo de un
criterio sumamente difuso, y que todavia necesita de la aplicacion de pautas de indole normativo. Segin lo
entiende FRISCH, este fopos de los “ambitos de responsabilidad” resulta siendo infructuoso, pues al no
tratarse de un fenomeno social perceptible no le abre la posibilidad a los encargados de aplicar el Derecho de
conocer los limites de la conducta desaprobada.

176 Cfr., ROBLES PLANAS. Garantes y complices. Pg. 18.

"7 En la filosofia de KANT. La metafisica de las costumbres. Pg. 47, parrafo 237; este neminen laede
implica el deber juridico de no dafar a nadie, “aunque para ello debieras desprenderte de toda relacion con
otro y evitar toda sociedad”.

S MARAVER GOMEZ. “Concepto restrictivo de autor y principio de autorresponsabilidad”. Pgs. 449-450.
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En este punto, se materializa la funcion del Derecho penal'”, en tanto su tarea sera
la de establecer las fronteras del ejercicio de libertad de cada una de las personas, es decir,
precisar hasta donde pueden ejercitar sus derechos libremente, y sefialar el limite a partir
del cual tienen el deber de respetar los ambitos de administracion de los demas. De esta
manera, el Derecho penal va a poder facilitar la comunicacion entre las personas, en base
al principio elaborado por HEGEL, de acuerdo con el cual el mandato juridico es “sé¢ una

59180

persona y respeta a los otros como personas” . Esta frase tiene implicito un doble

reconocimiento: reconoce a los demds como igual a ti para que se te reconozca a ti como

81

1 s ’
persona Tal reconocimiento reciproco de los hombres como personas posee un

contenido de caracter negativo que prohibe el ataque a las pretensiones racionales del

otro182

. A partir de ello, se puede sostener que la prohibicion de interferir en dmbitos de
organizacion ajenos deriva del mandato que orienta el reconocer al otro como sujeto
autorresponsable, y ello deviene del respeto por la dignidad que ostenta el titular del interés
que se protege. Por otro lado, la competencia por lo organizado, se presenta también en
aquellos procesos de interaccidon en los que las personas viven unas para otras, debiendo
hacer determinadas prestaciones para mantener un mundo en comun. Es el campo de la
competencia en virtud de la pertenencia a instituciones especiales. Empero no me referiré

en el presente trabajo a este topico, centrando nuestra atencién en el campo de la

competencia en virtud de organizacion de manera general.

Entonces, en el marco de una concepcion de la responsabilidad penal basada en la

. . .. 1 . <y
idea de libertad normativizada'®’, podemos sostener que la imputacion a una persona por

17 Sobre la funcién del Derecho penal, vid., FEIJOO SANCHEZ. El injusto penal y su prevencién ante el
nuevo Codigo Penal de 1995. Pgs. 27-28: “la interpretacion funcional del Derecho positivo debe ser siempre
una «interpretacion constitucionaly. Es decir, se debe partir metodologicamente de la existencia de un
sistema politico y social con una minima legitimidad constitucional y en el marco de ese sistema
constitucional es donde se debe tener en cuenta la funcion del Derecho penal. La legitimidad del Derecho
penal depende de la del orden constitucional al que sirve y no puede ser mas legitimo el Derecho penal que
el sistema al que sirve. (...) En la Constitucion y en su papel constitucional es donde ha de encontrar el
Derecho penal su legitimacion. (...) Asi, es un sistema de libertades como el nuestro el Derecho penal no
puede desempeiiar la misma funcion que desemperiaba en el Estado totalitario y teocratico propio del siglo
XVr.

'8 HEGEL. Rasgos fundamentales de la filosofia del derecho o compendio de derecho natural y ciencia del
estado. Pg. 119 § 36.

81 Vid., LESCH. Intervencién delictiva e imputacién objetiva. Pg. 17; sefiala este autor que “el individuo se
constituye en «persona realy mediante la «relacion con otras personasy, esto es, mediante el contacto social
con el alter ego; por medio de la comunicacion con sus semejantes, la existencia humana supera el subjetivo
ser para-si caracteristico del animal, en tanto tal existencia llega a una individualidad reflectora”.

'82 Cfr., MONTEALEGRE LYNETT - PERDOMO TORRES. Funcionalismo y normativismo penal. Una
introduccion a la obra de Giinther Jakobs. Pg. 35.

'8 Cfr., MANTOVANI, Ferrando. “Libertad, responsabilidad juridica y genes”. En: Homenaje al Dr. Marino
Barbero Santos. Vol. 1. Ediciones de la Universidad de Castilla — La Mancha y Salamanca. Cuenca. 2001.
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un injusto penal -siguiendo a JAKOBS- obedece a que ésta es competente del hecho por su
organizaciéon'™, o en virtud de una competencia institucional®. En un Derecho penal de
tendencia normativista, como aqui se defiende, la responsabilidad juridico-penal no puede
ser fundamentada a partir de un sistema que tiene criterios de indole ontoldgico o
naturalista'® (causalidad y evitabilidad), sino a partir de la delimitacion de dmbitos de
competencia'™’ . Una persona debera responder solo de aquellas conductas y resultados que
debio desarrollar o evitar en virtud de los deberes que surgen de su ambito de

o 188 f s -
organizaciéon ~ y, como se vera mas adelante, atendiendo a los datos que ofrece el contexto

Pg. 1138, quien ha precisado que una concepcion normativa de la libertad ha de ser tomada como un
“principio regulador juridico, como «postulado normativoy, en base al cual, a los fines penales, los hombre
(sic.) deben ser tratados como hombres libres y responsables”. También, FEIJOO SANCHEZ. El injusto
penal y su prevencion ante el nuevo Codigo Penal de 1995. Pg. 40, este autor expresa que “La libertad en
sentido normativo tiene limites de los que carece la «libertad salvajey del estado natural”.
'8 En la interaccién social, a los sujetos se les reconoce un ambito propio de administracion, de
configuracion del mundo, y en el que la generacion de riesgos para lograr sus objetivos (construir viviendas,
la conduccion de automoviles, la explotacion minera, etc.) es consentida; en tanto, surge el deber para que las
personas desplieguen medidas tendentes a evitar que el peligro creado produzca dafios a terceros. Esta
competencia por la organizacion puede surgir de la existencia de: a) deberes de aseguramiento; b) deberes de
salvamento en virtud de asuncion y; c) deberes de salvamento por ingerencia. Cfr., JAKOBS, Giinther. “La
competencia por organizacion en el delito omisivo. Consideraciones sobre la superficialidad de la distincion
entre comision y omision”. Traduccion de Enrique Pefiaranda Ramos. En: Estudios de Derecho penal.
Civitas. Madrid. 1997. Pgs. 348-358.
'8 Los deberes institucionales se estructuran aunque el garante no haya creado el peligro para los bienes
juridicos, y se fundamentan en la solidaridad que surge por pertenecer a ciertas instituciones basicas para la
sociedad. Se trata de deberes positivos, porque contrario a los negativos, en los cuales no debe invadir
ambitos ajenos, en éstos debe protegerlos especialmente contra ciertos riesgos. Cfr., MONTEALEGRE
LYNETT - PERDOMO TORRES. Funcionalismo y normativismo penal. Una introduccion a la obra de
Giinther Jakobs. Pg. 57.
'8 Cfr., SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Aproximacion al Derecho penal contempordneo. Bosch.
Barcelona. 1992. Pgs. 367-368. Este autor ha puesto de manifiesto que los sistemas ontoldgicos “son, casi
por necesidad, sistemas cerrados. En efecto, se elaboran «a prioriy a partir de una idea rectora -que no se
cuestiona- y de la que se extraen por via deductiva todas (sic.) los enunciados de rango inferior, cuyo
contenido no puede modificarse en atencion a las consecuencias juridicas que produce. De ahi que, por otro
lado, aparezcan como sistemas meramente clasificatorios, que abstraen hasta la obtencion de la idea mas
general como categoria basica y luego la van concretando por la adicion de sucesivas caracteristicas, de
ellos se ha sefialado que reproducen el modelo de clasificacion botanica ideado por LINNEO”.
87 En la doctrina nacional ha desarrollado esta idea URQUIZO OLAECHEA, José. “El concepto de autor de
los delitos comunes en la dogmatica penal y su recepcion en el Codigo penal peruano”. En: AAVV.
Dogmatica actual de la autoria y la participacion criminal. Idemsa. Lima. 2007. Pg. 586, resaltando el
respaldo constitucional del principio de autorresponsabilidad. Asi, sefiala este autor que “De lo consagrado
por los articulos 1 y 2 [inciso 1°] de la Constitucion surge la exigencia que la connotacion juridica de los
injustos de autoria pasan por reconocer al individuo un ambito de libertad en el que pueda organizar sus
comportamientos. Dicho de otro modo, en nuestro acervo cultural, la configuracion de los injustos penales -
de autores y participes- implica reconocer a cada persona un ambito de autodeterminacion, porque solo asi
se puede exigir, como contrapartida, que cada cual debe responder por su propia conducta”.
88 HEGEL sostuvo en su obra, haciendo referencia al Derecho abstracto, que “la necesidad de este derecho
se limita, por el fundamento mismo de su abstraccion, a lo negativo: no perjudicar a la personalidad y a lo
que se sigue de ella. Por tanto, solo hay prohibiciones juridicas, y la forma positiva de los preceptos
Juridicos, conforme a su contenido ultimo, ha de encontrar como fundamento la prohibicion”.

Es comiin en la doctrina, sostener que una prohibicion busca impedir la formacioén de un motivo que
conduzca a una determinada actividad; y por su parte, un mandato, debe motivar precisamente a una
actividad. La prohibicién, si es que surte efecto, también impide, junto con el motivo determinado, una
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en el cual se lleva a cabo una determinada conducta. A excepcion de los deberes generales
de solidaridad™, todo lo demas que sea ajeno al ambito de competencia personal, no le

podra ser imputado.

El procedimiento para poder determinar si una persona es responsable de la
produccion de un injusto penal, empieza por determinar si el sujeto tiene competencia (la
que se origina en base a la creaciéon de un riesgo no permitido o por la existencia de
deberes institucionales), esto es si tiene una posicion de garante'’ para ejercitar los
deberes de seguridad o de proteccion frente a la configuracion de un riesgo juridico-
penalmente relevante. Ciertamente, la libertad organizativa en la propia esfera se torna en

responsabilidad cuando es ésta el origen de peligros para la libertad organizativa de otros

actividad corporal; mientras que al contrario, un mandato causa, junto con el motivo determinado, una
determinada actividad corporal. Aquello deriva en un fundamento: la facultad de la persona de administrar su
ambito de organizacion, esto es, la libre disposicion de su cuerpo, objetos materiales y el uso de derechos,
tiene como implicancia que esta persona no lesione ambitos de organizacion ajenos (prohibicidn), de tal
modo que en el caso de una configuracién peligrosa, el sujeto debe eliminar aquella mediante medidas
apropiadas (mandato). Si el sujeto no actua de esta forma, debera responder por el dafio ocasionado. Esto
significa que junto a la obligacion de no dafar, aparece pues un mandato para eliminar peligros que surjan
del ambito de organizacion autéonomo. De esta manera, en la base del sinalagma libertad del comportamiento
/ responsabilidad por las consecuencias del actuar, no se halla tinica y exclusivamente una obligacion de
contenido negativo -como lo propone toda fundamentacion liberal- en el sentido de no perturbar la esfera de
organizacion de los otros, sino que también resulta necesaria la incorporacion de mandatos de contenido
positivo, esto es, que tengan como contenido impedir peligros para bienes ajenos que puedan proceder del
propio espacio de administracion. La existencia de estos mandatos, tan igual como de las prohibiciones, es el
resultado de la libertad de organizar; y como afirma JAKOBS, no necesitan ningun “fundamento juridico
especial”. En consecuencia, no es la prohibicion el supraconcepto normativo adecuado, sino la competencia
(el ser-competente) en virtud de una organizacion. Esta se desdobla en institutos de fundamentacion de la
responsabilidad juridico-penal (deberes del trafico, injerencia y asuncién) y de exclusion de dicha
responsabilidad (riesgo permitido, prohibicion de regreso, principio de confianza y actuacion a propio
riesgo).
18 Aquellos que sirven de base a los delitos de omision de socorro. Su fundamento radica en quebrantar el
deber de solidaridad para con los demas que tiene todo ciudadano.
1% La posicion de garante tradicionalmente ha sido concebida como una instituciéon propia de los delitos de
omision, esto es, de la problematica del deber juridico. A partir de los planteamientos de JAKOBS, se ha
convertido en el nucleo del Derecho penal moderno. Al tomarse al deber juridico como base de la
responsabilidad juridico-penal, ya sea que nazca de la creacion de un riesgo juridico-penal relevante o de la
asuncion de deberes institucionales, permite que la posicion de garante se convierta en el mecanismo general
de interaccidn, en tanto permite proyectar la identidad normativa de la sociedad. De esta manera, tal posicion
deja de tener un uso exclusivo en el campo de los delitos de comision por omision y se convierte en la base
de toda teoria de la imputacion juridico-penal.

Para MARAVER GOMEZ. “Concepto restrictivo de autor y principio de autorresponsabilidad”. Pg.
450; al fundamentar la posicion de garante ‘“se puede atender, por una parte, a la injerencia o libre
organizacion del sujeto (posicion de garante por organizacion) y, por otra parte, a la existencia de una
determinada posicion social o institucional (posicion de garante por institucion). La posicion de garante se
fundamentara, en el primer caso, en una relacion negativa basada en un deber general de no lesionar o no
interferir en ambitos de responsabilidad ajenos y, en el segundo caso, en una relacion positiva basada en un
deber de solidaridad cualificado con respecto al deber general de socorro. Mas alla de la concreta
fundamentacion de la posicion de garante, su contenido, por otra parte, podra consistir o bien en un deber
de control del riesgo o bien en un deber de proteccion del bien juridico” .
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sujetos igualmente legitimados a su desarrollo'".

De ahi que, “en general, todo
comportamiento organizador de un sujeto que «origine activamente» peligros para
intereses ajenos, o que «no-asegure» aquellas fuentes de peligro que perteneciendo a la
propia esfera amenazan intereses de terceros, queda sometido al principio de

responsabilidad por el propio comportamiento originador de peligros para terceros™ 2.

En efecto, si el sujeto no dispone de la posicion de garante, en tanto no haya creado
el riesgo prohibido o no posea la obligacion institucional para actuar, no se le atribuiré el
resultado. Solamente podra responder en virtud de la omision de un deber de solidaridad.
En caso contrario, si se demuestra que el sujeto tiene dicha posicion, serd necesario
concretar el juicio de imputacion valiéndose de los criterios que han sido desarrollados
para ello (riesgo permitido, principio de confianza, prohibicion de regreso, actuacion a
propio riesgo, fin de proteccion de la norma, incremento del riesgo, etc.). Lo importante no
se encuentra en la configuracion factica del suceso criminal, sino en comprobar que una
persona ha cumplido los deberes por los que es competente. Por consiguiente, en los
supuestos en los que tras la intervencion de un primer actuante se configura el
favorecimiento para la actuacion delictiva de un segundo sujeto, como ha planteado
FRISCH, Ia sola remision a la responsabilidad de este ultimo ya no es de utilidad para
exonerar de responsabilidad penal al que se limita a favorecer, ocasionar o posibilitar el
suceso delictivo, pues se puede estar ante la presencia de determinadas posiciones de
garantes y que pueden tener tres manifestaciones puntuales: a) la clasica posicion de

garante, por la cual se pretende que no tengan lugar determinados comportamientos que

1 Vid., ROBLES PLANAS. Garantes y complices. Pgs. 26-27; quien ha sefialado que el ordenamiento
juridico ha fijado unas determinadas posiciones juridicas (o posiciones de garantes) para “evitar que
determinados bienes o determinadas actividades pasen a formar parte de proyectos delictivos ajenos. Quien
se coloca en esa posicion juridica esta también especialmente obligado a velar por la conducta de los
demas”.

Existe cierto grupo de casos en los que la posicion de garante se encuentra fundamentada y deben
responder por ello los garantes como infractores. En el primer grupo, se ubica la posicion de garante respecto
de la actuacion de personas responsables que deberian estar bajo vigilancia, encerradas con el uso de la
fuerza y no en el lugar del delito (el juez que deja en libertad a un recluso), o que no deberian estar realizando
determinadas actividades por no estar capacitadas. Un segundo grupo, lo constituye la posicion de garante
fundada con respecto a objetos o sustancias para cuyo uso, manipulacion, tenencia o trafico hace falta una
autorizacion estatal especial, y por ello, no se encuentran al alcance de cualquier ciudadano (por ejemplo:
armas de fuego, explosivos, sustancias asfixiantes, ciertas sustancias toxicas, venenosas o perjudiciales para
la salud, material radioactivo, etc.). Al respecto FEIJOO SANCHEZ. Limites de la participacién criminal.
Pg. 92; ha sefialado que “La posicion de garante no tiene nada que ver con la mayor o menor peligrosidad de
los objetos que se transmiten o que no se custodian, sino que depende de la constitucion de una determinada
sociedad o de los deberes que se derivan de un determinado ordenamiento juridico”. Asi, por ejemplo en
algunos paises no hay limites para vender vehiculos de motor a personas que no tienen licencia.

Y2BALDO LAVILLA. Estado de necesidad y legitima defensa. Pg. 53.
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menoscaben bienes juridicos; b) los supuestos en los que sobre un sujeto se confia
determinados objetos que entrafian el cumplimiento de determinados requisitos y en el que
el deber radica en no dejar que esos objetos caigan en manos indebidas y; c) posiciones de
garantes construidas a partir de la funcion de determinados sujetos de cuidar de que no
tengan lugar la vulneracion de bienes juridicos aun cuando se trata del obrar delictivo de

una persona plenamente responsable’”".

Por lo tanto, la idea normativizada de libertad a la que he hecho alusion y
constituye la base principal de esta tesis, se configura como el principal fundamento
tedrico en la propuesta por un Derecho penal de caracteristicas funcionalistas, en el que los
procesos de imputacion se determinan por la correlacion entre los ambitos de organizacion
(competencia por la organizaciéon) y la responsabilidad. Por lo tanto, el principio de
autorresponsabilidad de las personas, se consolida como uno de los elementos mas
importantes del Derecho penal moderno, pues adquiere un valor muy importante, como
institucion elemental de cualquier sociedad de libertades a la hora de fundamentar el
castigo tanto de autores como de participes. Tal principio “constituye una configuracion
basica y asentada de la sociedad que abarca a todas las personas, y, en este sentido, una

. . .y . 194
institucién social que abarca a todos™"*,

IV. VALORACION.

A partir de todo lo dicho, se puede sefialar que cada interviniente debe responder
solo en la medida en que su propia conducta suponga una intromision en una esfera de
organizacion ajena. Y a la inversa, no deberd responder en la medida en que tal intromision
no sea expresion de su propia conducta, sino de la de un tercero'”. Ello en tanto se tenga la
plena conviccion de que todo Estado de Derecho queda configurado sobre la base del
principio de autorresponsabilidad de los ciudadanos'®. Entonces, lo decisivo se encuentra

en la competencia: en los delitos en virtud de organizacidon, aquella proviene del

193 Cfr., FRISCH. Comportamiento tipico e imputacion del resultado. Pgs. 262-263.

194 JAKOBS, Giinther. “El ocaso del dominio del hecho: una contribucién a la normativizacion de los
conceptos juridicos”. Traduccion de Manuel Cancio Melia. En: JAKOBS, Giinther — CANCIO MELIA
Manuel. El sistema funcionalista del derecho penal. Grijley. Lima. 2000. Pg. 168.

195 Cfr., ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 177.

"% FEIJOO SANCHEZ. “El principio de confianza como criterio normativo de imputacion en el Derecho
penal: fundamento y consecuencias dogmaticas”. Pg. 283.
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empeoramiento de otra esfera de administracion (infraccion de un deber negativo), y en los
delitos de deber, deviene de una incumbencia por no mejorar la situacion (infraccion de un

deber positivo, lo que -desde luego- abarca el empeoramiento)'”.

Como lo sefiala JAKOBS, la libertad tiene como presupuesto la separacion de roles,
es decir, la interrupcion de la responsabilidad en el limite del rol propio de cada uno'®. Sin
embargo, en el Derecho penal de hoy, ya no resulta posible que la responsabilidad por las
consecuencias del propio actuar, sea entendida en clave fisico-natural o eminentemente
causalista. Esta perspectiva ha de ser abandonada y reemplazada por una vision
normativista, desde la cual se entienda que los hechos propios no son s6lo aquellos que se
ejecutan de propia mano, como lo sostiene una interpretacion naturalista o causalista del
principio de responsabilidad por el propio injusto, que nos conduciria a afirmar que es

imposible la intervencion en el hecho delictivo de otro.

En cambio, desde una comprension normativa de dicho principio, el injusto tipico
no solo le ha de pertenecer al autor, de manera inmediata, sino que también se le ha de
atribuir como propio, aunque de manera mediata al participe. La competencia de éste por la
intervencion en el delito no surge ni de la responsabilidad del autor ni de la aportacion
aisladamente considerada, sino de la puesta en relacion de su conducta con el tnico suceso

por el que hay que responder: el hecho tipico'®’.

Luego, el fundamento del por qué se castiga a aquellos sujetos denominados
participes, que concurren en la comision de un delito junto a otros denominados autores, ha
de ser elaborado desde una vision normativista, respetuosa con el principio de
responsabilidad por el propio injusto. Asi, el suceso tipico pertenece ademas del autor
también al participe, en la medida que €ste con su conducta ha dispuesto de una razén para
que se le impute el injusto penal como propio. Como lo desarrollaré mas adelante, sélo
cuando la lesién de una norma se objetiviza como hecho (como suceso social con unidad
de sentido) es posible hablar de participacion. El participe con su aporte, dispone una razon
para acceder al hecho tipico™, el mismo que también pertenece al autor; no obstante, la
diferencia se encontrard en la manera coémo cada uno de ellos ha de responder por dicho

injusto. En definitiva, de lo que se trata es de establecer una relacion de sentido -de

197 Cfr., JAKOBS. “El ocaso del dominio del hecho: una contribucién a la normativizacién de los conceptos
juridicos”. Pg. 193.

"8 Ibidem, Pg. 173.

19 Cfr., ROBLES PLANAS. Garantes y complices. Pg. 17.

2 1bidem, Pg. 180.
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caracter normativo- necesaria para entender el injusto del autor como propio del
participe’®’. Ello implica una distinta manera de comprender el principio de accesoriedad
de la participacion, como lo veremos mas adelante, pero que fundamentalmente consiste en
dejar de lado aquella comprension que veia en la conducta del participe una intervencion
en un “injusto ajeno” y, reinterpretandola en clave normativa; sostener que la accesoriedad
opera trasladando el injusto tipico a la conducta de participacion, en tanto con su conducta

el participe ha dispuesto una razon para “reclamar” dicho injusto también como suyo.

De esta manera, puedo sostener que el fundamento del castigo penal tanto del autor
como del participe es el mismo’” -no obstante las cuotas de responsabilidad son
diferentes- en tanto se trata de conductas que comportan una unidad de acciéon o que
poseen un solo sentido delictivo, el mismo que se manifiesta en una negacion de la
pretension de respeto para con la norma penal, y con ello, ambos reclaman la pertenencia
por el todo del hecho. El hecho principal tiene el significado de ser tan propio del autor
como del participe, quedando de esta manera salvaguardado el principio de

autorresponsabilidad por el propio injusto.

201 f
Idem.

22 vid., LESCH. Intervencion delictiva e imputacion objetiva. Pg. 73; ROBLES PLANAS. Garantes y

complices. Pg. 19.
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CAPITULO IV

COMPETENCIA POR LA ORGANIZACION Y PARTICIPACION
CRIMINAL

SUMARIO: I. PLANTEAMIENTO. II. COMPETENCIA POR LA ORGANIZACION EN
SUPUESTOS DE PLURALIDAD DE INTERVINIENTES. III. VALORACION.

I. PLANTEAMIENTO.

Desde una interpretacion del sistema penal en clave teleologico-funcional, como la
que propone JAKOBS, se puede sostener que la mision del Derecho penal (a partir de la
cual obtiene su legitimacion) es mantener la vigencia de las normas penales, procurando de
esta manera resguardar la identidad social’®. Ello obedece a que el universo de los
conceptos juridico-penales tiene que ajustarse a la funcidn social del Derecho penal y no a
fenomenos naturales o, de otro modo, ajenos a lo social. En este marco, el hecho punible
alejado de una interpretacion naturalista, es concebido ‘“simbolicamente” como la
aportacién comunicativa®™, esto es, una expresion de sentido de un sujeto por la que ha de
ser hecho responsable sobre la base del principio de autorresponsabilidad. Por medio de su
conducta, el autor se aferra a la afirmacion de que aquella, en tanto conlleva la

defraudacién de una expectativa normativa’”, se encuadraria dentro de los

231 a interrelacion en sociedad supone la existencia de expectativas respecto al comportamiento de los otros
(v. gr., todo conductor de un vehiculo tiene la esperanza que en un cruce de vias se respetara la luz verde y su
derecho de paso). Estas deben de ser aseguradas normativamente por el Derecho, toda vez que no existe otra
alternativa: “o interrelacion y expectativas, o «estado naturaly y caos”. Cfr., MONTEALEGRE LYNETT -
PERDOMO TORRES. Funcionalismo y normativismo penal. Una introduccion a la obra de Giinther
Jakobs. Pg. 15.

2% Cfr., PENARANDA RAMOS, Enrique — SUAREZ GONZALEZ, Carlos — CANCIO MELIA, Manuel.
“Consideraciones sobre la teoria de la imputacion de Giinther Jakobs”. En: JAKOBS, Giinther. Estudios de
Derecho penal. Civitas. Madrid. 1997. Pg. 21; en donde se afirma que: “el dato decisivo de la conducta
penalmente relevante no consiste, por tanto, a su juicio, en constituir un desencadenante de procesos
causales nocivos, sino en su capacidad para expresar un determinado sentido: al sujeto que actua de un
modo contrario a la norma mediante una conducta evitable se le imputa la formulacion de una maxima de
comportamiento incompatible con aquella, que la desautoriza como modelo general de orientacion en el
contacto social”.

% Desde la propuesta funcionalista de JAKOBS, se reconoce la existencia de dos tipos de expectativas:
cognitivas y normativas. Las primeras hacen referencia a las relaciones del hombre con los sucesos de la
naturaleza, y su quebrantamiento conlleva a que la persona no pueda mantener la expectativa y deba optar
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comportamientos que son validos, y asi pues, la expectativa normativa en cuestion seria
para la sociedad un accesorio no relevante’®. En este proceso, la pena serviria a la
finalidad de reestablecer la vigencia de la norma vulnerada. Con ella se le comunica al
autor del hecho punible, que su comportamiento no pertenece a la configuracion social
vigente y valida. De esta manera, se reafirma la existencia de la norma, y se refuta al autor
del hecho el que haya cuestionado tal existencia. Luego, cuando la sociedad, a través de los
responsables de aplicar las sanciones juridico-penales castiga a un sujeto, se niega a
concebir un cambio de su configuracién, y se mantiene firme en el statu quo™’. Empero,
esta reaccion no es un suceso natural entre seres humanos, sino que responde a un proceso

de comunicacion (lo que se denomina: expresion de sentido) entre personas™.

Todo lo dicho previamente se enmarca en la configuracion de la sociedad actual, la
misma que deja al descubierto un sinnumero de procesos de interaccion complejos,
dindmicos y extremadamente anénimos, que obligan al Derecho a generar mecanismos que
permitan a los miembros de la sociedad interactuar y desarrollar una vida acorde con sus

209

necesidades”™ . El Derecho penal con orientacion funcionalista garantiza, de la mano de

expectativas normativas, que la intervencion de los sujetos en la convivencia diaria se

por cambiar de conducta, v. gr., un sujeto decide contruir su casa en las cercanias de un rio, confiado que en
la temporada en que éste aumente su caudal, un posible desborde no afectara su vivienda. Sin embargo, una
vez que se produce aquella situacion, la casa del sujeto se inunda y queda inutilizable. Aqui, se ha
quebrantado una expectativa cognitiva, {de qué manera actuara entonces el sujeto? En definitiva, al decaer la
esperanza que tenia, deberad decidir construir su casa en un lugar alejado del cauce del rio. Distinto es lo que
sucede en los casos de expectativas normativas. A diferencia de la anterior, éstas se dan en la relacion que
existe entre las personas en sociedad. Cuando una de ellas se quebranta, v. gr., alguien roba en una vivienda,
el sujeto victima de tal accion puede seguir confiando en que los otros miembros de la sociedad se
comportaran conforme a lo esperado; en tanto, el sistema social posee a la pena como mecanismo para que se
siga manteniendo a la norma como modelo de orientacion social. Esto significa, que el Estado comunica a los
ciudadanos que la configuracion del mundo que el sujeto infractor proponia con su conducta (voluntad
particular), negando la concepcion general del mundo (voluntad general), no tiene validez; que mediante la
pena se “niega esta negacion”, y por lo tanto, las personas pueden seguir orientando su conducta conforme a
las expectativas generales.

2% Cfr., JAKOBS, Giinther. “Imputacién juridico-penal, desarrollo del sistema con base en las condiciones
de vigencia de la norma”. Traduccion de Javier Sanchez-Vera Gomez-Trelles. En: Dogmdtica de Derecho
penal y la configuracion normativa de la sociedad. Civitas. Madrid. 2004. Pg. 75.

27 Ibidem, Pgs. 75-76.

2% Cfr., JAKOBS. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Pg. 11; para este
autor, la confirmacion de la identidad normativa que realiza el Derecho penal resuelve un problema social, en
tanto, la constitucion de la sociedad, asi como de las personas tiene lugar a través de normas.

2 Lo sefala muy bien SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. La Expansion del Derecho penal. Aspectos de la
Politica criminal en las sociedades postindustriales. Reimpresion de la 2% edicion. B de F. Montevideo—
Buenos Aires. 2006. Pgs. 17-18, cuando afirma que: “La creciente interdependencia de los individuos en la
vida social da 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 organizacion ya no son autonomas, sino que se producen de modo
continuado fenomenos -reciprocos- de transferencia y asuncion de funciones de aseguramiento de esferas
ajenas’”.
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produzca de tal forma que ninguno de ellos se vea impedido en el desarrollo y
desenvolvimiento de sus actividades. En pocas palabras, de facilitar la orientacion en

. 210
sociedad” .

Una norma puede ser quebrantada, y una expectativa defraudada, por medio de una
organizacion defectuosa individual, o también puede configurarse en el ambito de
organizar conjuntamente con otros. Como se ha afirmado antes, esto significa que lo
relevante a la hora de determinar la imputacion de un suceso a una persona radica
fundamentalmente en la competencia; es decir en los deberes que a aquél le corresponden
en su posicion de garante. Ahora bien, una organizacién conjunta puede darse de manera
que cada interviniente lleve a cabo su propia obra, como sucede por ejemplo en un
almuerzo comun, o puede darse de tal manera que todos los intervinientes se junten en una

21 tal es el caso de una obra musical interpretada por una orquesta sinfonica*'? o;

sola obra
desde un plano negativo, la actividad de bandas del crimen organizado®". Varias personas
pueden por tanto, armonizar entre si sus organizaciones de comportamientos, de tal forma
que, conduciéndose como una unidad organizativa colectiva asuman una administracion

, . . : 214
comun; y también conjuntamente como colectivo respondan™ .

Cuando se aborda el tema de la intervencion de los sujetos en la realizacion de un
hecho delictivo, una interpretacion de corte pre-juridico resulta dudosa en cuanto a las
soluciones que arriba. Es por eso que hoy se discute la utilidad de las posturas agrupadas
bajo la denominacion de: teoria del dominio del hecho, la cual goza de una acogida
mayoritaria en la doctrina, y es reconocida como uno de los mas interesantes aportes del
profesor CLAUS ROXIN a la dogmatica penal. Las criticas de la doctrina a esta propuesta,

se han agrupado principalmente bajo la idea de que este autor aleman formula su

219 Cfr., MONTEALEGRE LYNETT - PERDOMO TORRES. Funcionalismo y normativismo penal. Una
introduccion a la obra de Giinther Jakobs. Pg. 14.

21 Cfr., JAKOBS, Giinther. La imputacién objetiva en Derecho penal. Traducciéon de Manuel Cancio Melia.
Civitas. Madrid. 1996. Pg. 149.

12 Cfr., GIMBERNAT ORDEIG. Autor y cémplice en Derecho penal. Pg. 74; ha expresado que “para que
de una actividad se pueda decir que consiste en tomar parte en algo, es preciso que exista un todo y que la
actividad no sea la de realizar el todo”. Por ejemplo del pianista que ejecuta una pieza musical de Bach, no
se puede decir que toma parte en la ejecucion de la pieza, toda vez que es el tnico que actua (el que hace
todo). Podra recién decirse que su actividad ha sido la de tomar parte en la ejecucion de un todo, cuando
aparte de ¢l haya algln otro instrumentalista que lo acompaifie. En ese caso, ¢l todo ha sido la interpretacion
de la pieza, de la que el pianista ha tenido solo una parte, mientras que la otra parte ha sido ejecutada por el
otro musico.

213 De acuerdo con JAKOBS. La imputacion objetiva en Derecho penal. Pg. 149; la participacion consiste
exactamente en aquello que en los demas casos suele denominarse reparto de trabajo: el trabajo para lograr
una obra Unica se reparte entre varias personas, cada una de las cuales aporta su parte.

214 vid., LESCH. Intervencion delictiva e imputacién objetiva. Pg. 68.
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concepcidn de dominio sobre la base de consideraciones facticas®'>. Para contrarrestar esta
falencia, han emprendido la tarea de armonizar esta contribucion de ROXIN con criterios
de caracter normativo. En este sentido, los delitos que este autor intentd agrupar bajo su
teoria del dominio del hecho son concebidos, segun una visiébn normativa, como delitos de
organizacion; de acuerdo con el cual, la imputacion no radica en un dominio factico del
suceso, sino en el sinalagma libertad de organizacion / responsabilidad por las
consecuencias del actuar. Como se ha sefialado antes, estos delitos surgen a partir del
quebrantamiento del deber negativo; segin el cual, las personas no pueden irrogarse
ambitos de organizacion ajena, sin que ello no pueda dejar de ser catalogado como la
administracion defectuosa de su campo autonomo de administracion. Aqui, el dato de si se
trata de una accién o de una omision no puede constituirse en dato relevante de la

imputacion juridico-penalzl(’,

v. gr., valorativamente resulta siendo indiferente si el
conductor atropell6 a un sujeto porque aceleré mas de lo debido o no fren6 para evitar el

atropello.

Para fundamentar la propuesta por la cual me inclino, iniciaré colocando un
ejemplo: cuando una orquesta sinfonica interpreta de modo magistral un tema de un
conocido compositor, de este resultado son responsables; claro esta, los musicos de la
orquesta. Sin embargo, no pareceria del todo incoherente sostener que también merecen ser
felicitados: el director de la orquesta, el compositor del tema, el ingeniero de sonidos, los

. . 217 ) .
afinadores de los instrumentos musicales, entre otros™'. Pero, ;merecerian las

felicitaciones también el chofer del bus que traslado a los musicos o llevé los instrumentos

215 Atin mas, se ha puesto en duda si es que los planteamientos elaborados para explicar los sucesos en los
que existe un autor Unico, pueden ser aplicados para los casos en los que estamos ante la presencia de una
multitud de sujetos intervinientes. Esta pregunta, creemos que puede ser respondida ubicando el actuar de los
sujetos dentro de una sociedad, en la que aquellos, en tanto aceptan las reglas de participacion social; esto es,
se deciden a configurar su actuar segiin normas legitimamente establecidas, han de responder por la
competencia que tienen respecto a la configuracion de sus esferas de organizacion; las mismas que deben ser
reconocidas y protegidas por el Estado y el ordenamiento juridico, en particular, el penal. Esto quiere decir,
que una vez mas, el sinalagma: capacidad de autodeterminacion / responsabilidad por las consecuencias del
actuar, nos servira para determinar los limites de la participacion punible y los limites de la prohibiciéon de
regreso, como factores de determinacion de la participacion criminal.

216 A] respecto, JAKOBS, Giinther. “El concepto juridico-penal de accion”. Traduccion de Manuel Cancio
Melia. En: Estudios de Derecho penal. Civitas. Madrid. 1997. Pg. 116; ha sefialado que “la gracia tanto de
la accion como de la omision no esta en el hecho que en un caso hay actividad corporal y en el otro no la
hay, sino en algo que no pertenece al ambito de lo factico-naturalista, esto es, en la atribucion de
determinados resultados a una persona. (...) en ambos casos la cuestion es la adscripcion a determinados
garantes, y no algo perteneciente al ambito de la naturaleza”.

217 S tal reparticion de responsabilidades por la obra final es vélida para aquellos actos que son elogiables,
también lo seria para los casos en los que la finalidad de la pluralidad de intervinientes esta marcada por la
realizacion de un hecho criminal.
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musicales al lugar donde se realizo el concierto, o los fabricantes de los instrumentos, o el
arquitecto que disefio la acustica de la sala donde se dio el concierto; y asi retrocediendo
sin limite alguno hasta llegar incluso a felicitar a Adan y Eva? Este regreso ad infinitum -
tan absurdo como desacertado- es propio de la teoria de la equivalencia de condiciones®',
e hija del pensamiento causalista que tuvo como finalidad explicar el Derecho penal a
partir del recurso a criterios netamente naturalistas o empiricos.

A partir del proceso de reformulacion del tipo penal y su normativizacion, y con el
empleo por parte del Derecho penal moderno de la Teoria de la Imputacion Objetiva®"’,
dicha fundamentacién de corte naturalista fue dejada de lado; y hoy ya no tiene mas
vigencia que la de ser un mero dato historico. En la actualidad tiene plena validez la
imputacion objetiva, como criterio general para delimitar los &mbitos de responsabilidad o
de competencia de las personas involucradas en un suceso delictivo’®’. Como consecuencia
de ello, se tiene que en el marco de una Teoria de la conducta tipica™', no sélo ha variado
la forma de determinar el hecho tipico, sino que también ha tenido repercusion en el
ambito de la autoria y de la participacion criminal; de manera que hoy ya no se puede
hablar de una autonomia e independencia entre ambas, sino que se desenvuelven en un

marco de estricta interdependencia; o por decirlo de manera mucho mas contundente, el

1% Conforme a esta teoria, es causa de un resultado toda condicién que no puede ser suprimida mentalmente
sin que desaparezca el resultado concreto. Esta concepcion fue asumida en el ambito del Derecho penal en el
contexto de la irrupcion del pensamiento naturalista-positivista que se despleg6 a finales del siglo XIX. Este
positivismo propugnaba el traslado de conceptos cientifico-naturales al Derecho.

1% La teoria de la imputacion objetiva fue creada en el Derecho civil por KARL LARENZ, y luego
introducida en el Derecho penal por RICHARD HONIG.

A decir de JAKOBS. “Imputacion juridico-penal, desarrollo del sistema con base en las condiciones
de vigencia de la norma”. Pg. 85; la imputacion objetiva implica la interpretacion del contexto social del
comportamiento junto con sus consecuencias, y tiene el sentido de determinar la responsabilidad de cada uno
de los ambitos de organizacion. No obstante, debe quedar claro que por si sola, la imputacion objetiva, no
fundamenta la responsabilidad penal, sino que determina a quien de entre varias personas le incumbe un
suceso. Ademas, JAKOBS ha justificado la existencia de la imputacion objetiva, sefialando que cuando se
produce un determinado dafio, éste puede ser imputado al comportamiento incorrecto de una persona, de la
propia victima, o puede que el suceso obedezca a un infortunio. En esta multitud de posibles causas del
resultado se deben separar aquellos que tengan el significado de ser gestores de dafios.

Como antecedente contextual de la Teoria de la Imputacion Objetiva, podemos sefialar que ésta se
desarrolla dentro de un contexto de normativizacion de los distintos elementos de la teoria del tipo penal, “en
un contexto en el que los elementos de la construccion dogmatica se configuran de acuerdo con la funcion
que deben cumplir”. Cfr., CANCIO MELIA, Manuel. Lineas bdsicas de la teoria de la imputacion objetiva.
Ediciones Juridicas Cuyo. Mendoza. 2001. Pg. 25.

220 E] criterio clave es la competencia (el “ser-competente™), ya sea a consecuencia de un stafus negativo (el
deber de no dafiar a los demas), o de un status positivo (el deber de configurar plena o parcialmente un
mundo en comin).

21 E] objetivo de esta teoria radica en que hace una separacion entre los espacios de libertad de actuacion
garantizados penalmente, frente a aquellos otros afectados por prohibiciones de conductas.
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tratamiento de la participacion criminal se haya inmerso en el campo de lo propuesto por la

teoria de la imputacion objetiva®>.

En este mismo marco de reflexion, si entendemos a la imputacion objetiva como un
juicio de atribucion no solamente del resultado, sino esencialmente de adscripcion de
relevancia juridico-penal a la conducta, tendriamos que sostener que es necesario que la
conducta de los intervinientes haya sobrepasado el riesgo social y penalmente admitido; ya
que si la creaciéon de un peligro no permitido, ya sea de forma inmediata, mediata o
conjunta, fundamenta la existencia de autoria, los demas intervinientes en el delito sélo
responderan de forma accesoria con su favorecimiento, motivacion o ayuda a la aparicion
de un riesgo; en la medida que con dicha conducta las posibilidades de éxito del autor se

acrecienten’>’.

II. COMPETENCIA POR LA ORGANIZACION EN SUPUESTOS DE
PLURALIDAD DE INTERVINIENTES.

Del numeroso grupo de personas que tienen algin tipo de relacion causal con la
produccion de un hecho criminal, es necesario distinguir y delimitar normativa y
valorativamente a quién o a quiénes incumbe el hecho; en tanto: no todos son competentes
por todos los resultados acontecidos. En un Derecho penal garantista, lo que hay que
buscar es que el circulo de sujetos al cual se le podria imputar un delito, se reduzca. Para
ello, es preciso determinar ambitos de responsabilidad®*** valiéndonos de la ayuda de la
imputacién objetiva. En lo que sigue, me voy a referir a un grupo de casos que se

caracterizan por la presencia de un primer sujeto, que con su conducta posibilita la

2 En este mismo sentido, vid., MARAVER GOMEZ. “Concepto restrictivo de autor y principio de
autorresponsabilidad”. Pgs. 481-482. Este autor resalta la importancia y necesariedad de la teoria de la
imputacion objetiva para valorar la conducta del autor y la del participe.

3 Cfr.,, GOMEZ GONZALEZ. Participacién criminal: Analisis doctrinal y jurisprudencial. Pg. 141; FEIJOO
SANCHEZ, José Bernardo. Limites de la participacién criminal. ;Existe una “prohibicion de regreso” como
limite general del tipo en Derecho penal? Editorial Comares. Granada. 1999. Pg. 2; BLANCO CORDERO.
Limites a la participacion delictiva. Las acciones neutrales y la cooperacion en el delito. Pg. 148; sefiala este
autor que “Frente a las posturas que ponen el acento de forma casi exclusiva el resultado (sic.), es preciso,
tal y como se recalca desde las modernas tendencias en el ambito de la teoria de la imputacion objetiva,
reforzar el desvalor de la accion. La cuestion a resolver en el tipo objetivo es, por tanto, si el
comportamiento del contribuyente ha creado un peligro juridicamente desaprobado y este peligro realmente
se ha realizado en el resultado”.

2% El problema al cual esta teoria debe afrontar, viene dado por aquellas conductas que se presentan con
anterioridad al inicio de la fase ejecutiva (tentativa), y en el que el obstaculo a superar viene dada por la
intervencién de un segundo sujeto que lleva a cabo la ejecucion del delito.
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intervencion de un segundo actor, el mismo que es autorresponsable y que actuando

dolosamente lleva a cabo un delito.

Como ha puesto de relieve FRISCH, “la posibilidad de que un tercero pueda
cometer un delito con cualesquiera objetos que se dejen a su alcance, no se guarden
debidamente o se le entreguen, o bien basandose en informaciones o en prestaciones que se
le den, casi siempre existe en el terreno puramente tedrico. Si, para prevenir estos riesgos,
se pretendiera prohibir todas esas acciones, ello comportaria una restriccion insoportable
de la libertad de accion. En particular, las conductas que forman parte de un proceder mas
amplio en division del trabajo se convertirian asi en practicamente imposibles; dado que
siempre es previsible contar con que otros completen la obra conjunta mediante conducta
dolosa o imprudente. En definitiva, con una prohibicion asi (penalmente reforzada), al
servicio de los bienes juridicos, se veria afectado incluso aquel cuya proteccion en realidad
se pretende, pues multitud de actividades (si han de desarrollarse de modo 6ptimo para los
bienes juridicos) requieren conceptualmente que determinadas cosas se entreguen a otros

22 En esta misma linea, y siguiendo a JAKOBS**®, del entramado

para resolver asuntos
de relaciones intersubjetivas en la realizacion de un hecho punible, sostengo que respecto

de las posiciones de las personas involucradas se pueden presentar los siguientes

supuestos:

a) Puede que unos sujetos se hayan comportado aisladamente acerca del
hecho delictivo, y su dependencia causal respecto del aquél tiene que ver
con una decision arbitraria de otro. En este caso, dichas personas no
podran ser hechas responsables juridico-penalmente.

b) En tanto nos encontremos ante un hecho que se presenta en la forma de

una division del trabajo, habra que distinguir -a efectos de determinar el
nivel de competencia por la organizacion de cada sujeto respecto del

hecho delictivo- si aquella division es vinculante o restringida.

b.1) En la division del trabajo restringida, los que han aportado algo sé6lo
tienen que prestar un apoyo determinado, sin tener que preocuparse de lo

que el mismo resulte para la obra®*’. Ello deriva del no tener que prestar

22 FRISCH. Comportamiento tipico e imputacion del resultado. Pg. 260.

226 Cfr., JAKOBS, Giinther. “La intervencion delictiva”. Traduccion de Javier Sanchez-Vera Gomez-Trelles.
En: Cuadernos de Politica Criminal. 2* época. N° 85. Cesej. Madrid. 2005. Pg. 71.

7 Ibidem, Pg. 72.
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atencion de lo que el receptor del aporte, en tanto sujeto autorresponsable,
realice. De no ser asi, habria que pregonar un deber de control que
eliminaria la libertad de las personas. Por ejemplo, en el entorno de una
economia con una intensa division del trabajo, se presupone que no forma
parte del rol de vendedor de un producto estandar el cuidar de que el
comprador no lo utilice de forma delictiva o de cualquier otra forma

.28
lesiva

. Este es el campo de accion del criterio de imputacion objetiva
propuesto por JAKOBS, y que se denomina como prohibicion de

regreso.

b.2) En la division del trabajo vinculante, los sujetos estan fuertemente
unidos respecto a la consecucion de su objetivo, en este caso, de la
realizacion del delito. La obra que vincula a los sujetos intervinientes,
consiste en la lesion de la norma como expectativa juridico-penalmente

garantizada.

En los supuestos en los que los sujetos actuan aisladamente respecto del hecho, y de
aquellos que acttian sobre la base de una division vinculante del trabajo, puede que sepan o
sospechen lo que va a suceder con posterioridad a su aporte; por ejemplo, puede que el
constructor del local sepa qué tipo de musica va a ser interpretada en el auditorio, pero este
conocimiento especial no vinculara al sujeto con el hecho, pues por si sola no es suficiente
para vincular al sujeto con el resultado, y no porque ese conocimiento pertenezca o no al
rol del sujeto (como se vera en el ultimo capitulo de la tesis), en tanto, este criterio por si

solo, no es idéneo para determinar el valor de los conocimientos especiales™.

Para establecer cuando nos encontramos ante un supuesto de reparto o division del

230

trabajo vinculante o no vinculante™, hay que atender al sentido que tiene el

28 Cfr., JAKOBS. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Pg. 54.

2 Cfr., KANT. La metafisica de las costumbres. Pgs. 38-39; quien ha sefialado: “en esta relacién reciproca
del arbitrio no se atiende en absoluto a la materia del arbitrio, es decir, al fin que cada cual se propone con
el objeto que quiere; por ejemplo, no se pregunta si alguien puede beneficiarse también o no de la mercancia
que me compra para su propio negocio, sino que solo se pregunta por la forma en la relacion del arbitrio de
ambas partes, en la medida en que se considera unicamente como libre, y sin con ello, la accion de uno de
ambos puede conciliarse con la libertad del otro segun una ley universal”.

29 Cabe precisar, que al tomar como presupuesto de la imputacion juridico-penal la division del trabajo,
unicamente nos limitamos a un andlisis de la parte objetiva, en tanto, sostenemos que el problema de la
intervencion delictiva y la delimitacion de los ambitos de participacion punible es un tema que atafie en
mayor medida al lado objetivo del suceso; esto lo podemos graficar mediante un ejemplo: cuando un sujeto
entra a un local en el que también se encuentran otras personas, y deja su arma sobre una mesa; su actuacion

79



comportamiento de cada interviniente, y al contexto en el cual se da tal actuacion. Respecto
al primer criterio, se sefiala que si el primer actuante ha colocado su prestacion, tomando
como punto de orientacion la conducta del segundo actuante; es decir, su contribucion se
ha configurado atendiendo al posterior desarrollo delictivo a manos de otro, serad
competente del resultado que se produzca, v. gr., no es lo mismo que alguien consiga el
plano de una universidad para otro, o que consciente de que no es posible robar en una

. . . . . ., 231
universidad sin un plano de la misma, lo consiga y entregue a los autores del delito™ .

En lo que concierne al rol que cumple el contexto en cual se desarrollan los
diferentes comportamiento, cabe sefialar que segun JAKOBS, presupuesto indispensable
para que la conducta de una persona -en el entramado de contactos sociales actuales- se
pueda distanciar frente a un contexto delictivo, es que necesariamente exista un entorno en
el que todos desempefien su papel y dejen a los demds el suyo, pues si el entorno es
cadtico, desaparecen tales expectativas™*; por ejemplo, quien vende cuchillos no puede
alegar una separacion de roles, cuando delante de su puesto se desarrolla una pelea entre
dos bandos antagonistas, y unos sujetos ingresan a su tienda a comprar cuchillos. Si el
vendedor accede al pedido de estos hombres, su actitud implicard su participacion en la
pelea, en tanto han desaparecido las condiciones de la separacion de los roles. Estos
estarian asi confundidos o anormalmente vinculados. De esta manera, “cuanto mas se
intensifique el quebrantamiento del rol por parte del ejecutor, menos alguien que preste una
contribucion podra mantenerse en sus trece de que no se trata de nada distinto de un suceso

2
normal”?*?,

lo convierte en un interviniente responsable del asesinato cometido por otro sujeto, aunque el sujeto que dejo
la pistola no haya reflexionado en que tal hecho se podia presentar.

31 Al respecto, ha dicho JAKOBS. “El ocaso del dominio del hecho: una contribucién a la normativizacion
de los conceptos juridicos”. Pg. 174; que, no es lo mismo que alguien, sin orientarse con base en el ulterior
desarrollo de caracter delictivo, ejecute una conducta de por si neutral, que es desviada hacia lo delictivo por
quien act@ia a continuacion, o que genere ¢l mismo la conexion con el posterior acontecer delictivo
tomandolo como punto de referencia.

2 Cfr., JAKOBS. “El ocaso del dominio del hecho: una contribucion a la normativizacion de los conceptos
juridicos”. Pg. 174. (Las cursivas son nuestras). También, Vid., GARCIA CAVERO, Percy. “La prohibicion
de regreso en el Derecho penal”. En: AAVV. Estudios de Derecho penal. Ara editores. Lima. 2005. Pgs. 70-
71; quien sefiala que “una conducta neutral (...) deja de serlo si se entra en un contexto marcadamente
delictivo”, y pone el siguiente ejemplo: “Subirse a un taxi con un revolver escondido en la ropa para asaltar
un banco no expresa socialmente aun un sentido delictivo, lo cual cambia cuando se suben varias personas
con fusiles y pasamontanias”.

En contra PINA ROCHEFORT, Juan Ignacio. Rol social y sistema de imputacién. Una
aproximacion sociologica a la funcion del derecho penal. Bosch editor. Barcelona. 2005. Pg. 360; también
ROBLES PLANAS. Garantes y complices. Pgs. 84-92.

23 JAKOBS. “El ocaso del dominio del hecho: una contribucién a la normativizaciéon de los conceptos
juridicos”. Pg. 176.

80



Por otra parte, resulta necesario fundamentar por qué es competente el interviniente
previo (el primer actuante) de la ejecucion completa del hecho (a manos del segundo
actuante) y no so6lo de la parte que aquél ha configurado. También, es imprescindible
aclarar si la conformacion completa del suceso delictivo no es un hecho libre y de plena
responsabilidad de quien lo ejecuta (similar conclusion a la que arribara la antigua doctrina
de la prohibicién de regreso, como veremos mas adelante), que si bien es cierto, no ha
escogido la configuracion que se le ha ofrecido; pero que de igual modo podria haberla

rechazado.

En primer lugar, hay que manifestar que en un sistema como el que se plantea aqui,
la decision del ejecutante por realizar el ilicito penal (la decision por el “si”’), depende de la
configuracion del “como” del hecho planteado por los actores previos. Es por ello, que
como se ha precisado, la competencia por el resultado de los intervinientes previos a la
ejecucion del delito, deriva de la decision del ejecutor de llevar a cabo el hecho criminal.
Respecto a esta ultima cuestion (en segundo lugar), hay que establecer si existe alguna
razon, por la que podria la actuacion del ejecutor™ bastar por si sola para excluir la
responsabilidad de los demas intervinientes. Una respuesta afirmativa a esta interrogante
conduciria inevitablemente a quitarle importancia a la division del trabajo. Luego, sin el
reconocimiento de que existe una competencia de todos los participantes en un hecho,
nadie se embarcaria en una obra conjunta que sea buena, porque no habria esperanza de
recibir una “recompensa”, y en la misma linea de razonamiento, los sujetos que colaboran
mediante actos previos en obras malas colectivas, lo harian sin ningun tipo de

preocupacion, pues no habria que temer una sancion>".

La concepcion, segin la cual, hacer responder juridico-penalmente al ejecutor del
hecho torna innecesario la sancién de los demas intervinientes; dificilmente puede ser
asumible en una postura en la que el sinalagma libertad de actuar / responsabilidad por las
consecuencias de dicha libertad despliega sus efectos. Este principio no s6lo tiene validez
para los supuestos de intervencion de un autor unico, pues también se puede aplicar en el

caso de obras conjuntas; en tanto la responsabilidad de los sujetos por las obras colectivas

Hay que precisar que es lo que se ha de entender por “ejecutar” un hecho. Siguiendo a JAKOBS.
“La intervencion delictiva”. Pg. 84; se puede decir que se trata de un concepto que se ha de definir de manera
normativa, mediante la competencia por las consecuencias; y es perfectamente equiparable a la actuacion en
el momento de los actos previos, que -como intervencion delictiva que es- igualmente fundamenta la
competencia por los resultados. El interviniente, haya actuado en la fase ejecutiva o no, es competente
respecto de la configuracion del hecho.
33 Ibidem, Pg. 78.
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deriva de su libertad para, por un lado, constituirse en una asociacién de personas, y por
otro lado, para embarcarse en una obra comun. Luego, la responsabilidad por el hecho de
quien lo ejecuta, no exime la de los intervinientes en los actos previos. Esta idea obedece a
que, como ha sefialado ROBLES PLANAS, la dogmatica de la autoria y la participacion se
ha de formular a partir de la nocién de “hecho tipico”*°®. Ademas, tal concepcion (tomada
de lo propuesto por HEGEL®’ en su momento), implica que “solo cuando la lesion de una
norma se objetiviza como hecho (como suceso social con unidad de sentido), es posible

2% De esta manera, en el sistema de participacion delictiva: “el tipo

hablar de intervencion
es el injusto objetivizado, y, por consiguiente, el marco en el que se asocian las
infracciones de la norma en una unidad de sentido. So6lo cuando el injusto logra
objetivizarze (como hecho) y, por consiguiente, desprenderse de las infracciones

239 .
1”7, es decir, solamente cuando el

personales de deberes es posible la intervencion en ¢
hecho esta distanciado de las aportaciones individuales de cada sujeto es que se puede

hablar de intervencion delictiva®®.

Esta forma de entender la intervencién conjunta puede ser comprendida a plenitud
si hacemos referencia al sistema de injusto mas pequeio que se suele presentar, esto es, la
presencia de un interviniente Unico, aquel que por si mismo ha configurado -ha preparado-
el comportamiento criminal y posteriormente lo ha ejecutado. No resulta dudoso sostener
que el sujeto queda vinculado juridico-penalmente con el resultado por la ejecucion del
hecho; sin embargo, esto no significa que no cobren relevancia los actos previamente
desarrollados por el propio ejecutante. El analisis de la conducta de este sujeto se dirige no

solo al acto ejecutivo, sino también, a la “plantilla”; esto es, los actos de preparacion del

26 Cfr., ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 145.
37 Cfr., HEGEL. Rasgos fundamentales de la filosofia del derecho o compendio de derecho natural y ciencia
del estado. Pgs. 105-106 §25 y §26. Para este filosofo aleman, las voluntades individuales autoconscientes (a
las que denomina lo subjetivo) no son mas que aspectos parciales de la voluntad general, que constituye en si
la objetividad de la voluntad.
iz ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 145.

Idem.
% Una formulacion distinta a este planteamiento la podemos hallar en SANCINETTI. “El ilicito propio de
participar en el hecho ajeno. Sobre la posibilidad de la autonomia interna y externa de la participacion”. Pg.
88; quien sostiene que: “También para el participe que si responde, su responsabilidad proviene de su
propio hecho, de otro modo, si su hecho no constituyera de por si un ilicito, «no podria ser tefiido de ilicito
retroactivamente por la realizacion del tipo». No hay, pues, una «obra en comuny que fundamente la
responsabilidad de cada uno; la obra en comun es solo el producto de la reunion de los aportes individuales.
La medida en que cada uno es responsable de esta «reuniony» es justamente la medida de su contribucion,
pero para juzgar la medida de su contribucion solo hace falta evaluar lo ilicito del aporte propio, cualquiera
que haya sido el disvalor propio del hecho de cada uno de los demas participantes -entre los cuales puede
haber, justamente por el principio de la prohibicion de regreso, un sujeto no responsable-; y esa evaluacion
debe quedar firme cualquiera que haya sido el éxito final de la empresa en comun”.
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acto punible. Sin embargo, es evidente que al tratarse de la actuaciéon de un solo sujeto
carece de sentido la separacion.

En este punto destaca la propuesta de JAKOBS, acerca de la existencia de una
“dogmatica de los sistemas de injusto™*'; de acuerdo con la cual, en los casos de una
pluralidad de sujetos intervinientes -aspecto que concierne a la denominada Teoria de la
Intervencion Delictiva- respecto de un mismo injusto penal, como por ejemplo en la
coautoria, la competencia juridico-penal residird en el sistema; es decir, se tratard de una

“responsabilidad del sistema™**

, a partir de lo cual, la responsabilidad por el todo se
repartird entre los sujetos que han intervenido en el hecho (aspecto cualitativo), pero para
establecer el titulo de imputacion de cada interviniente se atendera a la magnitud del aporte

de cada uno de ellos (aspecto cuantitativo)*®.

En lo que concierne a esta ultima idea, se va a tomar en consideracion el “peso” de
la intervencion de cada sujeto como el criterio que se va a emplear para calificar a los
intervinientes como autores o participes. En definitiva, de lo que se trata es de realizar una
cuantificacion entre los intervinientes y no una clasificacion entre ellos en base a quiénes
tienen y quiénes no tienen dominio del hecho, pues es constatable que hasta el sujeto que
interviene con un pequefio aporte posee de alguna manera un dominio del hecho. Esto no
debe significar entonces, que se busca una diferenciacion en el nivel cualitativo, pues todos
responden por un mismo suceso, sino que lo que se busca es realizar una ordenacion que
va a estar en funcion a la cantidad (“al peso”) de la aportacion de cada uno de los sujetos.
Como sefiala JAKOBS, no se trata de si habra imputacion, sino de la preparacion de la

medicion de la pena®**.

Ahora bien, en los supuestos de intervencion de una pluralidad de agentes, resulta
necesario distinguir entre los comportamientos que preparan el hecho delictivo, lo que se
ha denominado “plantilla”, y las conductas que se ejecutan, sobre la base de aquélla. El
ejecutor utiliza la plantilla o patrén; hablando en términos graficos: colorea sobre ella el

delito, pero los contornos ya los han fijado, en mayor o menor medida, los otros

21 Cfr., JAKOBS. “La intervencion delictiva”. Pg. 69.

22 fdem.

3 Cfr., ROBLES PLANAS. La Participacién en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 145: quien manifiesta
que “en un sistema de responsabilidad por la intervencion, al otorgar al hecho relevancia como suceso con
unidad de significado, cabe tomar parte en el mismo: cada sujeto responde por el hecho, si bien de distinta
manera”.

2 Cfr., JAKOBS. “El ocaso del dominio del hecho: una contribucion a la normativizacion de los conceptos
juridicos”. Pg. 179.
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intervinientes®*’. Por consiguiente, el ejecutor con su conducta realiza su obra y también la
de todos los demas intervinientes. De tal manera que la ejecucion, cuando intervienen otras
personas en los actos previos, no supone mas que una co-configuraciéon del hecho -por
regla general de gran peso-, pero ni mas, ni menos. La realizacion del Gltimo acto y, con

99
1

ello, la decision sobre el “si” del hecho, no es cualitativamente nada nuevo frente al

“como” de aquél, un “como” que habra sido configurado por los otros intervinientes en

ocasiones, hasta el ultimo detalle**®

. Todos los intervinientes ejecutan, con independencia
de quién sea la mano que se mueva para ello®*’. Por tanto, al hablar de injusto tipico no se
esta haciendo referencia exclusivamente al injusto del autor, sino también al del participe.
La unica diferencia capaz de establecerse entre ellos es que el autor serd el responsable
mas inmediato mientras que el participe tendrd una responsabilidad mucho menos

enérgica.

Luego, es necesario precisar de qué manera se pueden compatibilizar estos
postulados con la Teoria del delito; en cuyo campo queda claro que en el hecho tipico en el
cual intervienen una pluralidad de agentes, lo punible se configura a partir del comienzo de
la tentativa. De esto se colige, que quien no participa en la ejecucion del hecho no comete -
desde una interpretacion factica del suceso- de propia mano el delito, sino que su conducta
se limita a aportar los medios para la realizacion del hecho delictivo posterior™*®. Pero, si el
sujeto que interviene antes del inicio de la tentativa no comete de “propia mano” el delito,
y es reconocida la validez del principio de responsabilidad por el propio injusto y no del
injusto ajeno; es posible plantearse la siguiente pregunta: ;como puede imputarse el hecho
delictivo a quien no ha tomado parte de los actos ejecutivos? Desde el punto de vista
propio de las ciencias naturales y del positivismo no existiria una respuesta satisfactoria.

Generalmente, se ha respondido que quien se comporta sin realizar actos de

. ., .. . , 24 .
ejecucion participa en el hecho de quien si los lleva a cabo™®; en este sentido, se afirma

5 Cfr., JAKOBS. “La intervencion delictiva”. Pg. 79.

24 fdem.

247 Cfr., JAKOBS. “El ocaso del dominio del hecho: una contribucion a la normativizacién de los conceptos
juridicos”. Pg. 175.

28 Acerca del inicio del ilicito de la participacion, vid., SANCINETTI. “El ilicito propio de participar en el
hecho ajeno. Sobre la posibilidad de la autonomia interna y externa de la participacion”. Pg. 75; de acuerdo
con lo planteado por este autor “El ilicito propio de participar en el hecho conducido por otro aparece
cuando el instigador o complice da el paso que, segun su representacion, podria determinar un aumento de
esfuerzos ulteriores para poder retroceder; es decir, cuando da el paso tras el cual disminuira su capacidad
de sefiorio sobre la influencia de su induccion o de su aporte”.

* Ha sido una constante en la doctrina y la jurisprudencia que se ubique el limite entre autoria y
participacion en torno a una criterio formal como la realizacion de los actos ejecutivos. De acuerdo con éste
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que eso es lo que constituye su propio injusto. Formulado de otro modo: se afirma que el
injusto puede ser ampliado estableciendo la punibilidad de la participacion, y se amplia
precisamente por medio del comportamiento del participe™’; sin embargo, si se entiende
que el injusto implica la irrogacion de un 4mbito de organizacion ajeno, esta solucion no es
correcta, toda vez que no queda claro qué es lo que se irroga el participe que actua antes de
la ejecucion. Incluso, por qué razén se tendria que sancionar a éste, si en caso de un hecho
delictivo cometido por un autor individual; no seria sancionado por dichas conductas
previas al inicio de la tentativa. Empero, a partir de una interpretacion normativa de la
intervencion delictiva, como es la que defiendo, la respuesta puede ser mucho mas que
satisfactoria, pues como he venido sefialando: puede afirmarse que quien realiza actos
ejecutivos no solo ejecuta su propio hecho, sino el hecho de todos; en cuyo caso, la
ejecucion es al mismo tiempo su propio injusto, y también el injusto de cada uno de los

P 251
participes™'.

De esta manera, se comprueba que el aporte del participe no es mas que la “razon
por la cual también a €l, en la fase previa, se le imputa como injusto suyo la ejecucion
llevada a cabo por el otro. Desde luego, todos responden exclusivamente de su propio
hecho tipico, pero no es cierto que aquél solo pueda ser el realizado de propia mano; tal
afirmacién llegaria a excluir completamente toda participacion en la fase previa®*%. Un
hecho, con independencia de que sea preparado y efectuado por uno o por varios autores,
solo pasa una vez -y no por separado para cada uno de los intervinientes- del estadio de la
preparacion al del comienzo de la tentativa, como también una sola vez lo hace al de la
tentativa acabada; y es que se trata de um solo injusto, aunque sea propio de varias
personas™”. El quid de la responsabilidad juridico-penal del participe radica en que el
aporte que hace llegar al ejecutor, esté tefiido delictivamente, siendo esa es la razén por la

cual se le hace competente y deberd responder juridico-penalmente. Ahora bien, esta

criterio, el autor interviene durante la ejecucion del tipo; mientras que el complice actlia en un momento
anterior, esto es, en los actos preparatorios. Esta forma de delimitar a las formas de intervencion en el delito,
tiene una relaciéon muy intima con la teoria del dominio del hecho y la teoria objetivo-formal.

20 Cfr., JAKOBS. La imputacioén objetiva en Derecho penal. Pg. 150.

31 Ibidem, Pgs. 150 y ss. Desde la concepcion de JAKOBS, es el sentido delictivo del comportamiento y no
la comision de propia mano la que convierte el injusto en propio. El presupuesto de esta expresion de sentido
es la conformacion de una persona competente, no comprendida desde planos naturalistas como ser de carne
y hueso, sino desde una vision valorativa como destinatario de la imputacion. A partir de tal comprension, el
destinatario no so6lo puede ser individual, sino también colectivo (unioén de varias personas); es decir, todas
aquellas personas que se han organizado de tal modo que lo organizado tenga sentido como para alcanzar
consecuencias delictivas.

32 Ibidem, Pg. 151.

3 Ibidem, Pg. 154.
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vinculacion del participe con el hecho tipico tiene un cardcter normativo, de manera que
quien interviene en aquel (ya sea antes o durante la ejecucion), no puede renunciar a las

: 254
consecuencias de su actuar™".

III. VALORACION.

Como se sefialo anteriormente, lo que se ha pretendido es demostrar lo poco
afortunado que resulta una explicacion del suceso delictivo y la intervencion criminal
orientada facticamente como lo propone la teoria del dominio del hecho™”; y en su lugar se
defiende una interpretaciéon normativa, pues el injusto propio ha de ser entendido ya no
como el injusto personal, sino como el que es imputado: se le imputa a todo aquel que

. . . . .. 256
organiza un contexto con consecuencias objetivamente delictivas™; y en este marco, la

., . . ., . 2
comision de propia mano frecuentemente fundamenta la imputacién pero no siempre®’.

Formulado como regla: el interviniente es competente respecto del suceso
completo, cuando ¢l ha prestado al ejecutor un aporte que le vincula con la ejecucion (es
decir, que tiene el sentido de dar a la ejecucion una determinada configuracion); y el
ejecutor es competente respecto del hecho completo, cuando ¢l al llevar a cabo la ejecucion
de ese aporte (con la consiguiente configuracion del hecho) lo transforma en realizacion
tipica. En otras palabras, el desarrollo de las posibilidades de una division vinculante del
trabajo no es otra cosa que, el desarrollo de las reglas de imputacioén en los supuestos de
comportamientos conjuntos, y, por tanto, precisamente, no es otra cosa que el desarrollo de

la estructura normativa de la sociedad®®.

Desde mi punto de vista, creo que el sujeto que se autodetermina, inserta como el

contenido de su organizacion, el realizar un aporte cuyo significado es el de posibilitar la

2% Cfr., ROBLES PLANAS. Garantes y complices. Pgs. 16-17.

5 Sj bien ROXIN. “La delimitacién entre autoria y participacion segin el Derecho aleman”. Pg. 364.
considera la existencia de ciertas limitaciones o excepciones a la teoria del dominio del hecho (en los delitos
culposos, los hechos omisivos, los delitos de deber y los hechos punibles de propia mano), este autor
mantiene la idea de que la delimitacion entre autoria y participacion debe ser emprendida siguiendo el
parametro del dominio del hecho.

26 Cfr., GARCIA CAVERO. “La prohibicién de regreso en el Derecho penal”. Pg. 65. Este autor sostiene
que “la responsabilidad penal no puede sustentarse actualmente en la capacidad individual de evitar un
resultado, sino en la competencia para evitar efectivamente ese resultado”.

37 Cfr., JAKOBS. La imputacion objetiva en Derecho penal. Pg. 154.

28 Cfr., JAKOBS. “La intervencion delictiva”. Pg. 79.
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ejecucion del delito. Para ser mas precisos, el aporte del sujeto debe: a) adquirir desde el
inicio el sentido de favorecer un crimen o, b) contener el sentido estereotipado de facilitar

el delito®”

. Por lo que se refiere al primer aporte (a), nos encontramos ante los tipicos
casos de induccioén o complicidad, en tanto, el interviniente introduce el sentido delictivo
en la organizacién de quien ejecuta (lo induce), o acopla su accionar a los planes delictivos
ya existentes (complicidad); aportando algiin elemento adecuado para su favorecimiento,
por ejemplo, consigue los planos del lugar del delito. Sin embargo, es posible que también
un plan delictivo se pueda ver favorecido a través de conductas cotidianas, aqui ha de jugar
un papel importante las circunstancias concretas del aporte, toda vez que un
comportamiento depende también del contexto en el que éste se enmarca. “El mundo social
no esta ordenado de manera cognitiva, sobre la base de relaciones de causalidad, sino de
modo normativo, sobre la base de competencias, y el significado de cada comportamiento
se rige por su contexto™®. Por tanto, el hecho de que una persona cause de modo
cognoscible un resultado pernicioso, per se nada significa, pues puede que segun el marco

261
. De manera

en el que se desarrolla la conducta, el suceso sea de competencia de otra
especial, un contexto marcadamente delictivo es posible que repercuta en un
comportamiento que de por si esté estereotipado como adecuado en la sociedad®®, v. gr., el
hecho que frente a una tienda de venta de cuchillos dos sujetos se estan peleando, y uno de
ellos ingresa al local y pide que le vendan un cuchillo; peticién a la que el vendedor
accede, la entrega del cuchillo ya adquiere sentido delictivo. Como se sefial previamente:

. ‘e . 263
si el entorno es caodtico, desaparecen las expectativas™ .

A partir de lo planteado, se puede sostener que entre el o los ejecutores y los demas
intervinientes en el hecho delictivo, no se puede intentar desarrollar diferencias de indole
cualitativo, sino a lo sumo, aquellas han de estar fijadas en el peso que la intervencion de
cada uno de los sujetos ha tenido, y que tendra relevancia al momento de la determinacion
de la pena que ha de corresponder a cada uno de los intervinientes. El quantum de la
competencia se rige segun el de la configuracion del hecho, pero no directamente segun la
cantidad del sudor derramado o del dinero que haya sido invertido; antes bien, dicho

quantum se toma en consideracion de acuerdo con el peso social que tenga la parte

29 Ibidem, Pg. 75.

20 JAKOBS. La imputacion objetiva en Derecho penal. Pg. 11.

%! Ibidem, Pgs. 11-12. (Con cursivas en el original).

2 Ibidem, Pg. 164.

263 JAKOBS. “El ocaso del dominio del hecho: una contribucién a la normativizacion de los conceptos
juridicos”. Pg. 174. (Las cursivas son nuestras).
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configurada en comparacion con las otras partes’®. Luego, la unica separacion cualitativa
posible, se halla entre el actuar aislado y la division restringida del trabajo, frente a una
decision vinculante del trabajo; esto es, entre la prohibicion de regreso por un lado, y el

actuar conjunto por otro.

Antes de finalizar este capitulo, es necesario sefialar que para poder determinar la
responsabilidad juridico-penal del interviniente -que como dijimos anteriormente es el
concepto general que engloba tanto a las diversas formas de autoria como a los casos de

induccion y complicidad-, se debera desarrollar una distincion entre el fundamento de la

265

responsabilidad y la valoracion del grado de intervencion en el delito™". De esta manera,

podemos sostener que la distincion entre la autoria y la participacién criminal supone un

266
I e

doble nivel de valoracion al momento de determinar la imputacion juridico-pena n

24 Cfr., JAKOBS. “La intervencion delictiva”. Pgs. 84-85. Como afirma MONTEALEGRE LYNETT -
PERDOMO TORRES. Funcionalismo y normativismo penal. Una introduccion a la obra de Giinther
Jakobs. Pgs. 71 ss.; comentando la propuesta de JAKOBS, que cuando se dice que es el quantum del aporte
el criterio basico para delimitar autoria y participacion, se establece simplemente un principio rector para la
solucién de los casos concretos. No se trata de una férmula cerrada, bajo la cual podamos subsumir la
fenomenologia que presenta la vida social. Estos autores, proponen que hay que recurrir a otros elementos
para llenar de contenido aquel principio general, para ello acuden, por un lado, al criterio de la realizacion de
elementos tipicos, segun el cual, “si el tipo penal considera que algunas conductas solo son relevantes
cuando se realizan a través de circunstancias modales, significa que las circunstancias revisten especial
importancia en la configuracion del suceso. En consecuencia, puede considerarse coautor a toda persona
que realiza un elemento del tipo. En los llamados tipos cerrados, sera siempre coautor la persona que
ejecute una circunstancia modal. Por ejemplo, si una mujer sujeta por la fuerza a otra, para que un tercero
la acceda carnalmente, es coautora de abuso sexual violento. En los tipos abiertos, la realizacion de actos
consumativos siempre es autoria, si quien ejecuta la accion es competente para la evitacion del resultado,
por ejemplo, disparar sobre la victima o asestar la herida mortal”.

Por otro lado, se alude a la feoria de los bienes escasos propuesta por ENRIQUE GIMBERNAT
ORDEIG. Autor y complice en Derecho penal. Pgs. 127-130; quien parte de una distincion entre dicha teoria
y la de los bienes abundantes en relacion con el aporte de los participes. Si un sujeto colabora con un bien
escaso para la realizacion del hecho delictivo sera cooperador necesario (en nuestro pais, se tratara del
complice primario), mientras que si la contribucion radica en un bien abundante debe ser reputado como
mero complice.

También ROBLES PLANAS. Garantes y complices. Pg. 31 ha hecho referencia -aunque de modo
muy general- a como es que se ha de orientar el criterio de determinacion de lo que constituye autoria y lo
que es participacion, en tal sentido sostiene que: “Los grados de contribucion al hecho no pueden describirse
a través de formulas precisas, sino que dependeran de la influencia de cada interviniente en aspectos
normativamente relevantes como la realizacion directa del tipo, la definicion de las caracteristicas del hecho
o la decision sobre la produccion del delito”.

25 Cfr., ROBLES PLANAS. Garantes y complices. Pg. 20.
266 También hallamos estd metodologia en LESCH. Intervencion delictiva e imputacion objetiva. Pg. 66.

BLANCO CORDERO. Limites a la participacion delictiva. Las acciones neutrales y la cooperacion
en el delito. Pgs. 16-26; este autor sostiene que la verficacion del nexo de causalidad (conexion factica) es el
primer paso para la imputacion de un hecho a titulo de participacion, tal y como ocurre en los supuestos de
determinacion de la autoria, empero este paso s6lo constituye una fase previa, en tanto, se precisa la
existencia de una conexion teleologica y normativa (imputacion objetiva), de acuerdo con la cual, en el
ambito de la participacion, se ha de indagar si la contribucion del favorecedor ha ayudado a incrementar el
riesgo juridico-penalmente relevante. Ahora bien, si entendemos que con la imputacion objetiva, como suele
aceptarlo la doctrina mayoritaria, de lo que se trata es de la atribucion juridica de la realizacion de la parte
objetiva (confirmacion del nexo que debe concurrir entre una conducta y el resultado) del tipo, entonces, no
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primer lugar, tras la concurrencia de un hecho delictivo se debera determinar si la conducta
ha sobrepasado el riesgo general permitido (o marco de libertad juridico-penalmente

267 .
. En este nivel de

garantizado), y por ende se ha tornado en relevante a efectos penales
evaluacion, se toma en consideracion, en los casos de pluralidad de agentes, a todos los que
han intervenido en el suceso delictivo y no sélo a los que se puede calificar como autores
del mismo. Como lo ha sostenido LESCH, “la imputacion es por consiguiente idéntica para
autor y participe: tanto el autor como los colaboradores tienen que responder

. . . ., 5268
conjuntamente como colectivo por la ejecucion (realizacion tipica)”™™".

En el segundo nivel de imputacion, es donde se determinard el titulo de la
imputacion. Para ello se debera analizar las cuotas de responsabilidad de cada uno de los
. - . . 269
intervinientes, esto es, la envergadura de la intervenciéon™, y de esta manera poder
determinar si cumplen los presupuestos necesarios para ser calificadas como autoria o
participacion. En este segundo nivel, la feoria de intervencion en el delito aparece
solamente como una teoria de la cuantificacion de las aportaciones, es decir, que la
calificacion de los sujetos se llevara a cabo a través de la valoracion de las conductas de

intervencién®’’.

pueden aceptarse propuestas como las de GOMEZ GONZALEZ. Participacion criminal: Andlisis doctrinal y
Jurisprudencial. Pg. 143, en las que se establece como paso previo a la imputacion objetiva de un suceso a su
autor, “la prueba de relacion de autoria y participacion”. Asi, afirma este autor que “para que un resultado
sea imputable a una accion tipica es necesario la concurrencia de los elementos de la autoria, introduciendo
un nivel de imputacion, en el sentido de la imputacion del injusto tipico como presupuesto de imputacion”.
27 vid., AMBOS, Kai. “La complicidad a través de acciones cotidianas o externamente neutrales”. Revision
de Teresa Manso Porto. En: Revista de Derecho penal y criminologia. N° 8. 2001. UNED. Madrid. 2001.
Pgs. 197-198; este autor sostiene que “la complicidad es un incremento causal y juridicamente desaprobado
del riesgo, lo que presupone en primer lugar -ademas de la Modifikationskausalitit- un incremento del
riesgo para el bien juridico que se haya creado a través del aporte del complice y, con ello, una mejora de
perspectivas desde el punto de vista del autor. En segundo lugar, el riesgo que entraiia la conducta de
complicidad debe estar desaprobado juridicamente”.

% LESCH, Heiko Hartmut. Das Problem der sukzessiven Beihilfe. Peter Lang. Frankfurt am Main-Bern-
New York-Paris. 1992. Pg. 278.

299 Cfr., LESCH. Intervencion delictiva e imputacion objetiva. Pg. 74. Al respecto, es interesante la propuesta
de este autor, en la medida que sostiene que el peso de la intervencion no ha de ser determinado en atencion a
datos facticos sino en su “significado para la dimension de la objetivacion del quebrantamiento de la
norma”.

20 Como lo ha sefialado ROBLES PLANAS. Garantes y complices. Pgs. 22-23; en relacién con la co-
creacion de un riesgo y su relacion con los tipos penales de la Parte Especial, se tiene que tomar en
consideracion que aquellos “definen solamente un complejo de circunstancias bajo las que puede afirmarse
la presencia de un riesgo penalmente desaprobado. Es erroneo atribuirles la funcion de definir, ademdas, el
titulo en virtud del cual se debe imputar la creacion del riesgo tipico. Esa funcion corresponde
exclusivamente a los preceptos de la Parte General que regulan las formas de autoria y la participacion. En
ellos se contemplan y tipifican las formas posibles de sancion de la existencia de un riesgo tipicamente
desaprobado” .
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CAPITULO V

LA ACCESORIEDAD Y LA PARTICIPACION CRIMINAL

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. LA ACCESORIEDAD DE LA PARTICIPACION
COMO DEPENDENCIA RESPECTO DEL COMPORTAMIENTO TIPICO DEL AUTOR.
III. LA ACCESORIEDAD Y LA IMPUTACION DEL HECHO.

I. INTRODUCCION.

Tradicionalmente, en el Derecho penal se ha llegado a reconocer que con el empleo
del principio de accesoriedad”’" (como instrumento), se puede demostrar que el castigo de
la participacion implica una extension de la punibilidad. La participacion es,
necesariamente, accesoria; es decir, dependiente de la existencia de un hecho principal. Esa
accesoriedad no es “producto de la ley”, ella estd en la naturaleza misma de la cosa.

Complicidad e instigacion presuponen conceptualmente “algo” al cual se prestan®’”.

Este principio de accesoriedad, sobre la base de su origen e inspiracion liberal, se
constituye como factor exclusivo de limitacién de la responsabilidad juridico-penal®”?; sin
embargo, con aquel no se va a encontrar la fundamentacion de la punibilidad de los
participes, es decir, no se va a poder responder a la pregunta del por qué debe castigarse la
participacion en un delito, sino solamente a la interrogante acerca de bajo qué condiciones

puede castigarse la participacion®’".

Para ello se toma en consideracion las dos
manifestaciones que presenta la accesoriedad: una positiva y la otra negativa. La
manifestacion positiva de este principio, hace referencia a que un comportamiento es
accesorio cuando constituye un motivo o una razon para imputar el acto ejecutivo realizado

por el autor. En lo demads, y haciendo alusién a un sentido negativo, rige una prohibicion

21 Cfr., MIR PUIG. Derecho Penal. Parte General. Pg. 398 Parrafo 34; quien ha precisado que es el
principio supremo de la teoria de la participacion.

72 Cfr., BOCKELMANN, Paul. Relaciones entre autoria y participacién. Abeledo-Perrot. Buenos Aires.
1960. Pg. 7; PENARANDA RAMOS. La participacion en el delito y el principio de accesoriedad. Pg. 326.
3 Cfr., PENARANDA RAMOS. La participacion en el delito y el principio de accesoriedad. Pg. 336.

" Cfr., ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 169.
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de regreso””. Esto quiere decir, que con ayuda de este criterio se puede buscar elementos
que permitan demostrar, en algunos supuestos, que la regla de la accesoriedad no tiene
aplicacion cuando concurren dos o mas comportamientos. En este punto, la prohibicion de
regreso -como lo veremos mas adelante- persigue establecer limites a la imputacion
juridico-penal, en tanto tiene su campo de aplicacion en aquellos supuestos en los que una
persona dispone adecuadamente su &ambito de organizacion; esto es, administra
correctamente el riesgo que genera con una determinada actividad, pero otra persona

desvia unilateralmente ese riesgo creado hacia la comision de un hecho punible”.

La exigencia de que se configure un suceso en el cual se participa, se erige como
una garantia que cumple el principio de accesoriedad. Adicionalmente a esta funcion
garantista, se sefiala que va a limitar el dmbito de lo punible en dos direcciones: a) la
accesoriedad cualitativa o interna de la participacion, hace referencia a que la
dependencia de la participacion respecto del hecho del autor se configura s6lo hasta cierto
punto, pues se plantea la pregunta de qué elementos del delito (tipicidad, antijuridicidad o
culpabilidad) debe mostrar el suceso principal para que éste se pueda constituir en el objeto
de referencia mas adecuado de las conductas de participacion criminal. Por lo general, en
doctrina se sostiene que el requisito minimo es que el hecho del autor sea contrario a

Derecho; es decir, antijuridico?”’. Por otro lado tenemos: b) la accesoriedad cuantitativa o

23 Cfr., JAKOBS. La imputacién objetiva en Derecho penal. Pg. 170; ROBLES PLANAS. La Participacion
en el delito: Fundamento y Limites. Pgs. 167-169; quien sefiala que en la idea de accesoriedad se pueden
distinguir dos aspectos: positivo, de acuerdo con el cual, la accesoriedad posibilita el establecimiento de una
pena, en tanto permite que el tipo y la sancion penal que rige para el autor sean aplicables también cuando el
participe no realiza por si mismo las caracteristicas de un determinado tipo; y negativo, es la que se conoce
como accesoriedad limitada, y por la que se afirma que la participacion en un hecho es posible cuando éste
retne ciertos requisitos como la ejecucion de un hecho tipico y antijuridico. De manera tal que, el aspecto
positivo de la accesoriedad, tiene relacion con el fundamento de la pena de la participacion; mientras que el
aspecto negativo pretende evitar una extension incontroladad de la punibilidad de los participes.

Por otro lado, acerca de la relacion entre la accesoriedad y la prohibicion de regreso se muestra
critico SANCINETTI. “El ilicito propio de participar en el hecho ajeno. Sobre la posibilidad de la autonomia
interna y externa de la participacion”. Pg. 89; en cuanto declara que: “El principio de la prohibicion de
regreso, por consiguiente, no tiene por qué ser entendido como el mero reverso de la accesoriedad de la
participacion, sino mds bien como su negacion, también para el caso de que el participe si sea responsable.
La llamada «prohibicion de regreso» es mas bien, por ende, una «prohibicion de traslacion»”. En contra de
esta posicion, vid., JAKOBS. La imputacion objetiva en Derecho penal. Pg. 165; quien expresa que “lo
contrario de la imputacion por accesoriedad es la prohibicion de regreso”.

6 Cfr., MONTEALEGRE LYNETT - PERDOMO TORRES. Funcionalismo y normativismo penal. Una
introduccion a la obra de Giinther Jakobs. Pg. 68.

2" En doctrina, respecto de la accesoriedad cualitativa o interna se reconocen los siguientes tipos de
accesoriedad: a) Accesoriedad minima, el hecho principal sélo requiere ser tipicamente adecuado; b)
Accesoriedad limitada, el hecho principal debe ser tipico y antijuridico; ¢) Accesoriedad extrema, el hecho
principal debe ser tipico, antijuridico y culpable; y d) Hiperaccesoriedad, cuando las circunstancias
personales agravantes o atenuantes del autor del hecho principal también benefician o perjudican al participe.
Este esquema, que se mantiene vigente hasta hoy, fue formulado por MAX ERNST MAYER, para quien la
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externa de la participacion, segun la cual hay que tomar en consideracion el grado de
desarrollo o lesividad alcanzado por el hecho principal para que pueda afirmarse que una
conducta puede ser calificada como relevante penalmente, esto significa, que aquel haya
comenzado a ser ejecutado por el autor para que también al participe se le pueda
responsabilizar de una tentativa®’®. La accesoriedad cuantitativa, entonces, es un requisito

derivado del principio del hecho que debe respetar todo Estado de Derecho””.

II. LA ACCESORIEDAD DE LA PARTICIPACION COMO DEPENDENCIA
RESPECTO DEL COMPORTAMIENTO TiPICO DEL AUTOR.

Por lo general, se ha vinculado el principio de la accesoriedad de la participacion
criminal con el favorecimiento al comportamiento tipico del autor. De esta manera,
solamente podriamos hablar de participacion siempre y cuando el autor configure un hecho
principal punible. Se trata pues, de un tipo de responsabilidad indirecta o vicarial**’. Ahora
bien, con esta forma de entender a la idea de accesoriedad se pretende dejar en claro tres
cosas: a) que solo es admisible una participacion punible en el hecho tipico y antijuridico

del autor; b) que el injusto de la participacion se deriva también en cierta medida del

relacion de dependencia en la que se hallan las formas de participacion en el delito, respecto de la conducta
del o los autores, es por su propia esencia graduable. Cfr., PENARANDA RAMOS. La participacién en el
delito y el principio de accesoriedad. Pg. 255; BACIGALUPO. Principios de derecho penal. Pgs. 379-380;
SANCINETTI. “El ilicito propio de participar en el hecho ajeno. Sobre la posibilidad de la autonomia interna
y externa de la participacion”. Pgs. 59-61 y 90; para este autor, estas dos nociones de la accesoriedad se
encuentran relacionadas, pero no se identifican. Ademas, a partir de la posicion que este autor defiende, y que
se enmarca bajo la idea de la autonomia de la participacion, llega a sostener que “desde el punto de vista de
una teoria de la responsabilidad que se base en el quebrantamiento de una norma de conducta que sirve de
modelo del contacto social, ni una ni otra forma de accesoriedad tiene razon de ser. Construida que sea la
norma dirigida personalmente al participe, él infringe el precepto por su comportamiento individual”.

" En este sentido, JAKOBS. Derecho Penal - Parte General. Pg. 803 Parrafo 19; este autor sefiala que:
“Como ya en la coautoria, también en la participacion se unen las aportaciones de todas las personas en un
suceso delictivo que recorre unitariamente los estadios de la preparacion y de la tentativa (consideracion
global), es decir, no separadamente para cada interviniente (consideracion individual). Aun cuando un
interviniente haya realizado enteramente su aportacion, para él solo existira tentativa cuando el suceso
delictivo en su conjunto haya alcanzado el grado de tentativa. Asi pues, se trata a todas las aportaciones
conforme al progreso cuantitativo del hecho en su conjunto, es decir, como si un solo autor lo ejecutara
todo”. Vid., también, ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 175;
para quien la accesoriedad cuantitativa hace referencia a que el castigo de la participacion depende de la
continuacion por parte del autor de la accion que ha realizado el participe.

" Cfr., ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 221.

20 Cfr., PENARANDA RAMOS. La participacion en el delito y el principio de accesoriedad. Pg. 239.
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injusto del hecho principal y; c) que la participacion es un concepto secundario frente a la

autoria®®.

Esta manera de concebir el contenido del principio de accesoriedad quiere hacer
notar que la justificacion y determinacién de la punibilidad del participe depende de la
conducta del autor principal del hecho delictivo™?; de manera tal que se puede sostener la
inexistencia de alglin tipo de responsabilidad autonoma para la participacion. La idea que
subyace a esta compresion, es que la responsabilidad juridico-penal se “traslada” de los
autores a los participes, y ello, ha de significar pues que la responsabilidad de estos tltimos
no se mide segun el hecho que hayan cometido, sino conforme al hecho del autor o de los
autores principales. Como han precisado JESCHECK — WEIGEND: “la participacién no es
portadora por si misma del pleno contenido de injusto, sino que lo adquiere del hecho

ajen079283

. La contribucion real y efectiva en el delito por parte de los participes, solamente
alcanza relevancia penal si el autor ejecuta el hecho; de manera tal que recién ahi la
conducta de participacion adquiere relevancia como ataque accesorio al bien penalmente

protegido™*.

III. LA ACCESORIEDAD Y LA IMPUTACION DEL HECHO.

Desde la perspectiva que se ha venido siguiendo en este trabajo, esto es, una de
naturaleza teleologico-funcional, la accesoriedad de la participacion ya no va a girar en
torno a la conducta del autor del hecho delictivo, sino sobre la posibilidad de imputacion
conjunta del hecho y de la prohibicién de regreso™. Ello en tanto, seguir sosteniendo que
la idea de accesoriedad se encuadra en una relacion de subordinacion de la participacion

respecto de la conducta del autor principal, se constituye en un “obstaculo insalvable para

21 Cfr., BLANCO CORDERO. Limites a la participacion delictiva. Las acciones neutrales y la cooperacion
en el delito. Pg. 16.

22 Cfr., CEREZO MIR, José. Curso de Derecho penal espaiiol. Parte General III. 5* reimpresiéon. Tecnos.
Madrid. 2005. Este autor reconoce que la participacion implica intervenir en el injusto del autor, y sostiene
que la “responsabilidad de los participes estad, en cierta manera, en funcion de la de los autores”.

% JESCHECK - WEIGEND. Tratado de Derecho penal. Parte General. Pgs. 706-707.

24 Cfr., GOMEZ GONZALEZ. Participacion criminal: Andlisis doctrinal y jurisprudencial. Pg. 115.

5 Cfr.,, MONTEALEGRE LYNETT - PERDOMO TORRES. Funcionalismo y normativismo penal. Una
introduccion a la obra de Giinther Jakobs. Pg. 66.
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la plena realizacion de un principio fundamental del moderno Derecho penal: el de que la

responsabilidad solo puede ser estrictamente individual”**®.

En el marco de una concepcion normativa de la teoria de la participacion criminal,
lo que se pretende es que la accesoriedad permita imputar a un primer actuante la conducta
delictiva posterior. En palabras de MONTEALEGRE LYNETT y PERDOMO TORRES,
esto se logrard normativamente con independencia del acuerdo de voluntades, porque el
destinatario de la imputacion es un colectivo (integrado por autores y participes), a quien
se le aplican las mismas reglas de adscripcion del hecho que al autor tnico; de manera tal
que, quien participa en la fase previa no responde juridico-penalmente por coproducir el

27 De acuerdo a

hecho de otro, sino porque el hecho resultante también es el suyo propio
lo que ha sostenido JAKOBS, los participes conforman junto con el ejecutor una persona
colectiva, cuya obra es la ejecucion. Por consiguiente, la accesoriedad no debe ser
entendida en el sentido de que alguien se apoya en un injusto ajeno, sino que el participe
comete por medio de la mano del ejecutor, es decir, comete asimismo en el acto de
ejecucion un injusto propio. El participe responde juridico-penalmente porque la ejecucion

es, a causa del reparto de trabajo vinculante, también la suya®*®,

De acuerdo a la explicacion que se ha propuesto en el parrafo precedente, es posible
conciliar la idea de la dependencia de la actuacion del participe con respecto al hecho
principal y, aquella que sefiala que nadie puede ser hecho responsable del injusto de otro.
La expresion de no responsabilidad por un injusto ajeno, debe ser interpretada atendiendo a
que en supuestos de intervencion de varios sujetos, el desvalor del acto del participe
solamente puede ser analizado en su totalidad; siempre que se capte su actuacidén en
relacion con el comportamiento de los otros concurrentes en un hecho delictivo, pues el
analisis de la intervencion del participe en un contexto global y no individual es
imprescindible. Luego, la conexion de la accion del participe con la de otros intervinientes
explica que se pueda hacer responsable a aquél por un delito que por si solo no podia

289

cometer™ . Ello nos conduce a sostener, que la accesoriedad lleva implicita la idea de una

2 pENARANDA RAMOS. La participacion en el delito y el principio de accesoriedad. Pg. 239.

27 Cfr., JAKOBS. La imputacion objetiva en Derecho penal. Pg. 151.

28 Cfr., JAKOBS. “El ocaso del dominio del hecho: una contribucion a la normativizacion de los conceptos
juridicos”. Pg. 175.

2% Cfr., PENARANDA RAMOS. La participacion en el delito y el principio de accesoriedad. Pg. 336.
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“relacion minima necesaria que debe concurrir entre todo interviniente y hecho para poder

atribuir responsabilidad penal”*’.

Llegados a este punto y a la vista de lo planteado, al analizar el fundamento de la
participacidon criminal, es necesario resaltar una vez mas que desde una comprension
normativa del injusto y del hecho criminal, como bien lo sefiala ROBLES PLANAS, el
“hecho” deja de ser patrimonio exclusivo del autor, y en cierta medida pertenece también
al participe””’. La consolidacién de esta forma de entender el hecho y su relacién con
autores y participes, probablemente se haya visto obstaculizada por la constante presencia
en la dogmatica de la intervencion en el delito de ideas de corte prejuridico y, porque
contrariamente a la evolucion de las formas de delincuencia, el Derecho penal ha

estructurado sus procesos de imputacion sobre la base de un autor tnico.

En la comprension del suceso criminal, desde un plano normativo (en tanto se trata
del objeto de referencia de la accesoriedad), es posible contemplar las conductas de los
distintos intervinientes de manera conjunta, haciendo posible que se pueda hablar de un
unico “hecho injusto”, y no de tantos “hechos injustos” como conductas de sujetos
individuales se presenten. De manera tal que, el suceso tipico como acto con significado
relevantemente comunicativo para la vigencia de la norma, es para todos los intervinientes
el mismo. Tanto la conducta del autor como la de los participes respecto de aquel tienen un
caracter accesorio, en este sentido, la conducta del autor constituye una parte del delito si
bien la mas decisiva; pero para una comprension global del suceso se requiere de las otras
conductas. Incluso, esta situacioén se presenta en los supuestos en los que existe un autor
unico, pues el hecho final depende no sélo de su actuacion, sino también de determinadas
circunstancias como el azar, la naturaleza, etc., v. gr., un sujeto quiere matar a su esposa,
para ello ha colocado veneno en la bebida preferida de ella y la ha dejado puesta sobre la
mesa de la cocina; tal como lo planifico el autor, la esposa toma la bebida y muere
instantaneamente. La aportacion del sujeto al hecho ciertamente termina cuando coloca la
bebida envenenada sobre la mesa, lo demas, hasta la produccion del resultado, no depende

directamente del actuar del esposo, es el azar el que aporta también una parte al hecho.

Esta forma de interpretar el principio de accesoriedad genera consecuencias al

momento de hacer referencia al aspecto cualitativo de aquella. No obstante, la accesoriedad

2% ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 169.
! Ibidem, Pg. 172.
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cuantitativa sigue obedeciendo al requerimiento de que el hecho haya entrado en un estadio
ejecutivo para que se pueda configurar la participacion, ello no tiene nada que ver con una
relacion de dependencia entre el autor y el participe sino que hace alusion al principio del
hecho tipico. Solamente con la exteriorizacion de una conducta el suceso alcanza
relevancia penal, pues aquella va a marcar el momento en que el sentido conjunto de la
accion alcanza el grado de exteriorizacion necesario para determinar la existencia de las

. . .. 292
aportaciones penalmente relevantes de cada uno de los intervinientes™ .

Las consecuencias mas evidentes de esta distinta manera de entender este principio,
se revelan notoriamente en el campo de la accesoriedad cualitativa. Si aquella ha de ser
predicada no a partir de la conducta del autor sino del hecho en general, se llega a la
conclusion (como sucede en la doctrina espafiola con ROBLES PLANAS) que es
suficiente que concurra una relacion objetiva entre una conducta y el hecho que se le
atribuye para que pueda afirmarse que aquel es también, en alguna medida, propio de
aquella conducta®’. Esta propuesta, implica la defensa por una especie de accesoriedad
limitada en la participacion, pues s6lo serd necesario que el hecho sea tipicamente objetivo
y no se halle justificado, sin importar la concurrencia de la parte subjetiva del injusto, de
manera que con ello, por ejemplo, se posibilitaria hablar de participacion criminal aun en

supuestos de delitos imprudentes.

A partir de lo sefialado hasta este punto, puedo sostener que la estructura en la
participacion se elabora de la siguiente manera: en primer lugar, con su conducta el
participe va a disponer de una razén para que le sea imputado como propio el hecho tipico;
en segundo lugar, en ese proceso de imputacion, la accesoriedad es quien opera
trasladando la tipicidad propia del hecho que es penalmente relevante a la conducta de
participacion. De esta manera, y tal como se ha venido postulando en este trabajo, es que

se logra respetar el principio de autorresponsabilidad.

2 fbidem, Pg. 176.
3 Ibidem, Pg. 221.
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CAPITULO VI

LA PROHIBICION DE REGRESO Y SU VINCULACION CON LA
TEORIA DE LA PARTICIPACION DELICTIVA

SUMARIO: I. PROPUESTAS DOCTRINALES ACERCA DEL FUNDAMENTO Y
CONTENIDO DE LA PROHIBICION DE REGRESO. I.1 Las primeras teorias. 1.2 La
tradicional teoria de la prohibicion de regreso en la propuesta de FRANK. 1.3 Las nuevas
teorias de la prohibicion de regreso. 1.3.1 Consideraciones generales. 1.3.1 Los autores de
las nuevas teorias de la prohibicion de regreso. 1.4 La moderna teoria de la prohibicion de
regreso. 1.4.1 GUNTHER JAKOBS y la prohibicion de regreso como limite de la
participacién criminal. II. VALORACION. III. LA PROHIBICION DE REGRESO Y SU
VINCULACION CON LA TEORIA DE LA PARTICIPACION DELICTIVA.

I. PROPUESTAS DOCTRINALES ACERCA DEL FUNDAMENTO Y
CONTENIDO DE LA PROHIBICION DE REGRESO.

En las paginas siguientes, se estudiaran las propuestas doctrinales que han intentado
determinar el fundamento de la prohibicion de regreso y el contenido material de esta
figura. Su proposito es menos ofrecer una exposicion exhaustiva de cada teoria, que
subrayar la aportacion de cada una de ellas al desarrollo y solucidén del problema de los

limites de la participacion criminal.

I.1 Las primeras teorias.

La teoria de la prohibicion de regreso tiene una antigua tradicion doctrinal. Con esta
teoria, se pretendia dar respuesta a los supuestos de intervencion de una primera conducta
imprudente (primer actuante) seguida por una conducta dolosa de otro sujeto (este es el
verdadero autor, o como lo he venido denominando segundo actuante). El problema que se
planteaba en estos supuestos era el siguiente: si bien el comportamiento que consiste en
hacer posible de manera imprudente un hecho doloso no es punible a titulo de participacion

-en tanto la mayoria de los Codigos Penales sancionan solamente la participacion dolosa-
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se preguntaba la doctrina si seria posible castigar este primer comportamiento como autoria
imprudente®. La opinién mayoritaria sostenia que tal intervencién imprudente en una
realizacion dolosa y plenamente responsable del tipo resultaba siendo impune. Lo decisivo
se hallaria en el actuar doloso del segundo sujeto, en tanto, no se puede recurrir a la
conducta imprudente del primer interviniente, aunque fuese ésta la que hiciese posible el
hecho doloso. Sin embargo, con el posterior desarrollo doctrinal de la prohibicion de
regreso, estas iniciales formulaciones han quedado obsoletas, debido a que fundamentaban
de manera errénea la prohibicidon de regreso, pues partian de la conclusion que se va a
obtener, es decir, de la impunidad del primer actuante; y se intentaba presentar esta

conclusiéon como consecuencia de una determinada concepcion causal.

De acuerdo con las teorias causalistas, en referencia a los delitos de resultado por
comision, la causalidad respecto de la imputacion juridico penal cumple dos funciones. Por
un lado, se sefiala que si no concurre causalidad, no se podra hablar de responsabilidad por
el resultado; y por otro lado, se sostiene que la causalidad es uno de los presupuestos o
elementos de la imputacion de responsabilidad penal. En tanto la causalidad no implica ya
imputacion penal, pues por si sola es insuficiente para generar responsabilidad, es posible
que el comportamiento de un sujeto que causalmente produce un resultado delictivo esté
permitido en virtud de: circunstancias especiales, o que se haya cometido sin culpabilidad,
o que se halle exculpado por concurrir circunstancias especiales. Mientras estas
circunstancias no se presenten, todo comportamiento que causa el resultado ha de conllevar
responsabilidad, aunque tras este comportamiento se configuren comportamientos de otras
personas. Asi, estas teorias de la causalidad llegaban a la extraiia conclusion de que no hay
pasadizos prohibidos al regreso de la responsabilidad™®, en tanto esta concepcién sufre de
una especie de hipertrofia de imputacion que es hija del prejuicio naturalista segln el cual,

concurriendo el mismo grado de evitabilidad, la equivalencia de causas conlleva

% E] ejemplo generalmente propuesto es el del sujeto que envenena dolosamente a su esposa. El veneno lo
habia recibido de su amante. En el proceso, no pudo probarse en contra de esta amante que hubiese
determinado dolosamente al marido a llevar a cabo el homicido, ni que le hubiese prestado ayuda
dolosamente en la realizacion del mismo. El Tribunal Supremo aleman condend a la amante como autora de
un homicidio imprudente. Cfr., NAUCKE, Wolfgang. “Sobre la prohibicion de regreso en Derecho penal”.
Traduccién de Manuel Cancio Melia. En: AAVV. La prohibicion de regreso en derecho penal. Universidad
Externado de Colombia. Bogota. 1998. Pgs. 17-18. El titulo aleméan es, “Uber das Regrefverbot im
Strafrecht”, y fue un trabajo publicado en ZStW, Tomo 76 en 1964.

25 Cfr., JAKOBS, Giinther. “La prohibicién de regreso en los delitos de resultado. Estudio sobre el
fundamento de la responsabilidad juridico-penal en la comision”. Traduccion de Manuel Cancio Melia. En:
ggtydios de Derecho penal. Civitas. Madrid. 1997. Pg. 241.

Idem.
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necesariamente equivalencia de imputacion®’. Por consiguiente, la prohibicion de regreso
estaba obligada a construir y argumentar una restriccion de las intolerables consecuencias a
las que se llegaba con la teoria de la equivalencia de las condiciones, esto es, con el castigo

de cualquier aportacién causal al delito®”®.

Otro de los criterios (el mas conocido y criticado por la doctrina) al cual debia
hacer frente la prohibicion de regreso era el de la interrupcion del nexo causal. Segin éste,
la relacion causal se interrumpe cuando tras una primera conducta aparece un autor que

29 Esta teoria, que propiamente nada tiene que ver con la

actiia dolosa y culpablemente
prohibicién de regreso, no buscaba negar la relacion de causalidad en sentido mecénico,
naturalista o positivista, sino negar la imputacion del hecho al autor a pesar de la existencia

de dicha relacion.

Esta concepcion seria blanco de criticas al no ser compatible con la teoria de la
equivalencia de condiciones® ni con ninguna otra forma de entendimiento de la
causalidad®', ademas, el motivo de su abandono puede hallarse en que no se procuraba
una constatacion empirica (causalidad), sino limitar la imputacién penal, entendida como
valoracion de un comportamiento (imputacién). Por estos motivos, esta teoria de la

interrupcion del nexo de causalidad era rechazada cuando se pretendia justificar sobre ella

7 Ibidem, Pg. 242.

Sin embargo, una definicién meramente causal del injusto, no puede ser tomada al pie de la letra,
pues, nadie ha estado dispuesto a acusar al constructor de una casa debidamente edificada por la caida de un
nifio desde la ventana o al fabricante de un automoévil correctamente construido por la causacion de un
accidente, etc., esta conclusion no se debe a que tales causantes no habrian podido prever las consecuencias
de su conducta -todo fabricante de automdviles prevé accidentes y por ello les incorpora zonas de absorcion
de impactos, airbag y otros elementos de seguridad-, sino que obedece a la evidente conformidad social de
tal conducta. Cfr., JAKOBS. “La imputacion objetiva, especialmente en el ambito de las instituciones
juridico-penales del «riesgo permitido», la «prohibicion de regreso» y el «principio de confianzax»”.
Traduccién de Enrique Peflaranda Ramos. En: Estudios de Derecho penal. Civitas. Madrid. 1997. Pg. 209.

28 Cfr., ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 81.

% La teoria de la prohibicién de regreso, tal como fue formulada por la doctrina clasica, se circunscribia a
considerar impune la creacion imprudente de un peligro que es, posteriormente, aprovechada por otro sujeto
autorresponsable para la realizacion de un hecho doloso y culpable, porque se produciria la interrupcion del
nexo de causalidad. En este sentido, Cfr., GOMEZ GONZALEZ. Participacion criminal: Andlisis doctrinal
y jurisprudencial. Pg. 156.

3% Segun la teoria de la equivalencia de condiciones, la relacién de causalidad existe o no existe, pero no se
interrumpe. Cfr., MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita. La imputacion objetiva del resultado. Edersa.
Madrid. 1992. Pg. 348.

30! Para JAKOBS. “La prohibicion de regreso en los delitos de resultado. Estudio sobre el fundamento de la
responsabilidad juridico-penal en la comision”. Pg. 245; “cuando en la antigua teoria de la prohibicion de
regreso se habla de una interrupcion del nexo causal, cabe entender esto como una metdfora de que las
condiciones establecidas conforme a la teoria de la equivalencia no se trasladan plenamente al tipo objetivo
como presupuestos de la imputacion; por consiguiente, al hacer una critica a la teoria de la prohibicion de
regreso, lo unico decisivo es determinar si esta limitacion es util desde la perspectiva de la imputacion, y no
si puede llevarse a cabo sin modificar la teoria de la equivalencia de condiciones, ya que la teoria de la
equivalencia es un vehiculo de la imputacion sin valor propio”.
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a la prohibicion de regreso. Ello obedece, a que la relaciéon de causalidad supone
necesariamente un vinculo entre dos (o mas) fenomenos, en virtud del cual la presencia de
uno de ellos conduce a la existencia del otro; por consiguiente, si una de dichas
manifestaciones no lleva a la produccion de la otra, simplemente no podra hablarse de la
existencia de una relacion causal. De esta manera, no se podra afirmar que pese a no haber
un nexo entre los dos fendmenos, existié una relaciéon de causalidad pero interrumpida®®?.

Son estas razones, por las que la idea de la interrupcion del nexo causal tiene hoy sélo un

interés historico.

En el estudio del desarrollo (doctrinal) evolutivo de la prohibicion de regreso, tal
como ha reconocido ROBLES PLANAS, se pueden observar tres lineas de pensamiento,
las mismas que pese a coincidir en el nombre, fundamento y el contenido no pueden ser
agrupadas en una sola teoria, al ser formas de pensamiento distintas, que empero, parten
del mismo punto: la prohibicion de regreso presupone la existencia de algo hasta lo que

est prohibido regresar. Presupone una concreta teoria de la imputacion (objetiva)’®.

Estas lineas de pensamiento serian: a) la tradicional teoria de la prohibicion de
regreso de FRANK, b) las denominadas nuevas teorias de la prohibicion de regreso, y c)

la moderna teoria de la prohibicion de regreso de JAKOBS.

I.2 La tradicional teoria de la prohibicion de regreso en la propuesta de

FRANK.

La tradicional teoria de la prohibicion de regreso, o la que es reconocida por la
doctrina como la primera formulacién de este instituto, tiene como autor a REINHARD
FRANK. Esta postura nace sobre la base de las criticas que fueron planteadas en contra de
la interrupcion del nexo causal, y se caracteriza por intentar erigirse como una concepcion

. . . . . . 4
de naturaleza normativa o valorativa, dejando de lado consideraciones causalistas’*.

Como se ha venido sefialando, lo que se buscaba con la prohibicion de regreso era

impedir que recaiga la imputacion penal sobre la conducta imprudente de un primer sujeto

392 Cfr., REYES ALVARADO, Yesid. Imputacion Objetiva. 2* edicion. Temis. Colombia. 1996. Pg. 321.

393 Cfr., ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 81.

3% fbidem, Pg. 82. ROBLES, afirma que “esta teoria tiene por base una comprension causal del tipo
objetivo”.
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cuando entre aquella y el resultado se interpone el accionar de un segundo interviniente

doloso.

FRANK formula su postura acerca de la prohibicion de regreso, en el contexto de la
controversia sobre el concepto de causalidad. Este autor diferencia entre condiciones y
precondiciones, sefialando que existen “condiciones que no son causa y por consiguiente
no fundamentan la responsabilidad del autor. En consecuencia, rige una prohibicion de
regreso en el sentido de que condiciones que se hallan més all4d de determinada situacion
no pueden considerarse como causas: no son causa aquellas condiciones anteriores a la que
libre y conscientemente (con dolo y culpabilidad) condujo a la produccion de un
resultado™®. Es decir, segin FRANK, el actuar imprudente de un sujeto, que con su

. C ., . 306
conducta favorece posteriormente la comision de un hecho doloso por otro, es impune™ .

De la formulacion acerca de la prohibicion de regreso realizada por FRANK, se
puede rescatar que haya planteado el problema (como uno de naturaleza normativa
descartando cualquier tipo de interpretacion de corte naturalista) acerca de si ;jpueden
responder penalmente las personas que no han realizado el tipo penal de la parte especial,
sino solamente lo han favorecido? Sin embargo, la solucién que ofrece esta teoria es
dificilmente asumible, porque carece de una fundamentacion suficiente y no ofrece un
correctivo normativo con validez general para limitar la participacion. La debilidad de esta
tesis, la pone de manifiesto su propio autor al tener que excepcionarla para los supuestos de

induccion y autoria mediata®’. Es por ello que, tan igual a lo que sucede con la teoria de la

305 Citado por HRUSCHKA, Joachim “Prohibicion de regreso y concepto de induccion. Consecuencias”. En:
Imputacion y Derecho penal. Estudios sobre la teoria de la imputacion. Traduccion de Pablo Sanchez-Ostiz.
Aranzadi. Navarra. 2005. Pg. 169. En este articulo de HRUSCHKA, cuyo titulo aleman es “Regrefsverbot,
Anstiftungsbegriff und die Konsequenzen”, y fue publicado el afio de 1998, este autor retoma el
planteamiento de FRANK sobre la prohibicion de regreso, no obstante le otorga una fundamentacion que va
mas alla de la que inicialmente aquél propuso, y la aplica a los supuestos de inducciéon y del concepto
restrictivo de autor. El nucleo de la propuesta de HRUSCHKA se encuentra en la idea de “causa libre” de
acuerdo con la cual la presencia de la causacion en condiciones de libertad de un resultado fundamenta la
prohibicion de regreso a otras condiciones previas. Vid., REYES ALVARADO. Imputacion Objetiva. Pg.
326; ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pgs. 84-85, quien critica esta
propuesta en el sentido que con ella HRUSCHKA “no estd proponiendo una “prohibicion de regreso”, sino
una determinada manera de fundamentar la imputacion a titulo de autoria sobre la base de la libertad de
actuar”.

3% En sentido critico sobre esta postura, vid., LUZON PENA, Diego-Manuel. Curso de Derecho Penal.
Parte General 1. Editorial Universitas. 1* reimpresion de la 1* edicion. Madrid. 1999. Pgs. 370-371;
JAKOBS. Derecho Penal - Parte General. Pg. 843 Parrafo 14; FEIJOO SANCHEZ. Limites de la
participacion criminal. Pgs. 20-26; PENARANDA RAMOS. La participacién en el delito y el principio de
accesoriedad. Pgs. 288-289.

97 Cfr., MARTINEZ ESCAMILLA. La imputacion objetiva del resultado. Pg. 348.
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interrupcion del nexo causal, la prohibicién de regreso de FRANK representa hoy nada

mas que un dato de interés historico.

1.3 Las nuevas teorias de la prohibicion de regreso.
1.3.1 Consideraciones generales.

La teoria de la prohibicion de regreso, a pesar de estas iniciales y pocas fructiferas
elaboraciones y la incorreccion de sus iniciales formulaciones, continudé su desarrollo.
Actualmente, han aparecido un grupo numeroso de autores™ y teorias que, desde distintos
enfoques e interpretaciones, hablan a favor de la prohibicion de regreso. Estas teorias si
bien intentan desligarse de consideraciones causales, en sus contenidos dejan notar
claramente que siguen anclados en consideraciones naturalistas o prejuridicas, razon por la
cual no logran superar satisfactoriamente las objeciones que ya se vertieran contra la teoria
de FRANK. Un claro ejemplo de ello, es que en estos nuevos intentos por fundamentar la
prohibicion de regreso, se recurre al criterio de la previsibilidad, el mismo que se
encontraba enlazado con la teoria de la causalidad adecuada y que buscaba oponerse, mas
no eliminar por completo, a la extension de punibilidad a la que se llegaba con la teoria de
la equivalencia de condiciones. No resultaba adecuado mantener una prohibicion de
regreso edificada sobre la interrupcion del nexo causal, sino que era preferible, admitiendo
la validez general de la teoria de la equivalencia de condiciones, limitarla eficazmente con
la utilizacion del criterio de la previsibilidad®®. En este sentido, se debia de excluir la
imputacion juridico-penal en los supuestos en los que la conducta imprudente del primer
sujeto posibilitaba la intervencion arbitraria del segundo actuante, para que cometa un
delito doloso, puesto que esta conducta le resulta imprevisible al primero, v. gr., siguiendo
al pie de la letra esta teoria, habria que sancionar al espectador que acude a un teatro y deja
su abrigo en el guardarropa, y en uno de los bolsillos olvida un arma cargada, la misma que
un acomodador del teatro encuentra y la acciona en contra de uno de sus compafieros
ocasionandole la muerte. La responsabilidad penal del espectador radica en que para ¢l era
perfectamente previsible que alguien encontrara el arma y la accionara causandole lesiones

1
o la muerte a un tercer03 0.

3% Destacan autores como WELP, OTTO, NAUCKE, WEHRLE, ROXIN, PUPPE entre otros.
% Cfr., REYES ALVARADO. Imputacion Objetiva. Pg. 324.
319 Ibidem, Pg. 325.
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Al uso de la previsibilidad como criterio que ha de servir para limitar la
responsabilidad penal, hay que objetarle lo siguiente: fodo es previsible. En la sociedad
actual, casi todas las actividades que se desarrollan pueden generar resultados nocivos que
de alguna u otra manera son previsibles, por ejemplo, lo son los accidentes que se
producen en el transito vehicular, pero sin embargo a nadie le pareceria adecuado que
deban responder los fabricantes de automoviles por los dafios que a causa de estos puedan
acontecer. La prohibicidon de regreso, no puede erigirse sobre la base de la previsibilidad,
en tanto, del hecho de que un sujeto controle o domine un determinado suceso no se deriva

.7 . e . 11
la exclusion de la imputacion a otro que no lo controla o domina®'".

En la misma linea, hay quienes intentan limitar la imputacioén penal valiéndose del
criterio de la conducibilidad o dominabilidad, de acuerdo con el cual, la conducibilidad de
un suceso encuentra su limite donde personas que conocen la situacion peligrosa excluyen
al primer autor del dominio del hecho, o crean con su actuaciéon un nuevo peligro para la
victima®'. En el ejemplo antes mencionado del espectador en el teatro, segiin esta postura,
aquél no seria responsable del homicidio que cometa el acomodador con el revolver que
encuentra en el bolsillo del saco, pues con la intervencion descuidada de aquél, el
espectador que olvido el arma en su saco no tiene ya la capacidad de dominar el suceso,

pues este cae en manos del acomodador.

Al igual de lo que sucede con el criterio de la previsibilidad, este concepto de
control o dominio del suceso es también muy impreciso y ambiguo como para erigir la
prohibicién de regreso sobre sus bases. Tomar partido por esta propuesta, no permitiria
explicar por qué razon puede imponerse una pena al participe doloso que ni domina o

controla tampoco el acontecimiento ni puede hacerlo” .

No obstante todas estas criticas, podemos sostener que el aspecto mas trascendente
e importante de estas concepciones, radica en que constituyen los primeros intentos por
superar el error inicial de FRANK, en tanto, intentan vincular el criterio de la prohibicion
de regreso con la teoria de la imputacion objetiva. De esta manera, la distincion entre dolo
e imprudencia pasaria a un segundo plano, siendo lo decisivo la existencia de razones

objetivas para negar el castigo del favorecimiento imprudente de un hecho doloso.

3'' ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 88.
2 REYES ALVARADO. Imputacion Objetiva. Pg. 328.
313 Cfr., ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 88.
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1.3.1 Los autores de las nuevas teorias de la prohibicion de regreso.

Uno de los primeros autores que se enmarcan en esta direccion es WOLFGANG
NAUCKE. Para este autor, sélo a través de la teoria de la imputacién objetiva®'?, se puede
fundamentar acertadamente la prohibicion de regreso. La razon por la que se puede
predicar la impunidad del primer actuante, radica en que, desde la teoria de la imputacion
objetiva, “no existe necesidad alguna de castigar a quien participa de modo imprudente en
el resultado cuando la produccion del resultado es retribuida en el autor doloso, es decir, el
segundo actuante’"”. En esta concepcion, juega un rol fundamental la idea de “seguridad
juridica”, toda vez que, por un lado, segin NAUCKE, ésta se ve satisfecha si solamente se
puede responsabilizar penalmente al segundo actuante, es decir al que ha ejecutado el
hecho dolosamente. Por otro lado, la seguridad juridica, a la que este autor entiende como
libertad del ciudadano, seria alterada “si se extendiese la punibilidad por un delito de
resultado a todas las condiciones previas producidas por imprudencia de un resultado

316
7°°% Para dar fuerza

generado dolosamente por un tercero y juridico-penalmente prohibido
a su idea, NAUCKE utiliza criterios de politica criminal basados en la Teoria de la pena.
La sancién juridico-penal que recaeria sobre el segundo actuante, es decir el autor del
injusto penal que actiia dolosamente, tendria como consecuencia que careceria de objeto,
desde el punto de vista de la prevencion general, la sancion del primer sujeto. Y, desde la
prevencion especial, sancionar al primer actuante seria innecesario, en tanto éste como

ciudadano normal, probablemente no necesita ser educado, resocializado o reintegrado a la

sociedad’!”.

A este argumento de cardcter politico-criminal, cabe objetarle que utiliza la

prohibicion de regreso simplemente para regalar impunidad al primer actuante, sosteniendo

3 Cfr., NAUCKE. “Sobre la prohibicién de regreso en Derecho penal”. Pg. 41; sefiala que la teoria de la
imputacion objetiva rechaza por completo la teoria de la equivalencia de condiciones y plantea el uso del
concepto de accion entendido como actuar dominable por la voluntad en lugar de aquella. Afirma que “solo
puede hablarse de responsabilidad objetiva cuando el comportamiento humano y el resultado derivado de
ese comportamiento pueden ser imaginados como efectos de una voluntad humana”. Esto se podra
determinar, no a partir de las facultades subjetivas de cada uno de los actores, pues esto es problema de la
imputacion subjetiva, sino sobre la base de aquello que le era posible a una persona media en cuanto tenga el
dominio de la voluntad, este seria el campo de la imputacion objetiva. Luego, la produccion del resultado por
el autor que actia dolosamente es obra voluntaria de éste y, por ende, independiente de la voluntad del primer
actuante considerado como ciudadano medio.

3 Ibidem, Pg. 41.

316 Ibidem, Pg. 42.

17 fdem.
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que hay otras personas (segundo actuante) que también se han comportado
defectuosamente. Ahora bien, defender este argumento no puede estar en dependencia de si
el primer sujeto actué dolosa o imprudentemente, sino solo de si con la imputacion al
ultimo sujeto se agota el desvalor de la perturbacion social globalmente considerada, esto
es, de si no existen otros aspectos del hecho que no pueden ser imputados al ultimo
interviniente y que suponen, en alguna medida, una perturbacion social adicional’'®.
Ademéds, la idea politico-criminal de que la pena aplicada al autor ya satisface las

necesidades preventivo-generales y de intervencion del Derecho penal, puede ser aplicada

.. .y . < 1
a todos los supuestos de participacion, es decir también a los dolosos®"”.

Otro grupo de autores que se enmarcan en lo que se ha denominado “nuevas teorias
de la prohibicién de regreso”, fundamentan sus propuestas en la idea del principio de
autorresponsabilidad. WELP afirmaba la impunidad del primer actuante, en tanto el sujeto
que actua dolosamente de manera posterior, es un sujeto autorresponsable. Para este autor,
la actuacion del autor doloso le “cierra” el “acceso” a una responsabilidad del tercero por

el resultado’®

. De esta manera, la actuacion autorresponsable del autor doloso, hace que la
conducta del primer sujeto se configure como una simple tentacion o el simple
ofrecimiento de una motivacion, pues para WELP, el influjo no doloso en la libertad ajena
seria por ello, cualesquiera que sean las circunstancias imaginables, “socialmente

321
adecuado™ .

ROXIN ha criticado esta tesis, sosteniendo que tiene como consecuencia un alcance
exagerado del principio de autorresponsabilidad. Para el profesor aleman, varias personas
pueden ser responsables de la lesion de un tercero, incluso cuando los distintos
intervinientes hayan actuado dolosa o imprudentemente. Luego, “quien posibilita un hecho
doloso en forma imprudente, si bien tiene que dejar intacta la libertad de decision del que
actia directamente crea empero, bajo ciertas circunstancias, un peligro relevante de la

comision del hecho’?2.

Basandose en el mencionado principio de autorresponsabilidad, HARRO OTTO ha

propuesto el principio de la conducibilidad, segin el cual, “la posibilidad de conduccion

318 Cfr., ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 91.

319 Cfr., FEIIOO SANCHEZ. Limites de la participacion criminal. Pgs. 24-25.

320 Cfr., ROXIN, Claus. “Observaciones sobre la prohibicion de regreso”. Traduccién de Marcelo A.
Sancinetti. En: AAVV. La prohibicion de regreso en derecho penal. Universidad Externado de Colombia.
Bogota. 1998. Pg. 155.

2 [dem.

322 Ibidem, Pg. 156.
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del actuante originario termina alli donde otra persona (libre en el sentido juridico)
configura el acontecer conscientemente conforme a sus propios planes; o cuando excluye
al actuante anterior del ambito de influencia sobre el riesgo. La cuestion de si el actuante
originario ha supuesto la intervencion del sucesor o no, es indiferente, en tanto no haya
ejercido ninguna influencia sobre la voluntad del sucesor™>. Graficaré la posicion de
OTTO con el ejemplo de la heredera de una granja que comenta a sus amigos lo
beneficioso que resultaria, en el plano econdmico, que se quemara dicha propiedad. En este
caso, desde la teoria de la conducibilidad, la motivacion descuidada por lo que se dice a
otros para cometer un delito, no va a poder conducir la conducta del autor doloso, en
aquella medida en que su actuar se base en su libre decision. En este caso, “la relacion de
imputacion es interrumpida cuando el autor es excluido del dominio sobre el acontecer, por
una persona que es consciente del riesgo en todo su alcance, o cuando el autor mismo -
sobre la base de nuevas tomas de decision- crea ulteriores peligros para el bien juridico

afectado™**.

Se ha criticado a esta teoria, sefialando que se trata de un criterio demasiado
impreciso como para poder ser empleado como pauta general de imputacion. De esta
manera, si se quiere fundamentar la presencia de una prohibicion de regreso por falta de
conducibilidad, “so6lo queda la posibilidad de interpretar este concepto de tal modo que
falte la conducibilidad cuando el curso del suceso ya no sea dominable para el primer
actuante, después de haber sido puestas las causas que generan el peligro™. Sin embargo,
esto no siempre es asi, pues existen supuestos en los que no se puede configurar una
prohibicion de regreso y, por el contrario, existe una imputacion juridico-penal. Esto
sucede en el siguiente caso: cuando alguien dispara y mata a otro con el revolver que el
sujeto X dejo en un lugar de acceso al publico. En este supuesto, sin importar si el sujeto
que dispard actudé con dolo o imprudencia, la conducta imprudente de X serd imputada

penalmente.

Mencion especial en este grupo de teorias merece la propuesta de CLAUS ROXIN,

cuyas ideas se enmarcan dentro de lo que podriamos denominar las corrientes doctrinales

333 Cfr., OTTO, Harro. “Diagnosis causal e imputacién del resultado en Derecho penal”. Traduccion de
Marcelo A. Sancinetti. En: AAVV. La prohibicion de regreso en derecho penal. Universidad Externado de
Colombia. Bogota. 1998. Pg. 77. Este articulo, cuyo titulo en aleman es “Kausaldiagnose und
Erfolgszurechnung im Strafrecht”, fue publicada en el libro homenaje a Reinhart Maurach por su 70
aniversario en 1972.

324 Ibidem, Pg. 84.

335 Cfr., ROXIN. “Observaciones sobre la prohibicion de regreso”. Pg. 159.
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de naturaleza subjetiva. La concepcion de este autor, es recogida bajo la denominacion de

326y que, tal como ha sido formulado por sus criticos, es

reconocible propension al hecho
una postura cuyo nucleo se haya en el conocimiento o desconocimiento de las intenciones
de los sujetos. Entonces, respecto de la conducta de un primer actuante (previamente a la
actuacion dolosa de un sujeto) puede suceder que su conducta se enmarque dentro de una
cotidianeidad, en tanto no exista una reconocible propension al hecho de un autor doloso.
Es decir, que “las acciones cotidianas normales son eliminadas, por tanto, ya mediante el
criterio de la reconocible propension al hecho™?’. Pero, en el supuesto que este mismo
primer actuante, disponga de cierta informacion especial o de un conocimiento especial
concreto suficiente, a decir de ROXIN, “la «accion cotidiana» pierde su caracter
inofensivo, y ni es socialmente adecuada, ni esta cubierta por el principio de confianza™ .
Para graficar su idea, pone el siguiente ejemplo: “cuando alguien sabe que el asesino de su
vecino esta delante de la puerta con el revolver cargado, y, a pesar de ello, la abre
pensando con ligereza que el vecino ya escapard de algun modo, ello no serd menos
homicidio imprudente que lo que seria, por ejemplo, el dejar encerrado con llave al vecino,

por grave descuido, estando la casa en llamas™*’.

Segun ROXIN, el criterio de la reconocible propension al hecho tiene en cuenta
que “una primera accion no puede ser interpretada por si misma como intolerablemente
peligrosa, sino solo a partir del contexto reconocible de las intenciones del potencial autor

59330

doloso’”". Refuerza su posicion, afirmando que este criterio resulta siendo mas flexible y

de sencilla determinacion frente a aquellas posturas en las que el elemento determinante es

la “decisiéon firme al hecho’!

. Pone el siguiente ejemplo: “quien ve a dos hombres
enredados en una pelea cruenta tendente a lesiones reciprocas que no son sdlo leves, y le
da un arma a uno de ellos, que quiza es su amigo, puede que no realice con ello una

complicidad dolosa, sino que quiera solo facilitarle a aquél la defensa. Aunque, por tanto,

326 Estas ideas expuestas por ROXIN, aparecen en su escrito de contribucién al Libro Homenaje a HERBERT
TRONDLE por su 70 aniversario, cuyo titulo en aleméan es “Bemerkungen zum Regrefiverbot”, y fue
publicado en 1989. En este articulo, ROXIN pretende dar respuesta al problema que plantea si es punible o
no, un comportamiento imprudente previo a la configuracion de un comportamiento punible doloso. También
emplea este criterio, MARTINEZ ESCAMILLA. La imputacién objetiva del resultado. Pg. 350.

7 ROXIN. “Observaciones sobre la prohibicion de regreso”. Pg. 184.

328 Ibidem, Pg. 185.

32 [dem.

330 Ibidem, Pg. 174. (Las cursivas son nuestras).

3! STRATENWERTH, citado por ROXIN. “Observaciones sobre la prohibicion de regreso”. Pgs. 171-172;
ha desarrollado una tesis segun la cual “solo cuando otro estd ya decidido de modo reconocible a cometer el
delito resulta imprudente posibilitarle o facilitarle la ejecucion. Sin embargo, si la decision al hecho es
manifiesta, la intervencion del hombre de afuera representard, como regla, una participacion dolosa”.
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el fin objetivo de su accion no esté dirigido necesariamente a la comision de un delito, y
todavia no exista una “reconocible decision al hecho”, por parte del receptor, de emplear el
arma para cometer un delito doloso, la propension al hecho visible ya a partir de la
situacion si tiene que ser suficiente para que el hombre de afuera se abstenga de acciones
que pueden conducir a una escalada que ponga en peligro la vida. Si se llega a una lesion
corporal grave dolosa o a un homicidio, es adecuado, por ello, imputarle al primer actuante

el resultado como hecho imprudente™*%.

Para ROXIN, lo que el proceso de imputacion ha de buscar es distinguir entre el
favorecimiento objetivo del primer actuante y una vinculacion arbitraria de la condicion
por parte del autor doloso. Estaremos en este segundo supuesto, por ejemplo, en el
conocido caso del juez que a pesar de las amenazas de unos extremistas, que le hacen saber
que en caso de continuar con un proceso en contra de uno de sus lideres mataran a un
politico, y efectivamente el juez dicta sentencia condenatoria y aquellos matan a un
politico. En este supuesto, el rechazo de una imputacién por imprudencia reside en que la
conducta del hombre de afuera (en el ejemplo lo seria el juez) no puede ser juzgada segiin
su sentido objetivo, como el “favorecimiento” de una propension ajena a cometer el
hecho®>. La venta de cuchillos, fosforos, encendedores, alcohol de quemar, hachas,
martillos y la ulterior entrega de tales elementos no serian posibles si uno debiera contar
con hechos punibles dolosos del comprador y demés receptores. El recurso a este grupo de
casos, muestra que también para los demds supuestos rige lo siguiente: si uno tuviera que
prescindir de ofrecer a otros oportunidades de cometer hechos punibles dolosos, entonces,

la vida social moderna seria tan imposible, como renunciar al transito vial*>*.

Sin embargo, es en la practica, en donde la solucion que propone ROXIN resulta
poco apropiada, llegando incluso a extender la punibilidad de las conductas de los sujetos.
Ello se puede apreciar en el siguiente ejemplo utilizado para explicar la prohibicién de
regreso”>: La heredera de una granja cuya reparaciéon habria dado lugar a cuantiosos
costos, manifestd, a dos de sus amigos, que lo mejor seria que la casa fuera destruida por

un incendio. La herrera manifestd a sus amigos la situacion de la casa y el camino hacia

332 ROXIN. “Observaciones sobre la prohibicién de regreso”. Pg. 174.

333 Ibidem, Pg. 175.

34 Ibidem, Pg. 168.

333 Discutible es también la solucién de ROXIN en el caso de un cazador quien cuelga su arma en la taberna,
y que, a decir del profesor aleman, tiene que responder como autor imprudente por el hecho doloso que
comete otro con dicha arma, sélo en caso de que sea reconocible la propension al hecho.
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ella. Al retirarse del lugar de encuentro, la heredera les dijo a los dos amigos que no fueran
a hacer una estupidez. Unos dias mas tarde, los amigos de la heredera prendieron fuego a la
granja porque habian llegado a la conclusion de que la heredera les habia hecho su oferta
en serio. Posteriormente, ya en juicio, la heredera se defendi6é argumentando que todo lo
dicho habia sido en broma. El Tribunal que la juzgo, la absolvio sobre la base de que, si
bien existia un nexo causal, faltaba “la adecuacion; pues, segun el curso ordinario de las
cosas, no es previsible que el conversar irreflexivamente sobre un incendio provoque que

un interlocutor cometa el hecho dolosamente’>¢.

Desde la optica de la reconocible propension al hecho propuesta por ROXIN, esta
solucion del caso es incorrecta. De la situacion de hecho, resulta que los amigos tuvieron
una propension al hecho y que la heredera habia reconocido esto. Y a ella le era
reconocible, ademas, que la observacion de que ellos no debian “hacer una estupidez” era
difusa en su significado, y de ningiin modo apropiada para que la oferta de dinero y la
descripcion precisa del camino pudieran aparecer sin mas como dichas “en broma”. Pero
cuando las expresiones son apropiadas para provocar un alto peligro de que el hecho sea
cometido, no es exigir demasiado que el ordenamiento juridico espere su omision o, en
caso de una reconocible propension al hecho por parte del destinatario de la declaracion, al
menos la clarificacion inequivoca de lo que se quiso decir. Por tanto, a decir de ROXIN,

, . . . - . 337
habria debido pronunciarse una condena por la causacién imprudente de un incendio™".

La propuesta del profesor aleman, ha sido objeto de criticas por distintos sectores
de la doctrina penal, en tanto se trata de un criterio formal, perfectamente manipulable y
por ende poco garantista, de tal manera que no seria un criterio valido para ofrecer
soluciones acerca de la imputacion juridico-penal en el ambito de la participacion

8

delictiva™®. En tanto ROXIN, hace depender la relacion delictiva de sentido del

conocimiento que tenga el participe de los fines del autor y su intencion interna, esto

336 Para mas detalles vid., ROXIN. “Observaciones sobre la prohibicién de regreso”. Pg. 177.
337 Cfr., ROXIN. “Observaciones sobre la prohibicion de regreso”. Pg. 178.

El criterio defendido por ROXIN es seguido también en la doctrina por HERZBERG. Este autor

dice que un vendedor de cuchillos no tiene por qué ocuparse de “qué tengan en mira los hombres
autorresponsables después de comprar un cuchillo”, pero que el vendedor no se podria basar en este
principio “cuando delante de su negocio ocurriera una trifulca y en ese estado entrase uno de los
participantes para comprar un cuchillo”. Sélo en este segundo supuesto existe una reconocible propension al
hecho, por lo que el vendedor de cuchillos, segun ROXIN, deberia ser sancionado.
33% Como ha sefialado FEIJOO SANCHEZ. Limites de la participacion criminal. Pg. 41; el criterio de “la
inclinacion o predisposicion al hecho de un autor doloso potencial que es cognoscible para el autor” es tan
amplio y flexible que no sirve para limitar razonablemente el alcance de las modalidades de participacion ni
ofrece un minimo de seguridad juridica. En el fondo ROXIN busca excepciones a un principio general de
confianza.
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conduce a una mas que curiosa conclusion: se podra imputar juridico penalmente a un
sujeto que actua con dolo directo, en tanto tuvo un conocimiento cierto de las intenciones
del autor, pero se exonerard de sancion penal al que actué con dolo eventual. Estas
conclusiones son inaceptables, en tanto se ha reconocido doctrinalmente (en desmedro de
las ya obsoletas teorias psicoldgicas del dolo) que no es posible establecer distintas formas
de dolo, ni vincularles consecuencias juridicas diferentes. Luego, el conocimiento de las
intenciones del autor, no califica como requisito objetivo que hace que una conducta

adquiera un preponderante significado delictivo®’.

Desde el punto de vista sistematico, se le critica al planteamiento de ROXIN, que
con su postura procede a valorar el tipo subjetivo de manera previa a la valoracion en el
tipo objetivo, procedimiento que no puede ser aceptado. Por otro lado, se le podria
reprochar también que, para fundamentar la responsabilidad frente a hechos delictivos de
terceros, hay que utilizar elementos mas estrictos que la mera previsibilidad (en tanto que
absolutamente todo puede ser previsible) o la simple cognoscibilidad, toda vez que con el
empleo de este criterio, se convierte una conducta en juridico-penalmente relevante por el
solo hecho de tener la posibilidad de conocer las intenciones o inclinaciones de un

potencial autor doloso.

1.4 La moderna teoria de la prohibicion de regreso.

Hasta aqui, lo que se ha venido proponiendo con la prohibicion de regreso, es
otorgar una solucion al problema de si existe o no participacion en el delito, cuando con
una primera conducta imprudente se termina favoreciendo un posterior comportamiento
doloso. Sin embargo, quienes ulteriormente han formulado ideas respecto de la prohibicion
de regreso, han querido ir mucho mas alla de encontrar una respuesta para un caso ad hoc'y
han postulado una concepcion de alcance mas general, en la cual se pretende establecer los
requisitos y limites que permitan o no, imputar un resultado delictivo a un sujeto que con
su conducta promueve o facilita la produccion del delito por parte de otro, el mismo que se

340
conduce responsablemente”".

339 Cfr., BLANCO CORDERO. Limites a la participacion delictiva. Las acciones neutrales y la cooperacion
en el delito. Pg. 70.

%0 Los casos que se someten a la institucion de la prohibicion de regreso, sefiala CANCIO MELIA. Lineas
basicas de la teoria de la imputacion objetiva. Pg. 111; son supuestos en los que existe una aportacion inicial
subjetivamente dolosa, pero objetivamente ambivalente a un posterior desarrollo delictivo o a una autolesion.
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Es evidente que cualquier conducta puede ser utilizada por un tercero para la
posterior realizacion de un delito. Por lo tanto, es necesario determinar si aquella incumbe

. - - 341
al sujeto cuya conducta es instrumentalizada por otro

. De esta manera, lo que se busca
con este tipo de formulaciones, es que el instituto dogmatico de la prohibicion de regreso
tenga como funcion la determinacion de los limites generales de la imputacién juridico-
penal®. En esencia, lo que se pretende con la prohibicion de regreso, es fijar un limite de

tinte normativo a la responsabilidad penal accesoria.

El mas connotado representante de las formulaciones actuales (y por ello el
calificativo de modernas) sobre la prohibicion de regreso es GUNTHER JAKOBS. Este
autor postula una extension de los limites tradicionales de la prohibicion de regreso, pero
restringe también los “beneficios” que en sus formulaciones iniciales ofrecia, en especial,

cuando el que favorece la actividad delictiva de un tercero tiene una posicion de garantia.

I.4.1 GUNTHER JAKOBS y la prohibicién de regreso como limite de la

participacion criminal.

Desde que JAKOBS en 1977 formulara su posicion acerca de la prohibicion de
regreso, este instituto ha variado sustancialmente respecto de sus primeras y antiguas
formulaciones. Su postura se diferencia de lo que originalmente fue planteado sobre la
prohibicion de regreso por FRANK, en que no se refiere a los presupuestos conceptuales
de la categoria de la induccion, sino a un punto de vista genérico de caracter normativo que

. . . . .. . ., 34
impide recurrir a ciertas condiciones de una determinada acciéon®®

. De manera tal que, en
el planteamiento de JAKOBS, la prohibicién de regreso ya nada tiene en comun con la
antigua idea de la interrupcion del nexo causal, es decir, supuestos en los que tras una
primera actuacion imprudente sobrevenia un segundo actuante doloso y autorresponsable.
Con el planteamiento de este autor, la prohibiciéon de regreso hoy recibe un nuevo
tratamiento dentro de la dogmatica penal, lo cual ha significado otorgarle una importancia

doble a esta figura: como elemento de la imputaciéon objetiva y también dentro de la

autoria y participacion, pues como el mismo JAKOBS ha sefialado, lo que se pretende con

3! Cfr. PINA ROCHEFORT. Rol social y sistema de imputacién. Una aproximacion socioldgica a la funcion
del derecho penal. Pg. 355.

32 Cfr., LESCH. Das Problem der sukzessiven Beihilfe. Pgs. 257 y ss.

3 Cfr., HRUSCHKA. “Prohibicién de regreso y concepto de induccion. Consecuencias”. Pg. 169.
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la prohibicidon de regreso es enmarcar de forma sistematica la teoria de la participacion

dentro de la imputacion objetiva®**.

Acorde con su concepcion sobre la imputacion objetiva, para JAKOBS la
configuraciéon de una prohibicion de regreso sélo puede tener lugar en el dmbito de la
imputacion del comportamiento®®, de esta manera en la delimitacion de los riesgos
permitidos y no permitidos se trata de determinar cuando no es lesivo de la norma, sino
inocuo, el sentido de un comportamiento, a pesar de que nunca se puede excluir la
posibilidad de que pueda dar lugar a un curso dafioso. Luego, al afirmar la presencia de una
prohibicidn de regreso, se esta expresando que un sujeto no puede imponer -sin caer en una
arbitrariedad- al comportamiento de un actuante previo, un sentido lesivo de la norma®*,
en tanto, quien se comporta de un modo socialmente adecuado no responde por el giro
nocivo que otro le otorgue al acontecimiento. Por consiguiente, existe una prohibicion de
regreso cuyo contenido es que un comportamiento que de modo estereotipado es inocuo no
constituye participacion en una organizacion no permitida®*’. El primer sujeto se encuentra
ante el segundo como cualquiera y responde, a lo sumo, por la lesion de garantias dotadas

. - 348
de otra fundamentacion o por una omisioén de socorro™ .

3 Cfr., SUAREZ GONZALEZ, Carlos - CANCIO MELIA, Manuel. “La reformulacién de la tipicidad a
través de la teoria de la imputacion objetiva”, estudio preliminar a Giinther Jakobs. En: La imputacion
objetiva en Derecho penal. Traduccion de Manuel Cancio Melia. Civitas. Madrid. 1996. Pg. 72.

3 Para JAKOBS, la teoria de la imputacion objetiva se divide en dos niveles: por un lado, la calificacion del
comportamiento como tipico, lo que denomina imputacion objetiva del comportamiento y, por otro, en el
ambito de los delitos de resultado, la constatacion de que el resultado producido queda explicado por el
comportamiento objetivamente imputable, esto es, la imputacion objetiva del resultado. En el primer nivel de
la imputacion objetiva, la imputacion de comportamientos, JAKOBS propone cuatro instituciones
dogmaticas a través de las cuales ha de configurarse el juicio de tipicidad: riesgo permitido, principio de
confianza, actuacion a riesgo propio de la victima y prohibicion de regreso.

Cfr., SUAREZ GONZALEZ - CANCIO MELIA. “La reformulacién de la tipicidad a través de la
teoria de la imputacion objetiva”. Pg. 68; FEIJOO SANCHEZ. El injusto penal y su prevencion ante el nuevo
Codigo Penal de 1995. Pgs. 17-18. Este autor afirma que la doctrina penal -sobre la base de una concepcion
del Derecho penal como regulador de conductas- va acogiendo la idea de que en el tipo de injusto no se
desvaloran los resultados lesivos, sino el comportamiento de los sujetos: “El elemento determinante del
injusto no es la aparicion de un resultado lesivo, sino una determinada configuracion o forma de ejecucion
de la conducta, en la que juegan un papel elementos personales (conocimientos, experiencias, capacidades,
etc.)”.

346 1 os autores SUAREZ GONZALEZ - CANCIO MELIA. “La reformulacién de la tipicidad a través de la
teoria de la imputacion objetiva”. Pg. 74, han sefialado que para JAKOBS, la prohibicion de regreso se
refiere a aquellos casos en los que un comportamiento que favorece la comision 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. Opera
cuando el sujeto que realiza la actividad que favorece el comportamiento delictivo no tiene que aceptar como
algo comun el delito cometido.

37 Cfr., JAKOBS. La imputacion objetiva en Derecho penal. Pg. 106.

3% Cfr., JAKOBS. “La imputacion objetiva, especialmente en el ambito de las instituciones juridico-penales
del «riesgo permitido», la «prohibicion de regreso» y el «principio de confianza» ”. Pg. 218.
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Para JAKOBS, la prohibicion de regreso ha sido concebida habitualmente, como
aquella teoria que pretende “recortar ya en el tipo objetivo (de autoria) las ampliaciones
que la teoria de la equivalencia de condiciones introdujo en el tipo objetivo de los delitos

de resultado’**’

. Para ello, sostiene este autor, se emplea la prohibicion de regreso, en tanto
prohibe recurrir, en el marco de la imputaciéon, a personas que si bien fisica y
psiquicamente podrian haber evitado el curso lesivo (hubiese bastado tener la voluntad de
hacerlo), a pesar de no hacerlo no han quebrantado su rol de ciudadanos que se comportan

legalmente.

Consecuente con su concepcidn sobre la prevencion general, JAKOBS sefiala que
la imputacion objetiva, la cual tiene la finalidad de definir la causa de un conflicto a través
de la identificacion de quien caus6 el resultado (comision) o de quien no evitd la
produccion del resultado (omision), sirve, ademas -y esto es lo fundamental a la hora de
determinar el fundamento de la prohibiciéon de regreso en este autor-, para establecer una
garantia segura respecto del comportamiento de otros, en tanto a pesar de la infraccion de
la norma penal, ello no implica que se abandonen las expectativas de que se configuren
comportamientos que no vayan a defraudar a aquellas, pues la expectativa de
comportamiento estd estabilizada contraficticamente®® a través de la imputacion; y la
pena, como consecuencia de dicha imputacion, funciona como simbolo de la seriedad de la
definicion®™'. Luego, JAKOBS afirma que el Derecho penal no puede estabilizar como
expectativa respecto del comportamiento de otro, que nadie le ofrezca a otro la posibilidad
de desviar los efectos del comportamiento propio hacia un resultado delictivo. Esto, no
significaria otra cosa que esperar que casi ningun comportamiento tenga lugar, ya que
practicamente todo puede convertirse en una pieza funcional de algiin plan delictivo. Sélo
puede tenerse la expectativa de que nadie complete (de manera evitable) las condiciones de

.. 2
un curso delictivo®>2.

Aunque en un primer momento, JAKOBS tiene una posicién mas subjetiva, mas

: . 353 . .,
vinculada a los motivos del favorecedor’™’, en su ultima formulacion, acerca de la

9 JAKOBS. “La prohibicion de regreso en los delitos de resultado. Estudio sobre el fundamento de la
responsabilidad juridico-penal en la comision”. Pg. 245.

30 Ibidem, Pg. 257.

3 [dem.

2 fdem.

353 El articulo, cuyo titulo aleméan es “Regrefverbot beim Erfolgsdelikt. Zugleich eine Untersuchung zum
Grund der strafrechtlichen Haftung bei Begehung”, fue publicado en ZStW Numero 89, en el afio de 1977.
En este articulo, JAKOBS hace mencion, por primera vez, de la prohibiciéon de regreso, para formular la
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prohibicion de regreso, ha optado por darle mayor protagonismo a esta figura, al insertarla
(como se ha precisado anteriormente) ya no s6lo como un criterio de imputacion objetiva,
sino que la ha introducido como elemento relevante a la hora de determinar los limites de
la participacion criminal. Segun el profesor aleman, cuando se hace referencia al limite
entre participacion en sentido amplio y la prohibicion de regreso, se hace referencia a la
“delimitacion entre una participacion que va mas alla del riesgo permitido y una conducta
que se atiene al riesgo permitido y a la que otro sujeto, fuera de la competencia del

primero, enlaza un comportamiento delictivo™>*

. Para ello, ha tomado como punto de
partida el principio de la responsabilidad por el hecho propio, y en consecuencia la
irresponsabilidad por el hecho de terceros. Considera JAKOBS que no hay participacion,
cuando una conducta pasa a ser lesiva s6lo por la transformacioén que un tercero hace de

sus consecuencias. Esta conclusion, la enmarca en el contexto de la vida moderna, en el

necesidad de establecer limites en el campo de la participacion punible, ya sea para comportamientos dolosos
o imprudentes, utilizando criterios de tinte normativo. Todo ello, es recogido en la siempre recurrida y
famosa expresion de JAKOBS: no todo es asunto de todos.

En este mismo articulo, JAKOBS sefiala que para saber, cuando una conducta puede ser considerada
como participacion en un injusto penal, se ha de determinar en el caso concreto, si la conducta de la persona
que ha favorecido o facilitado el delito ya no puede distanciarse de la conducta del autor. Esta posibilidad
esta presente cuando la conducta tiene sentido por si misma, sin depender de que el autor realice la ejecucion
tipica. Es decir, el criterio esencial de delimitacion entre lo penalmente irrelevante y el injusto de
participacion, es determinar si otra explicacion de la conducta del favorecedor del delito tiene sentido. Y esta
regla, es igual de valida para supuestos de participacion dolosa e imprudente o para supuestos en los que el
hecho principal es doloso o imprudente. Critico con esta posicion es FEIJOO SANCHEZ. Limites de la
participacion criminal. Pg. 56; cuando afirma que es necesario buscar criterios materiales para ese
distanciamiento. Lo decisivo no es si alguien se puede distanciar del hecho principal, sino poder determinar
los criterios para decidir dicho distanciamiento, pues, y, de manera similar a como sucede con el riesgo
permitido, lo fundamental no es afirmar si un riesgo estd o no tolerado, sino la justificacion de esa permision.

JAKOBS sostiene que para poder determinar si un comportamiento se puede interpretar como
favorecimiento de un delito, “la cuestion decisiva es la de determinar si el comportamiento debe adscribirse
al plan delictivo en cuanto raiz de la defraudacion, o si se puede distanciar del plan delictivo, es decir, si se
trata de un comportamiento que esta al menos tan lejos del plan delictivo como el mundo, en general no
exento de otras causas de conflicto distintas a la planificacion delictiva”. Para graficar su idea, pone el
siguiente ejemplo: ninguna persona puede tener como expectativa que no se vayan a producir robos porque
quien quiera cometer el delito no posea un destornillador, entonces ;por qué se habria de estabilizar la
expectativa de que nadie venda un vulgar destornillador a un sujeto que manifiesta de manera cognoscible
estar determinado a cometer un robo? Si la garantia juridico-penal se refiere a que las expectativas son
resistentes frente a las defraudaciones, ello no significa que deba regir la garantia de que todos omitan
cualquier tipo de comportamiento que tiene efecto causal, o incluso que se omitan aquellos comportamientos
que soélo causan en sentido naturalista, pero no tienen el significado de causar. Y ello es asi, puesto que tal
comportamiento puede ser distanciado del plan delictivo y no defrauda, sino que es parte de un mundo que
inevitablemente contiene causas de lesiones y que sdlo recibe de otras personas con plan delictivo su
configuracion defraudadora, configuracion cuya irrelevancia respecto de la seguridad de expectativas ha de
garantizar y garantiza el Derecho penal a través de la imputacion al autor del plan delictivo.

De estas ideas, podemos colegir que en los supuestos en los que un primer sujeto actiia conforme a
Derecho, no puede ser hecho responsable juridico-penalmente por el comportamiento antijuridico de un
segundo actuante responsable, pues de otro modo, se le impondria al primero una responsabilidad por
culpabilidad ajena.

%% JAKOBS. “La imputacion objetiva, especialmente en el ambito de las instituciones juridico-penales del
«riesgo permitidoy, la «prohibicion de regreso» y el «principio de confianza»”. Pg. 215.
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que el nivel cuantitativo y cualitativo de los contactos sociales, hace que cualquiera pueda
aprovecharse de la conducta de otro y darle un sentido delictivo®™>, por eso sefiala que es
preciso “diferenciar entre supuestos en los que alguien realiza un tipo de participacion y los

. ., . : 356
supuestos en los que se crea una situacion en la que otros realizan un delito™”".

De esta manera, el contexto en el cual tiene lugar la prohibicion de regreso, esta
dado por la concurrencia de varias personas que emprenden algo comun, v. gr., cuando el
deudor satisface la deuda de su acreedor, la “comunidad” que pueda surgir entre ambos se

limita a la transferencia del dinero, pues lo que el acreedor vaya a hacer con el dinero le es

355 Dentro del tratamiento de la prohibiciéon de regreso, es necesario hacer mencion a lo que manifiesta
WOLFGANG FRISCH. Este autor aleman, sostiene que la imputacion objetiva del resultado se erige sobre la
base de tres condiciones: primero, se exige que el autor haya provocado el resultado de modo causal por su
actuacion. Ademas, es necesario que haya creado con su conducta un peligro desaprobado. Finalmente, debe
de haberse realizado en el resultado ese mismo peligro desaprobado (Cfr., FRISCH, Wolfgang. Tipo penal e
imputacion objetiva. Traduccion de Manuel Jaén Vallejo [Para el primer capitulo]. Colex. Madrid. 1995. Pg.
29). Al interior del requisito de la creacion de un peligro juridicamente desaprobado de la realizacion de
ciertos resultados, este autor distingue tres formas en las que se puede configurar la lesion de bienes
juridicos: en primer lugar, se pueden presentar conductas que directamente tienden a dicha vulneracion; en
segundo plano, la existencia de comportamientos en los que tenga influencia la propia victima y, finalmente,
un tercer grupo de casos, en los que se posibilita, motiva o favorece a terceros, que actian bajo
responsabilidad propia, llevar a cabo acciones que logren menoscabar o mermar los bienes juridicos (Cfr.,
FRISCH. Tipo penal e imputacion objetiva. Pgs. 49-50). Ahora bien, en este Gltimo grupo de casos,
tempranamente se negaba la imputacion del primer actuante atendiendo a que el segundo actuante se conduce
de modo responsable (en el campo de los delitos dolosos), o defendiendo la impunidad de toda participacion
culposa (para los delitos imprudentes). La doctrina mas reciente, a decir de FRISCH, negé la imputacion de
los resultados a la persona que los haya posibilitado o fomentado de modo indirecto, a partir del criterio de la
adecuacion social o la falta de posibilidad de dirigir el comportamiento de terceros, inclusive se empled el
criterio de la previsibilidad (Vid., FRISCH. Comportamiento tipico e imputacion del resultado. Pg. 251,
FEIJOO SANCHEZ. Limites de la participacién criminal. Pg. 45) de la configuracién de un suceso criminal,
con la finalidad de evitar extender notablemente la responsabilidad juridico-penal (Cfr., FRISCH. Tipo penal
e imputacion objetiva. Pg. 50). Sin embargo, y para no caer en un exceso de imputacion penal, FRISCH
precisa la necesidad de contar con un sistema de restriccion de la responsabilidad penal. Como un posible
planteamiento restrictivo, se presenta la denominada prohibicion de regreso. FRISCH sostiene que las
variantes tradicionales de esta teoria, como la de la interrupcién del curso causal o los criterios de
dominabilidad o conducibilidad, son objetables desde un punto de vista sistematico, en tanto, tienen una
vision muy restrictiva de los limites objetivos a la imputacion juridico-penal, pues como expresa este autor,
“no se trata unica (o primariamente) de un problema de imputacion de consecuencias (o incluso, como
algunos antes estimaban, de un problema de causalidad), sino de si en estos casos cabe hablar de conducta
tipica en el sentido de los correspondientes delitos de resultado” (Cfr., FRISCH. Comportamiento tipico e
imputacion del resultado. Pg. 253), es decir, el nicleo del tratamiento de los casos de favorecimiento o
motivacion criminal de tercero, radica en determinar si pueden o no ser consideradas como creacion de un
riesgo juridico-penalmente relevante del respectivo tipo (Cfr., FRISCH. Tipo penal e imputacion objetiva.
Pg. 49). De no ser asi, de acuerdo con este autor, se trataria de supuestos en los que se admite la falta de
imputacion del resultado o de irrelevancia para el tipo (Cftr., FRISCH. Tipo penal e imputacion objetiva. Pg.
58). Ahora bien, FRISCH destaca que el criterio de la prohibicion de regreso, al que trata como un principio
de solucion tradicional para los casos en los que se posibilita o favorece el comportamiento delictivo de un
tercero, debe de ser rechazado (Cfr., FRISCH. Comportamiento tipico e imputacion del resultado. Pg. 256), y
sostiene que el tratamiento de este grupo de casos, debe partir desde lo planteado por ROXIN o
STRATENWERTH (expuestos lineas atras). FRISCH propone recurrir al criterio del contenido de sentido de
la conducta del autor, desde la cual solamente si la conducta del primer actuante muestra el especifico sentido
de ser un favorecimiento o una incitacion a un comportamiento delictivo, puede hablarse de una conducta
tipica (Cfr., FRISCH. Comportamiento tipico e imputacion del resultado. Pgs. 300-303).

%6 FEIJOO SANCHEZ. Limites de la participacion criminal. Pg. 49.
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indiferente al deudor, de la misma manera que poco le ha de importar al acreedor -dejando
de lado los supuestos de receptacion- de qué manera el deudor consiguid el dinero para
cancelar la deuda. En este punto, es en donde JAKOBS pone en practica uno de los
elementos mas importantes de su doctrina: el rol. ;Qué sucede si el deudor conoce que el
acreedor, con el dinero de la deuda, va a cometer un trafico ilicito de armas? Segun este
autor, esto no le atafie al deudor, pues “tal conocimiento no corresponde a su rol de
deudor*’. Si las prestaciones necesarias para cometer un delito son aportadas de forma
sucesiva por varias personas, solo responden -y en tal caso, siempre- aquellos sujetos cuyo
comportamiento tenga el sentido de salirse del rol del ciudadano respetuoso con los demas.
Respecto de estos intervinientes, la ejecucion constituird injusto propio>>". En esta misma
linea, la expresion de sentido®>® como aporte comunicativo de un sujeto, no tiene que ser
tomada como perteneciente a algo espiritual, sino que debe ponerse en relacion con el
mundo material. Las personas sélo pueden expresar sentido en un mundo material y por
consiguiente solo alli pueden colisionar los modelos de sentido de las personas entre si*®’.

1*%!. Por lo

Asi, el significado de un comportamiento es su posicion en el contexto socia
tanto, no es suficiente que el primer actuante realice una aportacion dolosa al hecho
principal, sino que es necesario que esa contribucion posea el sentido objetivo de alcanzar
consecuencias delictivas. Ese sentido objetivo lo suministra la infraccion del rol general de

. 362
ciudadano™".

Anélogamente a lo que planted6 JAKOBS en sus primeros escritos sobre la
prohibicion de regreso>®, en la actualidad sostiene que el libre intercambio de mercancias,
dinero e informacion so6lo es posible en una sociedad cuyos miembros persiguen

preferencias muy diferentes, si la comunidad que respectivamente se establezca entre ellos

37 JAKOBS. “La imputacion objetiva, especialmente en el ambito de las instituciones juridico-penales del
«riesgo permitido», la «prohibicion de regreso» y el «principio de confianza»”. Pg. 216.

358 Cfr., JAKOBS. La imputacion objetiva en Derecho penal. Pg. 169.

%9 La expresion de sentido, es el término empleado por JAKOBS al momento de ofrecer una explicacion
funcional de su sistema, en la cual parte por distinguir entre sociedad y mundo exterior, resaltando que en el
plano comunicativo aquellos pasarian a denominarse sentido y naturaleza respectivamente. A decir de
JAKOBS. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Pgs. 59-60; “o bien el
autor expresa con su hecho un sentido relevante para la comunicacion o bien no llega a alcanzar el plano de
lo relevante para la comunicacion, manteniéndose en la naturaleza, aunque dicho autor llegue a considerar
en privado que ese mundo natural tiene sentido” .

360 Cfr., JAKOBS. “Imputacion juridico-penal, desarrollo del sistema con base en las condiciones de vigencia
de la norma”. Pg. 83.

3! Ibidem, Pg. 84.

362 Cfr., GARCIA CAVERO. “La prohibicion de regreso en el Derecho penal”. Pgs. 68-69.

363 Cfr., JAKOBS. “La prohibicion de regreso en los delitos de resultado. Estudio sobre el fundamento de la
responsabilidad juridico-penal en la comisiéon”. Pg. 260.
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queda limitada. A nadie que se inserte en una comunidad asi restringida, se le tiene que

reprochar como continie actuando otro sujeto a su propio arbitrio hasta alcanzar el

resultado; ello es Unicamente cosa del otro

364
. De esta manera, se pueden presentar los

. . 365
siguientes supuestos™

a)

b)

Nadie tiene que ser obligado a establecer una comunidad, si otro la quiere producir
unilateralmente, tomando arbitrariamente como punto de partida de su conducta un
comportamiento del primero, éste no resulta afectado por ello. Expresado con un
ejemplo: alguien quiere cambiar su religion o dejar su familia y otro le amenaza
con matar en tal caso a un tercero; si se llega a producir un homicidio tras la
correspondiente conducta del primero, ello no ataiie a éste por el mero hecho de

haber cambiado de religion o dejado su familia.

Si existe una comunidad limitada, nadie tiene que ser obligado a ampliarla. En los
negocios habituales de la vida diaria, particularmente en los negocios de
intercambio, la comunidad se limita al ambito pactado. Asi, el comerciante de
herramientas no responde de las consecuencias si vende sus mercancias a un ladron

que las utiliza para robar.

JAKOBS sostiene que aqui (a y b) es donde se encuentra el ambito principal de
aplicacion de la prohibicion de regreso. Afirma, que en una sociedad organizada en
régimen de reparto de tareas, con un intercambio de informacién y de bienes
extremadamente complejo, ha de diferenciarse de manera rigurosa lo que es el
sentido objetivo de un contacto social y qué es lo que los intervinientes pretenden
con ese contacto desde el punto de vista subjetivo. Para JAKOBS, con caracter
general, unicamente se debe tener en cuenta el sentido objetivo; esto es el sentido
socialmente valido del contacto. Al no objetivarse, al menos no en ese contexto, el

sentido que subjetivamente se persigue, en nada atafie a la otra persona®®.
Por otra parte, se supera la frontera entre prohibicion de regreso y participacion:

Cuando el sentido de la conducta depende de que el otro la prosiga de forma
delictiva, pues entonces esta prosecucion no es una consecuencia arbitrariamente

impuesta por un sujeto diferente, sino el contenido que uno mismo ha elegido para

364 Cfr., JAKOBS. “La imputacion objetiva, especialmente en el ambito de las instituciones juridico-penales
del «riesgo permitido», la «prohibicion de regreso» y el «principio de confianza»”. Pg. 216.

3% Ibidem, Pgs. 216-218.

366 Cfr., JAKOBS. La imputacion objetiva en Derecho penal. Pg. 157.
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el comportamiento. Nos hallamos ante los casos normales de la induccion y la

complicidad.

d) En casos en los que existe una prestacion peligrosa per se. Este tipo de prestaciones
estdn prohibidas en cuanto constituyen puestas en peligro abstractas. Por tanto,
quien las realiza no puede verse distanciado de las consecuencias delictivas; por el
contrario, las consecuencias que se producen también le son propias. En estos
casos, la comunidad se genera de manera normativa. Dicho de otro modo, quien es
garante de la no disponibilidad de determinados materiales responde de las
consecuencias delictivas si infringe su deber’®’. Por ejemplo: quien entrega armas
que requieren licencia o quien entrega explosivos o estupefacientes cuya

. ., . .1.368
circulacion se halla restringida™".

En definitiva, lo que busca JAKOBS con la prohibicion de regreso es determinar el
ambito de participacion no punible, o mejor dicho, sefialar los limites de lo no punible.
Para ello, este autor va a elaborar lo que en términos de PENARANDA RAMOS®®, se
denomina un sistema unitario de participacion, de acuerdo con el cual, en supuestos en los
que intervienen una pluralidad de sujetos en un injusto colectivo, cada una de estas
actuaciones expresaran una “unidad de sentido”, esto quiere decir que, un hecho conjunto
ha de verse delimitado de modo objetivo, en tanto se trata de una expresion de sentido
colectiva que se materializa en el delito. Es decir, que el suceso perteneceria no al autor

mas inmediato, sino a todos los que de una u otra manera han puesto una razon para

37 [dem.

368 Segiin lo ha postulado JAKOBS, en la base de toda responsabilidad existe una competencia por
organizacion y una en virtud de institucion. En la primera se encuentra un relacion negativa (el no irrogarse
ambitos de organizacion ajenos) y en la otra, una positiva (la de hacer junto con otra un mundo parcialmente
comun). Centrando nuestra atencion en el ambito de la relacion negativa, de acuerdo con lo sefialado por
JAKOBS, nos hallamos ante garantes de vigilancia de una fuente de peligro (ya sea que tal posicion derive
de un deber de aseguramiento, asuncion o salvamento). Ahora bien, si consideramos que la diferenciacion
entre accion y omision es una simple delimitacion de naturaleza técnica, debemos concluir que aquello que
vincula el curso dafioso con el ambito de organizacion de una persona en la omision, tiene que ser
equivalente al acto de organizacion en la comision. De esta manera, por ejemplo, quien da veneno de forma
contraria al deber (accion) responde igual que quien no revoca el veneno o sus efectos (omision). Con todas
estas precisiones, quiero hacer notar que en el grupo de casos que JAKOBS caracteriza por la peligrosidad en
si de la prestacion, el sujeto que es garante de la no disponibilidad de determinados materiales responde de
las consecuencias delictivas si infringe su deber, y ello es un dato suficiente para fundamentar una coautoria.
Cfr. JAKOBS, Giinther. “La omision: estado de la cuestion”. Traduccidon de Javier Sanchez-Vera Goémez-
Trelles. En: AAVV. Sobre el estado de la teoria del delito (Seminario en la Universidad Pompeu Fabra).
Civitas. Madrid. 2000. Pgs. 141-142.

3% Cfr., PENARANDA RAMOS. La participacién en el delito y el principio de accesoriedad. Pg. 323; de
acuerdo con este autor, el “sistema unitario de participacion” consiste en que ‘“fodos los intervinientes
realizan distintas partes de un hecho que, globalmente considerado, se corresponde con un tipo de delito de
la Parte Especial”.
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reclamar el hecho, también, como propio. De esta manera, la diferenciacion entre autores y
participes, no dependera de una valoracion cualitativa -pues para todos los intervinientes
en el hecho colectivo la razon de la responsabilidad es la misma-, sino que habrd de
buscarse en el plano cuantitativo’”® con miras no a la determinacion de la competencia

penal, sino a la imposicion de la pena.

II. VALORACION.

La dogmatica penal, ha desarrollado durante mucho tiempo una serie de criterios
para justificar la irresponsabilidad del autor del aporte. En un primer momento, como se ha
seflalado anteriormente, la figura de la prohibicion de regreso ha apuntado a solucionar el
problema exclusivo de si es imputable juridico-penalmente un primer comportamiento

37 Para

imprudente o culposo tras el que concurre la conducta dolosa de otro sujeto
justificar la conducta del contribuyente culposo se han empleado diferentes ideas como,
por un lado, aquellas que parten de una vision causal del tipo objetivo, las mismas que
ofrecen soluciones a problemas de imputacion penal recurriendo a posturas como la
interrupcion del nexo de causalidad, el empleo de criterios subjetivos o la distincion entre
condiciones y precondiciones en el &mbito de la causalidad, pero que dificilmente pueden

ser asumidas®’; y por otro lado, aquellas que proclaman -desde las regulaciones legales

370 para SUAREZ GONZALEZ - CANCIO MELIA. “La reformulacion de la tipicidad a través de la teoria de
la imputacion objetiva”. Pg. 75; la determinacion del criterio cuantitativo para diferencia autores y participes,
es uno de los puntos en la construccion de JAKOBS en el que aun cabe esperar ulteriores concreciones.

37! Por ejemplo, ROXIN. “Observaciones sobre la prohibicion de regreso”. Pgs. 165-167; ha sefialado que
“las reglas reconocidas de la teoria general de la imputacion arrojan ya la consecuencia de que la
intervencion no dolosa en hechos punibles dolosos, en la mayoria de los casos, no puede ser imputada al
tipo objetivo, y es impune”. Ademas, ROXIN tomando como premisa el actual entendimiento de la
imputacion objetiva (de acuerdo con el cual se sefiala que la imputacion al tipo objetivo presupone que en el
resultado se realice el riesgo no permitido creado por el autor, y que este resultado se encuentre abarcado por
el fin de proteccion de la norma de cuidado) deriva dos consecuencias para la intervencion no dolosa en un
hecho punible ajeno. La primera de ellas tiene que ver con la impunidad de la participacion imprudente en
suicidios dolosos, autolesiones y autopuestas en peligro, en tanto ella no es abarcada por el fin de proteccion
de la norma que sanciona la induccion. A decir de ROXIN, si la participacion dolosa en el suicidio es
indiscutiblemente impune, con mayor razén tiene que serlo la producciéon imprudente de suicidios,
autolesiones y autopuestas en peligro dolosa. La segunda consecuencia, toma en consideracion, desde el
punto de vista del principio de confianza, que la mayoria de los casos de causacion imprudente de hechos
dolosos no puede ser imputada al tipo objetivo, afirma ROXIN que “foda persona puede confiar, en el caso
normal, en que los otros no cometeran hechos punibles dolosos”.

372 El profesor aleman HARRO OTTO. “Diagnosis causal e imputacion del resultado en Derecho penal”. Pg.
69; ha considerado que “el objeto de las consideraciones del derecho penal no son meras modificaciones del
mundo exterior de cualquier naturaleza, sino objetivaciones de personas, cuyo sentido, respecto del
ordenamiento juridico-penal, hay que averiguar, pero que no pueden ser reducidas solo a relaciones
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sobre autoria y participacion- la impunidad de la participacion (complicidad o induccion)

culposa.

Respecto de las concepciones causalistas, se puede sostener que estas concepciones
no se percatan que, si se parte de un tipo objetivo mds rico que la pura causalidad como
hace la moderna teoria de la imputacion objetiva, los problemas se pueden solucionar sin
tener que hacer referencia, por ejemplo, al caracter doloso o imprudente de un hecho®”.
Ello obedece, a que es un error hacer depender la exclusion de la imputacion respecto de la
concurrencia de dolo o imprudencia en la conducta del primer sujeto’’*. Si existe alguna
prohibiciéon de “regresar” a la conducta de quien ha intervenido antes de un sujeto
autorresponsable, ella no dependera de como obre este ultimo. Tampoco dependera de si la
conducta del primer sujeto era o no causal para el resultado finalmente producido, ni de
como éste ha abarcado subjetivamente la produccién final del delito®”, toda vez que ello,
implicaria nuevamente recurrir a criterios pre-juridicos, método que ya fue descartado,
porque no permite llegar a soluciones satisfactorias. Si lo que queremos es determinar la

competencia de un sujeto que obra con anterioridad a otro (siendo ambos

autorresponsables), es necesario establecer en el plano objetivo los presupuestos que nos

causales. Se trata de algo mas que la explicacion causal de un determinado suceso, si bien la explicacion
causal también cumple un papel esencial para comprender lo acontecido”.

33 Con gran acierto, FEIJOO SANCHEZ. Limites de la participacion criminal. Pg. 20; ha afirmado 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
participe actiie de forma dolosa o de forma imprudente”. También, CANCIO MELIA. Lineas bdsicas de la
teoria de la imputacion objetiva. Pg. 117; sefiala que “una vez determinado el ambito en el que existe un
significado univoco no delictivo de la conducta del autor, la conducta del autor, como se ha visto, queda
desvinculada del posterior desarrollo lesivo con independencia de la cognoscibilidad o conocimiento por
parte del autor del mismo, es decir, que opera de modo completamente contrafactico”.

7 Como bien ha apuntado el profesor JAKOBS. “La prohibicion de regreso en los delitos de resultado.
Estudio sobre el fundamento de la responsabilidad juridico-penal en la comision”. Pg. 246; al utilizar el
limite entre dolo e imprudencia y la diferenciacion entre participacion mediata e inmediata no se llega mas
alla de realizar cuantificaciones dentro de la cibernética del comportamiento, en lugar de, y esto es lo
relevante creemos nosotros, determinar ambitos de responsabilidad.

Ha afirmado NAUCKE. “Sobre la prohibicion de regreso en Derecho penal”. Pg. 21; que “al
abordar la cuestion acerca de si el primer actuante puede ser autor junto al segundo actuante, el lado
subjetivo en el primer actuante no ofrece problemas fundamentales a la opinion dominante. En la
Jjurisprudencia no aparece ningun caso en el que fuese verdaderamente dudosa la imprudencia de quien
actuo en primer lugar. Las dificultades se encuentran en los tipos de la Parte Especial”. Para este autor
aleman, es necesario determinar por ejemplo, si el primer actuante causa la muerte de aquella persona que el
segundo actuante matd dolosamente. Un cierto sector doctrinal, valiéndose de la feoria de la equivalencia de
condiciones, afirmaba que el primer actuante cumpliria con el tipo de homicidio sefialado en el ejemplo. Asi,
se llegaba a la conclusion de que la prohibicion de regreso no existe, en tanto, el comportamiento del primer
actuante es una condicion que no puede ser eliminada mentalmente sin que desaparezca el resultado. Sin
embargo, una solucioén en la que se prescinde de la prohibicion de regreso nos llevaria a reconocer una
responsabilidad social incrementada.

37 Cfr., ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 91.
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permitan conocer si una conducta esta juridico-penalmente desaprobada, y por ende
constituye intervencion en el delito. Por lo tanto, podemos sostener que el fundamento de
la prohibicion de regreso se ha de encontrar en el principio de autorresponsabilidad, en
tanto constituye una de las bases fundamentales de la imputacion objetiva. Ello nos obliga
a la busqueda de criterios validos para la delimitacion normativa de ambitos de
responsabilidad, y por consiguiente, lograr la exclusion de responsabilidad juridico-penal
por actos que carecen de significado delictivo; con lo cual se permitiria salvaguardar la
libertad de actuacion de los ciudadanos. En lineas generales, la prohibicion de regreso sirve
justamente para poder determinar si tiene o no competencia el sujeto (primer actuante) que
realiza un comportamiento estereotipado o inocuo con el que termina favoreciendo el

hecho delictivo de un segundo actuante®’®.

Aqui conviene hacer una digresion. No obstante la conclusion a la que se ha
arribado lineas atras, no han faltado en la doctrina, posiciones que han pretendido quitarle
importancia a la actuacion de la prohibicion de regreso sosteniendo que se pueden arribar a
mejores soluciones mediante la utilizacion del criterio del riesgo permitido, incluso con
independencia de lo que internamente persiga el actuante respecto al resultado (por
ejemplo, cuando el vendedor de cuchillos actua con dolo eventual respecto de posibles
hechos punibles que vaya a realizar el comprador). Como afirma ROXIN, “un riesgo
permitido estd permitido independientemente de la actitud del actuante respecto del

resultado; incluso quien no confia puede ampararse en el principio de confianza™’’.

376 Vid., FEIJOO SANCHEZ. Limites de la participacion criminal. Pg. 95; quien ha expresado que la
prohibicion de regreso “es un instituto que sirve para negar la existencia del tipo objetivo en un ambito
como el de los tipos de participacion”.

37 ROXIN. “Observaciones sobre la prohibicién de regreso”. Pg. 168.

En esta misma linea, en doctrina se han propuesto una serie de criterios que van a permitir
determinar la presencia o no de un riesgo no permitido en la configuracion de una primera conducta no
dolosa. Si dicha conducta excede los limites de lo permitido, esto conllevara a que la ponderacion se resuelva
en favor del bien juridico puesto en peligro. Uno de los criterios propuestos tiene que ver con la peligrosidad
inmanente a una infraccion al cuidado. Por ejemplo, el guardar un veneno de modo descuidado deberia hacer
responsable al primer actuante por un delito imprudente en caso de que alguien fuese envenenado. Sin
embargo, como lo sefiala ROXIN, este criterio no es el mas adecuado en tanto que “casi todos los objetos
pueden ser utilizados para algun delito doloso, su «puesta a disposicion» por si sola no puede ser suficiente
para una imputacion al tipo objetivo, y, con ello, para una imputacion por imprudencia”.

Otro criterio que se planted doctrinalmente, tiene que ver con el principio de confianza y su relacion
con aquellos supuestos en los que existen indicios concretos de que se va a producir la comision de un delito
doloso. Si bien este principio ha sido de mucha utilidad en el transito vial, pues es, por ejemplo, reconocible
el desacatamiento de las reglas de transito por la manera de conducir; sin embargo, no sucede lo mismo en
situaciones de la vida distintas al transito vial. Luego, el uso de este criterio es muy ambiguo y conllevaria a
entorpecer la vida social. Por ejemplo, el hecho que en zonas donde se producen constantes agresiones entre
pandillas empleando cuchillos, machetes y otros, ha de representar un “indicio” de tal modo que solamente
puedan ser vendidos cuchillos a personas que todos conocen como especialmente merecedoras de confianza.
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Luego, ;quiere esto decir qué las soluciones a las que se pretende arribar con la prohibicion
de regreso pueden ser reconducidas y logradas sin muchas complicaciones con el criterio
del riesgo permitido? A pesar de que el mismo JAKOBS llego6 a sostener que al hablar de
prohibicion de regreso se puede hablar también del riesgo permitido en la participacion
criminal®’®, pienso que la respuesta a esta pregunta es negativa® . Ello en tanto, sostengo
que éste ultimo criterio no aporta mayores soluciones al respecto, en tanto, su caracteristica
de conducta conforme con los drdenes historicamente generados de la vida social, se
quebranta tan pronto como es colocada en referencia a la conducta delictiva y su resultado.
Dificilmente se puede sostener que: dirigir un procedimiento judicial, dictar una clase de
Derecho penal en la universidad, satisfacer una deuda, vender objetos de comercio
corriente como cuchillos o bates de béisbol; interpretadas al margen o sin referencia alguna
a conductas que posteriormente son aprovechadas por terceros para cometer delitos, no
sean actividades que se encuentren dentro de los riesgos tolerados por un grupo social,
pero el juicio acerca de si estas modalidades de comportamiento siguen siendo socialmente
adecuadas en aquellas situaciones en las que de manera cognoscible conllevan graves
consecuencias, requiere instrumentos mas diferenciados como la prohibicion de regreso, y

no se puede llevar a cabo a través del concepto de riesgo permitido™’.

Ahora bien, retomando el tema, segun lo plantea la imputacion objetiva, la
limitacion de la responsabilidad juridico-penal deriva de la idea de que no es deber de una
persona preocuparse de todo resultado de su comportamiento, sino que algunos resultados
caen en el campo de las tareas de terceras personas o de la propia victima o, en su caso,
esta ultima tiene que soportar tales resultados como un infortunio, ya que de otro modo la

libertad de comportamiento quedaria asfixiada a favor de una sociedad exageradamente

Incluso, podria llegarse al extremo de prohibir la venta de venenos para ratas, en tanto y en cuanto, la
adquisicion de estos productos es un indicio para un posible asesinato. ROXIN. “Observaciones sobre la
prohibicion de regreso”. Pgs. 169-171; ha sefialado que “fodos los indicios de esta clase tienen muchos
significados y pueden significar también algo completamente inocuo. Pero, entonces, no existe ningun
motivo para quitarle validez al principio de confianza”.

378 Cfr., JAKOBS, Giinther. “La ciencia del Derecho penal ante las exigencias del presente”. Traduccion de
Teresa Manso Porto. En: Dogmatica de Derecho penal y la configuracion normativa de la sociedad. Civitas.
Madrid. 2004. Pg. 34.

37 Cfr., ROXIN. “Observaciones sobre la prohibicion de regreso”. Pg. 168; ha sefialado que el reconducir la
impunidad al riesgo permitido no se debe malinterpretar como “e/ reconocimiento de una prohibicion de
regreso con el ropaje de otra terminologia”. Ademas, sefiala que en el riesgo permitido “la impunidad del
primer actuante no esta restringida -como en la prohibicion de regreso- a una conducta no dolosa”.

%0 Cfr., JAKOBS. “La prohibicion de regreso en los delitos de resultado. Estudio sobre el fundamento de la
responsabilidad juridico-penal en la comision”. Pg. 245; FRISCH. Comportamiento tipico e imputacion del
resultado. Pg. 256.
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cuidadosa por todas partes™'. Un ejemplo nos posibilitara graficar la importancia de la
imputacioén objetiva. Un vendedor tiene su tienda en una calle en la que la iluminacion
nocturna no es buena. Como este vendedor cierra su negocio a altas horas de la noche, la
luz que sale del negocio permite a los transetntes dirigirse por esa calle. Pero, un dia en
que el vendedor se retira mucho mas temprano de lo acostumbrado, apaga la luz del
negocio y la calle so6lo recibe la tenue luz del alumbrado publico. En esas circunstancias,
un transeinte que pasaba por ahi, se tropieza y se hiere. La pregunta es: ;quién es el
responsable del dafio que se ha ocasionado? Se puede afirmar que la organizacion
defectuosa es del vendedor por apagar la luz de su negocio, o que es competente el
municipio encargado del alumbrado de las calles, incluso puede ser la victima responsable
de su propio dafo al no tener el cuidado que ameritaba la circunstancia, o no quedaria mas
alternativa que atribuir el suceso a un infortunio que aquella ha de soportar. Para responder
adecuadamente a la pregunta: ;a quién le compete la lesion que ha sufrido el peatdon? es

que se emplea la imputacion objetiva.

En conclusion, puedo afirmar que la prohibicién de regreso como uno de los sub-
institutos de la imputacion objetiva que determina una exclusion de dicha atribucion, se
configura en aquellos supuestos en los que una persona no puede derivar en un sentido
delictuoso el comportamiento de un primer actuante, sin caer en un comportamiento
arbitrario. La exclusion de la responsabilidad penal de los sujetos valiéndose de la
prohibicién de regreso, se configurard s6lo en los dos siguientes supuestos. En primer
lugar, como se ha precisado a lo largo del trabajo, los contactos sociales en la actualidad se
caracteriza por la complejidad de la interaccion personal y por ende, las comunidades que
se formen entre los diversos protagonistas de los procesos de comunicacion social no seran
absolutas, sino limitadas a determinadas formas. Esto significa, que las metas que sean
pretendidas por uno de los miembros de esa comunidad mas alla de lo comun, no habran
de ser tenidas en cuenta por el otro componente de la comunidad®®. Como ejemplo, puedo
citar los supuestos de compra y venta. Lo que el comprador realice con la mercancia le
importa al vendedor tan poco como al deudor le importa poco lo que el vendedor haga con
el dinero de la transaccion. En segundo lugar, se puede afirmar que los campos de
responsabilidad se separan mucho mas cuando no existe una comunidad entre las personas,

sino que una es obligada por otro a tal comunidad, v. gr., el supuesto siempre citado de los

31 Cfr., JAKOBS. La imputacion penal de la accién y de la omision. Pg. 43.
%2 Ibidem, Pg. 46.
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terroristas que ante el juzgamiento de su lider, amenazan al juez de la causa con matar a un
funcionario publico que tienen como rehén, si es que su cabecilla es sentenciado. El juez,
siguiendo los procedimientos legalmente establecidos dicta una sentencia condenatoria en
contra del lider, y los terroristas cumplen su amenaza. En este caso, no se podria afirmar

sin caer en un absurdo, que el juez sea participe de la muerte producida.

Finalmente, es necesario dejar en claro que si bien la prohibicidon de regreso va a
permitir excluir la responsabilidad penal del primer actuante o contribuyente, esto no es
obice para que aquel pueda ser sancionado por la vulneracion de otros deberes existentes,
tales como los deberes de solidaridad minima reflejados en la omision del deber de

SOCOI‘I‘O383.

III. LA PROHIBICION DE REGRESO Y SU VINCULACION CON LA TEORIA
DE LA PARTICIPACION DELICTIVA.

En el contexto de normativizacion de las distintas figuras penales, cobra relevancia
la nueva orientacién que adquiere la teoria de la participacion delictiva (que engloba a las
distintas formas de autoria, la induccion y la complicidad) y que es edificada a partir de los
criterios aportados por la teoria de la imputacion objetiva, en desmedro de las tradicionales
posturas sobre la participacion que recurrian a contenidos de indole féctico, como la teoria
del dominio del hecho postulada por CLAUS ROXIN**. De acuerdo con éstas, por
ejemplo, en el caso de la autoria, se declaraba la existencia de un concepto de autor para
los delitos dolosos, otro para los imprudentes, asi como otro para los delitos de comision y
uno distinto para los delitos omisivos. Sin embargo, a partir de la propuesta por una teoria
de la imputacion objetiva, ésta division de la autoria, poco satisfactoria en sus fundamentos
y en los resultados a los que arriba, fue dejada de lado y superada, afirmandose que en la
base de toda responsabilidad penal esta la competencia (los deberes) de las personas, a
partir de lo cual es posible afirmar que no existe ninguna diferencia sustancial entre el

delito de accion y el de omision, ni el doloso y el culposo. A continuacion explicaré esto.

3% Cfr., GARCIA CAVERO. “La prohibicion de regreso en el Derecho penal”. Pg. 71.

¥ Ver el interesante trabajo de ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en Derecho penal. Traduccion
de la séptima edicion alemana por Joaquin Cuello Contreras y José Luis Gonzalez de Murillo. Marcial Pons.
Madrid-Barcelona. 2000. Pgs. 129 y ss.
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Es con la propuesta de JAKOBS, que se reconoce que la responsabilidad juridico-
penal deriva de dos fundamentos: la competencia por el quebrantamiento de deberes
generales (competencia en virtud de organizacion) y la competencia por el
quebrantamiento de deberes especiales (competencia en virtud de institucion). En
concordancia con lo expuesto en apartados anteriores, sefialaré lo siguiente. En sociedad,
los contactos sociales se producen sobre la base de un status general, que consiste en que la
persona es libre de configurar el &mbito de administracion que el ordenamiento juridico le
reconoce para que pueda desarrollarse y participar en igualdad de condiciones en el grupo
social. Esta capacidad de cada persona para autodeterminarse, implica que origine
determinados riesgos para los terceros, frente a los cuales se ve obligado a desplegar
medidas de seguridad que le permitan mantener el riesgo dentro de los limites de lo
permitido. De no conducirse de esta manera, la persona se habrd organizado
defectuosamente y le correspondera ser responsable del dafio producido. Esto quiere decir
que, en los supuestos de competencia en virtud de organizacion, la expectativa del resto de
la sociedad tiene un contenido negativo: la separacion de los ambitos de organizacion.
Luego, la organizacion defectuosa de las personas se califica como delitos de

. . r 385
organizacion .

Sin embargo, los contactos sociales no se presentan exclusivamente de manera
negativa, al contrario existen también supuestos en los que es necesario la configuracion de
un mundo en comun, esto es, casos en los que el hombre no configura libremente el
mundo, porque encuentra ante si sectores vitales que estan preestablecidos en general, en
los cuales ¢l puede participar activamente, sin embargo, dentro de un marco normativo ya

1% Nos hallamos

definido. Se trata de relaciones fundamentales para la estructura socia
ante el campo de lo que se denomina: delitos de infraccion de deber, y en el que las
expectativas se formulan positivamente, a saber, se busca propiciar la unidad de los

ambitos de organizacion.

En base a esta forma de concebir la teoria de la intervencion en el delito, se ha de
dejar de lado el criterio empleado por la teoria del dominio del hecho, segun la cual la
distincién entre autoria y participacion depende de si el sujeto actiia antes de los actos

ejecutivos (en cuyo caso seria solo complice) o su conducta se despliega con posterioridad

35 Cfr., MONTEALEGRE LYNETT - PERDOMO TORRES. Funcionalismo y normativismo penal. Una
introduccion a la obra de Giinther Jakobs. Pg. 62.

36 [dem.
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al inicio de la tentativa (en cuyo supuesto responderia a titulo de autor). Para JAKOBS,
con apoyo en el concepto normativo, se puede ser autor aunque el aporte se otorgue en la
etapa de los actos preparatorios, y complice aunque la contribucion se preste durante los
actos de ejecucion’™’. Si bien es cierto que no se puede hablar de responsabilidad antes de
la realizacién del tipo, incluyendo la del tipo de tentativa, la gracia de la contribucion en la
fase previa esta precisamente en que fundamenta la pertenencia al colectivo, convirtiendo
por ello la ejecuciébn por mano ajena en propia. Esta relacion suele denominarse
accesoriedad cuantitativa, referida al progreso del delito, lo que, sin embargo, no debe
entenderse en el sentido de que se produce una vinculacién a una ejecucion ajena (la
responsabilidad por un injusto ajeno es un concepto imposible), sino en el sentido de que lo
decisivo es el progreso del emprendimiento comun, esto es, la realizacion del hecho tipico
por parte del colectivo. Esta es la que constituye hacia fuera el quebrantamiento del
Derecho, esto es, la irrogacion de organizacion ajena, y por ello no hay hecho sin
ejecucion, o, dicho con mayor exactitud, sélo aquella es un hecho; pero hacia dentro sigue
siendo una prestacion mas, aunque sea la ultima junto con otras que la han precedido en el
tiempo; y puede suceder que las prestaciones anteriores, dependiendo de las circunstancias,

caractericen al hecho con mayor claridad de lo que lo hace el wltimo acto®®®

. (A quién
incumbe la configuracion de la ejecucion en el marco que existe? La respuesta es que a
todos los intervinientes si es que han prestado una contribucién que los incluye en el

. ., . r 389
colectivo, uniéndose de este modo con las prestaciones de los demds™ .

*7 Ibidem, Pg. 64.

38 Cfr., JAKOBS. “El ocaso del dominio del hecho: una contribucion a la normativizacion de los conceptos
juridicos”. Pg. 183.

% Ibidem, Pgs. 183 y 184. JAKOBS declara que de lo que se trata, es de la Infraccion colectiva del deber.
Respecto a la relacion con el ambito subjetivo, afirma que el establecimiento de un colectivo es un proceso
que, como ya se esbozo antes, depende de qué significado produzca una persona mediante su conducta, y una
persona produce significado y no es mera naturaleza, aunque se conduzca de modo imprudente. Dicho con un
ejemplo: el no custodiar en un lugar cerrado un arma de fuego constituye participacion mediante omision en
un homicidio por comision, aunque el titular no se haya representado nada de modo gravemente imprudente,
y ello incluso aunque quien dispara de modo igualmente imprudente pensara que no estaba cargada.
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CAPITULO VII

LAS CONDUCTAS EXTERNAMENTE NEUTRALES Y LA
COMPLICIDAD DELICTIVA

SUMARIO: I INTRODUCCION. II. LAS CONDUCTAS EXTERNAMENTE
NEUTRALES. 1.1 Ubicacion sistematica en la Teoria del Delito. III. PROPUESTAS
DOCTRINALES ACERCA DE LAS CONDUCTAS EXTERNAMENTE NEUTRALES Y LA
COMPLICIDAD DELICTIVA. IIl.1 Limites de caracter subjetivo. Ill.2 Limites de caracter
objetivo. 1IV. LA RELEVANCIA PENAL DE LAS CONDUCTAS NEUTRALES Y LA
PARTICIPACION A TITULO DE COMPLICIDAD. 1V.1 Propuesta de solucién a los casos
de complicidad mediante conductas externamente neutrales. IV.2 Los conocimientos

individuales. 1V.3 Solucion final.

I. INTRODUCCION.

Para poder entender como es que surge la problematica que suscitan las
denominadas conductas neutrales, es necesario hacer referencia al contexto en el cual se
presentan. Puedo citar como punto de partida, el origen y desarrollo del proceso social
conocido como la Revolucion Industrial (desarrollado en Europa en el ultimo tercio del
siglo XIX), momento al cual se suele acompanar como principales particularidades: el
aumento de la poblacion mundial y los grandes movimientos migratorios del campo a la
ciudad, los cuales trajeron como resultado que las sociedades se tornen mas complejas y la
interaccion entre los sujetos alcance niveles poco imaginables, caracterizdndose por su
dinamismo, complejidad, proliferacion y, sobre todo, por ser en su mayoria, anonimos. Es
decir, se produce un abandono de las formas de vida en las pequenas ciudades y surgen en
su lugar las grandes metropolis. Con ello, lo que se propicia es el paso de un modelo de
interaccion social construido sobre la base del contacto individual-personalizado a otro

390

caracterizado por contactos estereotipados o anénimos™ . De esta manera, las sociedades

3% Cfr., ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 24.
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modernas tienen como rasgo distintivo los elevados nimeros de contactos sociales (aspecto

cuantitativo) y las particulares caracteristicas que éstos revisten (aspecto cualitativo).

Frente a esta compleja configuracion de la dindmica social actual, es imprescindible
que el Derecho penal se adecue a ella, esto es, que no le de la espalda a la realidad social,
para no acercarnos a la tantas veces llamada crisis del Derecho penal moderno, cuyo
origen se ubica precisamente en las dificultades de adaptarse a la nueva conformacién de la
sociedad. Un ejemplo de ello lo podemos apreciar con la Teoria del delito, la cual esta
disefiada sobre la base del modelo de autor individual, y ante las nuevas formas de
criminalidad en las que predomina la delincuencia organizada™' tiene poca capacidad de

respuesta y esta condenada al fracaso.

Ahora bien, en este marco de enorme variedad en el que se desenvuelve la vida en
sociedad, y en el que la interaccion individual -por las necesidades de cooperacion y de
divisiéon funcional- ha alcanzado niveles altamente complejos, es posible que se
incrementen las posibilidades de que algunos de esos contactos sociales redunden en la
produccion de consecuencias lesivas® >, ya sea de manera intencionada o no. En este
ambito, interesa sefialar que las relaciones interpersonales al interior del sistema social
pueden ser clasificadas en dos tipos: la interaccion vertical, y la interaccion horizontal. La
primera, hace referencia a aquellos procesos de interaccion social que se configuran con el
reparto o la division de competencias en el nivel de organizaciones jerarquicas, tal es el
caso; por ejemplo: de las empresas, instituciones publicas, organizaciones criminales, etc.
Los problemas o conflictos que aqui se presentan, estan relacionados generalmente con la
determinacion de la responsabilidad en supuestos de delegacion de funciones, o con la
adopciodn colectiva de acuerdos, o de dafios derivados de la comercializacién de productos
defectuosos, e incluso con la no evitacion de hechos punibles cometidos por los
subordinados. La responsabilidad juridico-penal en estos supuestos, concurre en el sujeto
que delega, a pesar de la existencia de ambitos de organizacioén y de responsabilidad de los

subordinados, en virtud de la asuncion de funciones delegadas. Es por ello, que en este tipo

¥ Cfr., SILVA SANCHEZ. La Expansién del Derecho penal. Aspectos de la Politica criminal en las
sociedades postindustriales. Pg. 15; este autor manifiesta que “Es innegable por lo demas la vinculacion del
progreso tecnico y el desarrollo de las formas de criminalidad organizada, que operan a nivel internacional,
y constituyen claramente uno de los nuevos riesgos para los individuos (y los Estados)”.

%2 Cfr., SILVA SANCHEZ. La Expansién del Derecho penal. Aspectos de la Politica criminal en las
sociedades postindustriales. Pgs. 16-17.
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de interacciones, generalmente se presentan supuestos de autoria mediata y de comision

por omision®””.

En lo que hace referencia a los procesos de interaccion horizontal, cobra relevancia
lo que ya habiamos sefialado respecto a la division vinculante o no del trabajo entre sujetos
que concurren respecto de un mismo hecho. Es por ello que resulta necesario determinar en
qué supuestos es que se puede afirmar la existencia de ambitos de responsabilidad
asociados™”, en tanto, al proliferar las formas de interrelacion entre los sujetos ya no se
puede hablar de la existencia de un marcada separacion entre los contactos sociales, sino
que éstos se encuentran tan cercanos que es posible que la conducta de un sujeto (sin su
intencion) se torne delictiva mediante la actuacion de otro. Esto obedece a que los
contactos en las sociedades modernas se agotan en el cumplimiento de objetivos
concretos®””. Por consiguiente, las formas de responsabilidad juridico-penal que se pueden

configurar aqui son las de la coautoria y las de participacion criminal.

Esto ultimo, constituye el motivo por el cual resulta necesario proceder a fijar los
limites (inferiores y superiores) de la participacion criminal. Una vez que hayamos llegado
a establecerlos, podremos precisar acertadamente si el comportamiento de una persona que
contribuye a la realizacion de un delito (cometido por otro) es un acto sin relevancia penal,
por tratarse de una conducta neutral o estandar; o si por el contrario, se trata de un supuesto

de participacion en el delito.

A continuacioén, expondré algunos casos mediante los cuales se muestra la
problematica ya sefialada: comportamientos (externamente) inocuos o estdndar llevados a

cabo frente a otro sujeto con conocimiento de su posterior uso delictivo:

a) Un panadero le vende pan a un sujeto que le dice que empleara dicho producto para

396
envenenar a su esposa .

b) Un fabricante de elementos eléctricos suministra sus productos, de buena calidad, a una
empresa de la que sabe que los usa para fabricar unos aparatos cosméticos nocivos para

la salud y que solo pueden ser distribuidos por medio de engario.

¢) El empleado de una gasolinera llena el deposito de gasolina de un vehiculo cuyas

ruedas estan gastadas, y se ha percatado de aquello pero sin comunicar nada a sus

3% Cfr., ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pgs. 27-28.
3% Ibidem, Pg. 30.

*3 fdem.

3% Caso citado por JAKOBS. La imputacién objetiva en Derecho penal. Pg. 107.
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ocupantes. El vehiculo continiia su recorrido y quienes iban en el interior fallecen a causa

de un accidente, ocasionado por el estado de las llantas™’.

d) Un estudiante universitario se encuentra en un lugar solitario de su facultad forzando
una maquina que vende café. En un determinado momento, pasan cerca de aquél, un
grupo de estudiantes con unas bebidas. Aunque estos habian observado lo que el sujeto
hacia en la maquina, uno de ellos le entrega -a solicitud de dicho sujeto- una botella con
agua. Una vez que el primer sujeto ha bebido, continua su trabajo con renovadas

398
fuerzas™”.

e) Un comerciante le vende papel y tinta a un sujeto, pese a que conoce que éste empleard

todo ello para una falsedad documental.

f) Un taxista transporta, conociendo lo que va a suceder, a una persona de X a Y para

.. 399
cometer en Y un delito™" .

g) Un catedratico universitario, en su clase de Derecho penal, explica a sus alumnos las
deficiencias de una ley antidrogas, informacion que es aprovechada por algunos de ellos

para realizar un delito de trafico ilicito de drogas.

h) Un deudor satisface su deuda, aunque conoce que el acreedor quiere utilizar el dinero

para perpetrar un delito™®.

i) Un sujeto se presenta en su banco y solicita de su cuenta una gran cantidad de dinero
con la intencion de depositarlos en Centroamérica para evadir los impuestos sobre los

intereses generados. El empleado de la entidad bancaria, le entrega el dinero™".

j) Los magistrados que dirigen un proceso en el que se juzga a los miembros de un grupo
terrorista, tienen conocimiento de la amenaza de asesinar a un politico si siguen adelante

Co . . ,oe . 402
con el proceso. El juicio continua y un politico es asesinado™ .

k) Un vendedor de utensilios de cocina, le vende un cuchillo a una persona que ha
ingresado al puesto de ventas, y que trae arrastrando a un sujeto a quien quiere causarle

la muerte.

) Un sujeto, en medio de una pelea, se dedica a repartir bates de béisbol.

397 Caso citado por JAKOBS. Derecho Penal - Parte General. Nam. 24/13. Parrafo 17.

3% Caso citado por LANDA GOROSTIZA. La complicidad delictiva en la actividad laboral “cotidiana”.
Pgs. 55-56.

3% Caso citado por JAKOBS. La imputacién objetiva en Derecho penal. Pg. 107.

40 Caso citado por JAKOBS. Derecho Penal - Parte General. Num. 24/13. Pérrafo 17.

1 Caso citado por ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pg.La
imputacion objetiva en Derecho penal. Pg. 37.

492 Caso citado por JAKOBS. La imputacién objetiva en Derecho penal. Pg. 107.
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En estos supuestos, no resulta evidente que los sujetos que intervienen inicialmente
deban responder por el resultado. El contexto en el cual se enmarcan la mayor parte de
casos de intervencion mediante conductas neutrales propuestos por la doctrina al momento
de considerar necesario el empleo de la prohibicion de regreso, es el de la certeza en la
produccion del resultado (a manos del segundo actuante), situacion que es conocida o
cognoscible por un sujeto que le aporta algo dentro de los limites de lo socialmente

aceptado (primer actuante).

Por consiguiente, para poder determinar si las conductas de los primeros sujetos (en
los supuestos antes mencionados) encajan dentro de los limites de la tipicidad de la
conducta de los complices en un delito, vamos a emplear todo el material dogmatico que
hasta aqui he planteado. Sin embargo, pretendo dejar en claro aqui, que cuando me refiero
en este trabajo al término conductas neutrales, no quiero adelantar ya una calificacion
respecto de aquellas -de hecho, el peligro es latente- o prejuzgar una correcta solucion
dogmatica respecto a este tipo de comportamientos, queda claro que este concepto resulta
facilmente manipulable, en el sentido que insertada en un contexto inocuo toda accion
puede ser aparentemente neutral, y si se le contextualiza en el campo de lo ilicito, la
conducta dejara a primera vista -por lo general- de ser inocua. El uso del término conductas

neutrales, inicamente tiene fines expositivos.

II. LAS CONDUCTAS EXTERNAMENTE NEUTRALES.

Si los contactos sociales se caracterizan por su complejidad y proliferacion, ya sea a
nivel vertical o a nivel horizontal (este ultimo es finalmente el que nos interesa en el
desarrollo de nuestra tesis), en muchos casos la separacion entre una y otra conducta es tan
estrecha que los comportamientos se mueven entre los limites de lo socialmente adecuado
y la participacion en el delito. En este contexto, las conductas neutrales son aquellas que
para un observador ajeno al hecho, no poseen una inclinacién objetiva hacia la realizacion
de un injusto penal, es decir son conductas licitas o inocuas, aunque quienes la realizan
disponen del conocimiento de la inclinacion de otro por el delito. De esta manera, las
conductas neutrales se caracterizan por la presencia de dos elementos: a) uno de caracter
objetivo, que tiene relacion con la realizacion de una conducta adecuada a un estdndar

social, v. gr., vender panes, prestar un servicio de taxi, pagar una deuda; y, b) un elemento
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de corte subjetivo, segun el cual, el individuo conoce, por el contexto en el que lleva a cabo
su conducta, que aquella es idonea para posibilitar un delito, ya sea de manera directa o
mediante un tercero. En este ultimo caso, el sujeto que realiza la prestacion estandar ha
llegado a tomar conocimiento (de cualquier forma) de las intenciones criminales que tiene
el segundo actuante®”. De esta manera, si las conductas neutrales pudiesen ser definidas
exclusivamente con referencia al aspecto externo no existiria entonces ningun dato que
fundamentara su antijuridicidad, dado que como ha quedado apuntado, su configuracion
externa es ante todo licita. Sin embargo, lo que les otorga la apariencia de ser un suceso
con relevancia penal y que, a la vez, es el aspecto realmente conflictivo de estas
constelaciones de casos, radica en que el sujeto (quien ejecuta una conducta neutral)
conoce que terminara causando un resultado definido como delito en el Cédigo Penal*™.
Por lo tanto, el verdadero nticleo del problema se ubicard en la oposicion entre lo externo 'y

. 4
lo interno de la conducta®’.

En doctrina, por lo general, el problema de las conductas neutrales ha estado
vinculado especialmente al &mbito de la causacion indirecta de un resultado delictivo, esto
es, al hecho de que tras la entrega, la prestacion, etc., de un bien o un servicio por parte de
un sujeto a otro, éste ultimo termina desvidndola a la realizacion de un delito. Por lo
general, la aportacion que realiza quien act@ia en primer término (primer actuante) se
presenta -tomando en consideracion el ifer criminis- durante la fase previa al inicio de la
tentativa, etapa a partir de la cual tendrd lugar el comportamiento de una persona
autorresponsable (segundo actuante). Sin embargo, tal aseveracion resulta siendo parcial,
porque si atendemos a que lo esencial para que una conducta deje de ser neutral y se
convierta en punible, es que el sujeto conozca, a partir de los elementos que ofrece el
contexto en el que actuia, que su comportamiento concurre junto a otro en la realizacion de
un delito, se puede predicar la neutralidad de una conducta durante la etapa de realizacion

(ejecucion) del hecho punible. Por ejemplo: unos sujetos estan robando artefactos

% En este sentido RANSIEK, Andreas. “Colaboracion neutral en organizaciones formales”. Traduccién de
Ivan Meini Méndez. En: Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales. N° 4. Grijley. Lima. 2003.
Pgs. 337-338. Para este autor, si no se conocen los planes del prestatario, se trata de un acto banal, ambiguo.
El préstamo cobra sentido recién cuando se conoce con qué objetivo fueron prestados determinados objetos
(por ejemplo, un cuchillo).

4% Cfr., ROBLES PLANAS. La Participacién en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 35. Como lo ha
sostenido WINFRIED HASSEMER (Citado por BLANCO CORDERO. Limites a la participacion delictiva.
Las acciones neutrales y la cooperacion en el delito. Pg. 27.), el nicleo de la problematica de la cooperacion
mediante acciones neutrales se encuentra en el hecho de que la punibilidad se fundamenta en el
conocimiento, esto es, en el tipo subjetivo.

5 ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pgs. 38-39.
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eléctricos en una casa y para trasladarlos, uno de ellos toma un servicio de taxi haciéndolo
entrar a la cochera de la casa. El delito de robo ya se estd ejecutando, sin embargo, para el
taxista el contexto ilicito en el cual se desarrolla la accidon no le es conocible, por tanto, ¢l

no se estard moviendo fuera de un estado de interaccion normal (riesgo permitido).

Por lo general, la doctrina no se ha referido sobre la concurrencia de conductas
neutrales durante la realizacion del delito. Empero, como en este trabajo de lo que se trata
es de delimitar si existe o0 no complicidad, esto es, de la actuacion de un primer sujeto y la
posterior conducta de un segundo sujeto que desvia hacia lo delictivo la actuacion previa,

dejaremos el analisis de la configuracion de la coautoria para un posterior estudio.

Finalmente, como se ha venido afirmando, lo resaltante de los casos englobados
bajo la denominacion de favorecimiento mediante conductas neutrales, es que son
situaciones en las que el interviniente conoce -a partir de los datos que le ofrece el contexto
en el que tiene lugar su comportamiento- los fines perseguidos por el autor, de manera que
existe una perfecta representacion de que la aportacion, como minimo, incrementara las
posibilidades de comision del delito*®®. Sin embargo, y como he sostenido lineas atras, de
lo que se trata es de determinar si la contribucion que se hace al autor de un delito, y que se
denomina como conducta neutral, crea un riesgo juridico-penalmente relevante, para

lesionar o poner en peligro la vigencia de las normas.

I1.1 Ubicacion sistematica en la Teoria del Delito.

En lineas generales, el eje del problema que se suscita con la calificacion del
favorecimiento de un delito mediante conductas neutrales como punible o no, se localiza
en la oposicion entre lo externo y lo interno de la conducta. Ello ha ocasionado que se

ponga en discusion su ubicacion sistematica en la Teoria del delito.

Mayoritariamente, la doctrina ha sefialado que la solucién al problema de las
conductas neutrales ha de encontrarse en la tipicidad. Hasta aqui se podria decir que las
opiniones son consensuadas. Sin embargo, la discusién se origina al momento de
determinar si la ubicacion correcta se halla en el campo de la tipicidad subjetiva -esto es,
del sujeto- o que el tratamiento correcto de este grupo de casos se ha de realizar en el tipo

objetivo. Respecto a las posturas que recurren al lado subjetivo, si bien acuden a criterios

Y Ibidem, Pg. 40.
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objetivos como la existencia de un riesgo tipicamente desaprobado, no obstante el eje de la
solucion lo encuentran en datos subjetivos como el dolo, la conviccion, la finalidad, la

seguridad sobre la comision del hecho futuro, entre otros.

Al interior de estas posturas, cabe resaltar lo que ha propuesto ROXIN cuando
sostiene que el dolo eventual se puede erigir como el factor limitador de lo que constituye
0 no, en el plano de la participacion criminal, juridico-penalmente relevante. Para ROXIN
y el sector doctrinal que apoya el tratamiento de las conductas neutrales en el plano
subjetivo, la imputaciéon a titulo de participe presupone un incremento del riesgo
Jjuridicamente desaprobado, causal para el resultado tipico®™’, ademas que tal crecimiento
del riesgo se ha de producir de forma juridicamente desaprobada. Pero, y aqui yace lo
relevante de esta concepcion, la desaprobacion de tal conducta dependerd de si el primer
sujeto actio con dolo directo o con dolo eventual, respecto de la intencion delictiva del
autor. En el caso de existir dolo directo, dice ROXIN, tendra lugar la imputacion si la
conducta manifiesta una referencia de sentido delictiva, es decir, que la aportacion del
favorecedor, eliminada la accion del autor, no tenga otro sentido mas que el delictivo, v.
gr., la venta de productos a quien se sabe de manera segura que con ellos cometera un
delito, es imputable a titulo de participacidon porque “para el comprador la adquisicion tiene
un sentido exclusivamente delictivo™**®. En sentido contrario, “en la entrega de material a
un fabricante sobre el que se sabe seguro que con su uso cometerd un delito contra el
medio ambiente, o cuando se da empleo a alguien del que se sabe que no declara su salario
en el impuesto correspondiente, no existe participacion en el correspondiente delito
ecologico o en la defraudacion de impuestos, porque tanto la entrega del material como el

. . . . , . . . . 409
salario siguen teniendo sentido en si mismos si se prescinde del delito™".

Distintas son las consecuencias a las que llega ROXIN cuando estamos ante la
presencia de un dolo eventual, esto es, cuando el sujeto no conoce el fin delictivo pero se
lo plantea como posible. Ello ocurrira, por ejemplo, en el supuesto en el cual se vende un
destornillador a una persona aparentemente sospechosa, con la representacion por parte del
vendedor de que servira para cometer un robo. En supuestos como éste, se debe excluir la
imputaciéon con base en el principio de confianza, pues al no existir razones que lo

desvirtien siempre debe presumirse que el segundo sujeto se comportard conforme a

7 ROXIN, Claus. “;Qué es la complicidad?”. Traduccion de Manuel Abanto Véasquez. En: La teoria del
delito en la discusion actual. Grijley. Lima. 2007. Pg. 537.
% ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 59.
409 7
Idem.

135



Derecho. Si en algin momento tal conducta favorece al segundo sujeto, la accion del
primer sujeto no habra superado el riesgo permitido derivada del principio de confianza.
Empero, se desbordard el limite a la confianza, cuando nos hallamos ante una “inclinacién

reconocible hacia el hecho™*'’.

Como ya comenté al momento de analizar la propuesta de ROXIN acerca de la
prohibicion de regreso, es claro aqui, que a pesar de la pretension de una solucion subjetiva
del problema, este autor recurre a correctivos de naturaleza objetiva como el de referencia
de sentido delictiva o inclinacion reconocible hacia el hecho. Asimismo, se le puede
criticar -tan igual como a las demdas concepciones subjetivas- que metodologicamente el
analisis en el tipo va de lo objetivo a lo subjetivo, y no en sentido inverso como ocurre con
estas posturas. Ademas, tomar partido por lo subjetivo como factor delimitador, posibilita
que se atente contra la prohibicion de punir el ambito interno de los sujetos, desconociendo
que en un Estado de Derecho se reconoce (a favor de los ciudadanos) que el Derecho penal
es de hecho no de intencion; y que, por lo tanto, no se puede hacer depender la calificacion
objetiva de una conducta de si ésta se ejecuta con dolo o no. La intencion o el deseo no
pueden castigarse, en tanto no se traduzcan en una configuracion externa objetivamente
desaprobada por si misma. Lo contrario conduce a tomar posicion, peligrosamente, por un

“Derecho penal de la voluntad™™*"

. Por ultimo, esta solucion que propone diferenciar la
participacion atendiendo a si nos hallamos ante un supuesto de dolo directo (en el que el
primer actuante termina siendo responsable) o dolo eventual (que hace impune la
intervencion del primer actuante), no advierte la regulacion que del dolo se hace en los
Codigos Penales y, quiebra la unidad en las consecuencias entre las formas de imputacion

dolosa: o hay dolo o no lo hay y el resultado debe ser el mismo tanto si es eventual como si

es directo.

En conclusion, la soluciéon al problema que plantean los casos de conductas

neutrales, no debe regirse ni por el significado otorgado por el propio sujeto (el primer

19 1bidem, Pg. 60.

“' ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 65; MARTINEZ
ESCAMILLA. La imputacion objetiva del resultado. Pg. 74; quien sefiala que “Si entendemos que la razon
de la prohibicion de un comportamiento no puede ser la actitud de desobediencia del individuo hacia la
norma, actitud que dicho comportamiento encierra, pues ello seria dificilmente compatible con el principio
liberal del mayor respeto posible al fuero interno, con los principios de intervencion minima y estricta
proteccion de bienes juridicos y con una concepcion Derecho penal (sic.) como un Derecho penal de hecho y
no de autor, y, partiendo de que la funcion inmediata de nuestra disciplina radica en la evitacion preventiva
del menoscabo de bienes juridicos, abocamos en la conclusion de que el objeto de la prohibicion penal es,
por supuesto, el actuar externo y la razon de dicha prohibicion la amenaza que el comportamiento supone
para los bienes juridicos cuya proteccion constituye el fin del Derecho penal”.
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actuante) ni por el significado que intersubjetivamente creemos que el sujeto otorgod a sus
actos, sino, esencialmente, por aquello que desde el punto de vista social (intersubjetivo) es
significativo por si mismo. Y significativas por si mismas solo son las exteriorizaciones

normativamente desvaloradas*'>.

A partir de ello, siendo consecuente con lo que he venido planteando a lo largo del
presente trabajo (que el proceso de imputacioén de la responsabilidad juridico-penal a un
sujeto, asi como la formulacion de los limites de la intervencion en el delito estdn
netamente en funciéon de aspectos valorativos) y en correlacion con una vision
funcionalista del delito (en la que el ser humano es tomado como persona y la sociedad no
se entiende mas como agrupacion de individuos sino como una construcciéon normativa),
sostengo que la base de la responsabilidad penal no va a descansar en el plano subjetivo
sino en el objetivo*", esto es, en la responsabilidad en virtud de competencia, y donde el
elemento mas representativo del proceso de normativizacion del tipo penal: la imputacion
objetiva, va a determinar aquello que ha de ser imputado a una persona como su accion.
Ello obedece, a que en doctrina se ha reconocido permanentemente que en orden de
prelacion, el lado subjetivo de las conductas es posterior a la determinacion del lado
objetivo, dicho de manera distinta, el objeto del dolo y de la imprudencia descansa en el
ambito objetivo de toda conducta. Ahora bien, en este contexto, el eje fundamental sobre el
cual va a girar la solucion del problema que se plantea con las conductas neutrales, no esta
necesariamente en los conocimientos de los que disponga el sujeto sino en la libertad
general de actuacion™™, es decir, en la formulacion de los limites de la libertad de
organizacion. De ahi que el problema de las conductas neutrales se haya centrado en la

determinacion del /imite minimo de la participacioén punible en un delito.

III. PROPUESTAS DOCTRINALES ACERCA DE LAS CONDUCTAS
EXTERNAMENTE NEUTRALES Y LA COMPLICIDAD DELICTIVA.

12 ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 66.

13 Cfr., ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 57; AMBOS. “La
complicidad a través de acciones cotidianas o externamente neutrales”. Pg. 199.

14 Cfr., ROBLES PLANAS. La Participacion en el delito: Fundamento y Limites. Pg. 72.
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La ambigiiedad que traen consigo las denominadas conductas neutrales en su
determinacion como delictivas o no, ha sido analizada en reiteradas oportunidades,
destacando entre los numerosos puntos de vista ofrecidos dos grandes corrientes: una
subjetiva y otra de tinte objetivo. Como quiera que estas ya fueran expuestas al analizar el
desarrollo de la prohibicion de regreso -criterio vinculado con la delimitacion de la
participacion criminal- en las lineas siguientes, solamente me limitaré a repasar los

argumentos mds importantes de estas propuestas.

IT1.1 Limites de caracter subjetivo.

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 valoraciéon en el

plano subjetivo del actuante al momento de prestar su aportacion®.

Esta linea de
razonamiento, tendria asidero si lo vinculamos con la exigencia de dolo en la conducta del
complice (primario o secundario) exigida en el articulo 25° del Codigo Penal peruano, pues
de acuerdo con los defensores de esta argumentacion, calificar a las conductas neutrales

como complicidad, depende de la conexidn psiquica que se dé entre los intervinientes.

El defensor mas destacado de esta postura es ROXIN cuyo planteamiento al
respecto ya fue expuesto anteriormente. En un primer momento, este autor al analizar si es
punible la intervencion en el delito a través de una conducta neutral propone un criterio de
connotacion subjetiva: el favorecimiento de una reconocible propension al hecho, de
acuerdo con el cual, se ha de tener en cuenta que “una primera accion no puede ser
interpretada por si misma como intolerablemente peligrosa, sino sélo a partir del contexto

. . . . 416
reconocible de las intenciones del potencial autor doloso”

. Esta propension al hecho
tiene que ser de tal magnitud para que el primer actuante se inhiba de llevar adelante

acciones que puedan conducir a la configuraciéon de un hecho delictivo.

415 De esta manera, AMBOS. “La complicidad a través de acciones cotidianas o externamente neutrales”.
Pgs. 202-204; RUEDA MARTIN, M* Angeles. “Consideraciones acerca de la relevancia penal de las
acciones cotidianas en la comision de un hecho doloso”. En: Revista Penal. N° 9. La Ley. 2002. Espaiia. Pgs.
127-128; WEIGEND, Thomas. “Los limites de la complicidad punible”. Traduccion de Fernando
Guanarteme Sanchez Lazaro y Nicole Mutschke. En: Revista de Derecho Penal y Criminologia. Universidad
Nacional de Educacion a Distancia. 2* época. N° 10. Madrid. 2002. Pgs. 201-202; CARO JOHN, Jos¢. “La
impunidad de las conductas neutrales a la vez, sobre el deber de solidaridad minima en el Derecho penal”.
En: Libro Homenaje al profesor Raul Peiia Cabrera. Tomo 1. Ara editores. Lima. 2006. Pgs. 341-346.

#1® ROXIN. “Observaciones sobre la prohibicién de regreso”. Pg. 174.
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Sin embargo, las reflexiones de ROXIN acerca de la punibilidad de las conductas
neutrales lo llevaron a sostener, en un momento posterior, una propuesta de una carga
mucho més subjetiva que la anterior. Asi, sostiene que las conductas pueden dejar de lado
su caracter neutral cuando “al incluirse conscientemente en un contexto delictivo pierden
su caracter cotidiano™'”. Luego, hay que diferenciar si el complice actiia con dolo directo
o con dolo eventual en relacioén con el hecho delictivo. Solamente si el sujeto se apoya en
el riesgo de aparicion del delito (probabilidad), entonces su conducta debe de quedar
impune pues se puede apoyar en el principio de confianza*'®, en tanto que una reconocible
inclinacion al hecho del otro no debilite esa suposicion®'®. Dicho principio tiene como
consecuencia practica que, quien se comporta adecuadamente, no deba contar con que su
conducta pueda producir un resultado tipico debido al comportamiento antijuridico de otro,
aunque desde un punto de vista psicologico fuera previsible dada la habitualidad de ese

tipo de conductas**’.

Por el contrario, si la contribucion al delito por parte del sujeto resulta del
conocimiento seguro de los planes delictivos del autor, dicha conducta habra excedido los
limites de la libertad juridicamente garantizada (se hallara fuera del riesgo permitido).
Existira entre la conducta del primer y segundo actuante una relacion delictiva de
sentido™'. Ello se puede graficar con un ejemplo: si el ferretero que le vende a un sujeto un
hacha sabe (porque el comprador se lo dijo o recibio informaciones de terceros) que aquél
usara el instrumento para matar a su esposa; de acuerdo con la concepcidn roxiniana

terminard respondiendo penalmente como participe de esa muerte.

No obstante, estos intentos de delimitar en el ambito subjetivo lo que constituye o
no complicidad en el delito, ha sido objeto de numerosas criticas. Por un lado, se puede
sostener que la diferenciacion entre un actuar con dolo directo o con dolo eventual no tiene
ninguna incidencia, porque el Cédigo Penal peruano no hace ningun tipo de distincién ni
vincula consecuencias diferentes a las distintas formas de dolo; en tanto la sistematizacion

de las posibles posiciones internas de los autores en relacion con su hecho constituye,

417 ROXIN, Claus. “Las formas de intervencion en el delito: estado de la cuestion”. Traduccion de Maria
Teresa Castificira Palou. En: AAVV. Sobre el estado de la teoria del delito (Seminario en la Universidad
Pompeu Fabra). Civitas. Madrid. 2000. Pg. 177.

418 Cfr., WEIGEND. “Los limites de la complicidad punible”. Pg. 201; AMBOS. “La complicidad a través de
acciones cotidianas o externamente neutrales”. Pg. 203.

19 ROXIN. Strafiecht. Allgemeiner Teil. Band II. Pg. 241 § 26 n° 3.

40 FEIJOO SANCHEZ. “El principio de confianza como criterio normativo de imputacién en el Derecho
penal: fundamento y consecuencias dogmaticas”. Pg. 291.

1 ROXIN. Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band II. Pg. 224 § 26 n° 3.
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como es sabido, uno de los mas discutidos y dificiles problemas teoricos de la parte

general 2.

En la misma linea de lo anteriormente expresado, determinar la relevancia juridico-
penal de una conducta a partir de criterios subjetivos parece no ser de recibo, pues ello nos
llevaria a las insostenibles consecuencias de un Derecho Penal de la intencién* al tener
que aceptar el castigo de un complice dependiendo de si actiia con dolo y negarla si
solamente percibia el riesgo de su realizacion. Luego, la configuracion del injusto sobre el
dolo como elemento central y esencial deja en manos del intérprete un instrumento
punitivo excesivamente al albur de la arbitrariedad del operador juridico. Las posibilidades
de que el ius puniendi se degrade a instrumento de control moral e ideoldgico alcanzan
cotas insoportables para un derecho penal propio del Estado social y democratico de
Derecho*®. Como acertadamente lo ha puesto de relieve CANCIO MELIA: “en el
Derecho penal de un Estado de libertades no se trata del control de los aspectos internos,

con inclusién de los motivos, sino del control de lo externo”™*%,

I11.2 Limites de caracter objetivo.

Esta linea de argumentacion es la que tiene mayor acogida en la doctrina. De
acuerdo con ella, lo que se busca es determinar los limites de la complicidad delictiva
prescindiendo de cualquier elemento de naturaleza subjetiva y, atendiendo exclusivamente
a datos objetivos. Sin embargo, como son varios puntos de vista los que se engloban bajo
la linea de argumentacion objetiva, todos ellos han ofrecido una gran variedad de criterios
sin embargo ninguno de ellos logra captar todo el problema. Ademas, a estas posturas se

les critica el emplear elementos muy generales o de escasa aplicacion practica.

En general, la idea comin que se mantiene entre todas estas propuestas es aquella

segun la cual, la conducta del contribuyente debe servir para aumentar el riesgo de

22 WEIGEND. “Los limites de la complicidad punible”. Pg. 201.

43 WEIGEND. “Los limites de la complicidad punible”. Pg. 202; LANDA GOROSTIZA. La complicidad
delictiva en la actividad laboral “cotidiana”. Pg. 10; WOHLERS, Wolfgang. “Complicidad mediante
acciones «neutrales» ;Exclusion de la responsabilidad juridico-penal en el caso de la actividad cotidiana o
tipicamente profesional?”’. Traduccion de José Caro John. En: Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia
Penales. N° 4. Grijley. Lima. 2003. Pg. 427.

“* LANDA GOROSTIZA. La complicidad delictiva en la actividad laboral “cotidiana”. Pg. 226.

#3 CANCIO MELIA. Lineas bdsicas de la teoria de la imputacién objetiva. Pg. 94.
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produccion del hecho delictivo. Empero, lo que no esta claro aun es cuales son las

condiciones que nos permitan determinar tal crecimiento.

Uno de los principales exponentes de esta concepcion es JAKOBS, para quien el
sentido social de la accion solo tiene lugar en la accion tipica en cuanto expresion de
sentido del portador de un rol, como contradiccion de la norma en cuestion*’. La base de
la soluciéon que propone este autor, se encuentra en la definicion de la sociedad y de los
sujetos. Por un lado, la sociedad debe ser entendida como un sistema en cuyo interior se
producen procesos de comunicacion (ello implica que nos hayamos ante un concepto muy
distinto al del entorno social, generalmente regido por leyes naturales). En dicho marco, e/
delito sera comprendido como afirmacion que contradice la norma y la pena entendida
como respuesta que confirma la norma, de manera tal que, entre delito y pena, existird una
relacion racional y no se le podra concebir mas -irracionalmente- como un mal
necesario””’. A partir de ello, resulta relevante la definicion del sujeto -cuyo
comportamiento ha de pasar el filtro de la imputacion objetiva antes de que se subjetivice
la imputacion®®- como persona. Por consiguiente, sélo si el sujeto se define de modo
normativo a través del rol social que desempefia, podra sostenerse que es el destinatario de
expectativas sociales, y que por tanto, va a desarrollar comportamientos que se

interpretaran de modo objetivo-general*?.

De acuerdo con JAKOBS, la responsabilidad juridico-penal siempre tiene como
fundamento el quebrantamiento de un rol, al cual define como “sistema de posiciones
definidas de modo normativo, ocupado por individuos intercambiables™’. La
identificacion de roles en concreto, esto es, en un supuesto de hecho determinado, hace

posible saber qué comportamiento se mantuvo en el marco del respeto por la norma y cudl

426 Cfr., SUAREZ GONZALEZ - CANCIO MELIA. “La reformulacion de la tipicidad a través de la teoria de
la imputacion objetiva”. Pgs. 59-60.

27 Cfr., JAKOBS. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Pgs. 17-18.

28 Cfr., SUAREZ GONZALEZ - CANCIO MELIA. “La reformulacion de la tipicidad a través de la teoria de
la imputacion objetiva”. Pg. 67.

29 fdem.

49 JAKOBS. La imputacién objetiva en Derecho penal. Pg. 97. Para este autor, el rol puede ser de dos
clases: especial y comun. El primero, lo tiene una persona, en tanto debe configurar con otra un mundo en
comun; por ejemplo: los padres frente a los hijos. El titular de este tipo de rol, al quebrantarlo responde a
titulo de autor, ya que estd obligado de manera directa frente a la victima. Mientras que, sélo habra
responsabilidad a titulo de participacion, cuando quien se halla obligado por el deber especifico carece de un
elemento especial de autoria. Por su parte, el ro/ comun, es el que obliga a comportarse como una persona en
Derecho: respetar los derechos de los demds como contrapartida al ejercicio de los derechos propios. Este rol
tiene dos contenidos: positivo y negativo. El primero, consiste en constituir a la persona en cuanto persona
en Derecho. Mientras que el segundo, conlleva el deber de no lesionar a otros.
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defraud¢ las expectativas generadas por ella. El criterio del rol es entonces, el instrumento
tedrico para establecer los limites del juicio de imputacion en el caso de referencia®'. De
tal manera que, quien realiza algo estereotipado socialmente como adecuado no responde
ante el Derecho, y ello con independencia de lo que piense y conozca; mientras que quien
se adecua a un plan delictivo esta ofreciendo una razén para que el acto ejecutivo le sea

imputable*?.

A esta propuesta de JAKOBS que gira en torno a la idea del rol -el mismo que tiene
una configuracién normativa-, se le critica su parcial utilidad, pues el sentido de un
comportamiento no depende exclusivamente de su propia configuracidn, sino también de
las circunstancias en el que éste se enmarca, pues un contexto marcadamente delictivo
tiene repercusion sobre un comportamiento que de por si se encuentra como adecuado por
la sociedad*™. Incluso el mismo JAKOBS acepta ello, cuando sostiene que el presupuesto
indispensable para que la conducta de una persona -en el entramado de contactos sociales
actuales- se pueda distanciar frente a un contexto delictivo, es que necesariamente exista
un entorno en el que todos desempefien su papel y dejen a los demas el suyo, pues si e/
entorno es caotico, desaparecen tales expectativas434. De esta manera, el rol social (dato
socioldgico) nos puede ayudar a interpretar el sentido objetivo de una conducta, pero en
absoluto opera -exclusivamente- como un filtro objetivo (o condiciona las reglas de

- . \435
imputacion)

. Por lo tanto, lo que le consigna sentido social a una conducta no depende
exclusivamente de la expectativa abstracta surgida del cumplimiento del rol, sino que debe

. s 4
tomarse en cuenta el ambiente concreto de la accion 36.

IV. LA RELEVANCIA PENAL DE LAS CONDUCTAS NEUTRALES Y LA
PARTICIPACION A TiTULO DE COMPLICIDAD.

! MONTEALEGRE LYNETT - PERDOMO TORRES. Funcionalismo y normativismo penal. Una
introduccion a la obra de Giinther Jakobs. Pg. 20.

Acerca del papel que desempeiia el rol, PINA ROCHEFORT. Rol social y sistema de imputacion.
Una aproximacion sociologica a la funcion del derecho penal. Pg. 347; ha manifestado que “la funcion del
rol no solo se refiere a la individualizacion de los destinatarios de expectativas sociales sino que, por el
contrario, se trata de una estructura que delimita los contornos de toda imputacion”.
2 Cfr., JAKOBS. La imputacion objetiva en Derecho penal. Pg. 163.
3 Cfr., RUEDA MARTIN. “Consideraciones acerca de la relevancia penal de las acciones cotidianas en la
comision de un hecho doloso”. Pg. 126.
% Cfr., JAKOBS. “El ocaso del dominio del hecho: una contribucion a la normativizaciéon de los conceptos
juridicos”. Pg. 174.
5 FEIJOO SANCHEZ. Limites de la participacion criminal. Pg. 63.
6 Cfr., WOHLERS. “Complicidad mediante acciones «neutrales» ;Exclusion de la responsabilidad juridico-
penal en el caso de la actividad cotidiana o tipicamente profesional?”. Pg. 436.
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IV.1 Propuesta de solucion a los casos de complicidad mediante conductas

externamente neutrales.
El articulo 25° del Cédigo Penal peruano establece que:

“El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacion del hecho punible, sin el
cual no se hubiere perpetrado, serd reprimido con la pena prevista para el autor.

A los que, de cualquier otro modo, hubieran dolosamente prestado asistencia se les

L, . 437
disminuira prudencialmente la pena™"".

De acuerdo con este precepto, toda contribucion dolosa al hecho punible de un
tercero sera castigada como complicidad, aunque haciendo la salvedad, tal como distingue
nuestro ordenamiento juridico penal, de si se trata de una complicidad primaria o esencial
para el desarrollo del hecho punible, o si por el contrario, se trata de una contribucion
secundaria o no esencial para el mismo®®. Sin embargo, no se debe obviar que la
punibilidad de la complicidad recién se configurard cuando el autor comienze a desarrollar

los actos ejecutivos.

Ahora bien, para poder distinguir las dos formas de complicidad que recoge el
articulo 25° es necesario recurrir al iter criminis o etapas de desarrollo del hecho punible
doloso. En doctrina se sotiene que llevar a cabo un delito tiene cinco etapas: (i) el proceso
de ideacion o planeamiento; (ii) los actos preparatorios; (iii) la ejecucidn; (iv) la
consumacion; y (v) la etapa de agotamiento. De estas etapas s6lo son punibles las de

. s s 4
€jecucion y consumacion 39.

En el caso del complice primario tiene que prestar su aporte durante la etapa de
preparacion del hecho (iii), pues si interviene durante la ejecucion seria coautor. Por

ejemplo: si un sujeto entrega, antes de la ejecucion del delito, la clave que abre la caja

7 En nuestra legislacion penal ni se admite la complicidad culposa, ni se sanciona la tentativa de
complicidad.

8 Vid., BACIGALUPO. Principios de derecho penal. Pg. 388; quien sostiene que “La unica distincion que
corresponde hacer entre los complices es la relativa a su aportacion al hecho principal y al momento de la
participacion, que son presupuestos para determinar la pena aplicable”. También, CASTILLO ALVA, José
Luis. “La complicidad como forma de participacion criminal”. En: Revista Peruana de Ciencias Penales.
Ano V. N° 9. Grafica Horizonte. Lima. Pgs. 680-681; para quien esta distincion que se mantiene en la
regulacion legal de la complicidad en el Coédigo Penal peruano, obedece exclusivamente a razones de
tradicion legislativa. Opinando que lo mas acertado seria: suprimir esta distincion, tratar a la complicidad de
forma unitaria, y conducir la valoracion del aporte de los cooperadores a constituir uno mas de los criterios
de individualizacion de la pena (regulado en el articulo 46° de nuestro ordenamiento juridico penal).

9 BACIGALUPO. Principios de derecho penal. Pg. 335.
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fuerte en donde se guarda todo el dinero del negocio de su padre para que otros ejecuten el
asalto, actuard como coémplice primario. Mientras que, si el sujeto concurre con los otros a
la ejecucion del hecho y abre la caja aprovechando que conoce el codigo de ella, sera
coautor. Por su parte, el complice secundario, al consistir su conducta en un mero auxilio -
como lo sefiala el Codigo Penal peruano- puede actuar tanto en la etapa de preparacion (ii)

como en la etapa de ejecucion (iii)**°.

Hecha estas precisiones, es necesario determinar si lo prescrito en el articulo 25°
comprende las acciones que aparecen como neutrales y cotidianas, y cuyo cardcter
delictivo no se manifiesta claramente. El punto central al que pretendo arribar, es
determinar bajo qué circunstancias -formuladas a través de criterios generales y no a partir
de casos concretos- se puede sefialar que una concreta conducta puede tener el sentido de
colaborar con un tercero para la produccion de un hecho delictivo. Es decir, se trata de
averiguar si un sujeto ha recortado su conducta teniendo en cuenta la posterior
continuacion delictiva por parte del autor*'. En definitiva, estamos ante la pregunta por los

limites de toda complicidad delictiva.

Siguiendo a lo postulado por THOMAS WEIGEND*?, puedo empezar por sostener
que los supuestos que se engloban bajo la denominacién de conductas neutrales, no
representan mas que una vision naturalista o prejuridica del tema. La venta de cuchillos o
panes, el dictado de una clase de Derecho penal o la accion de alcanzarle bebidas a alguien,
no tienen un sentido delictivo por si mismas, siempre que nos las representemos en
supuestos carentes de peligro (contextos no caoticos). Como en su momento sostuvo
ROXIN, de ninguna conducta se puede predicar su caracter no delictivo de forma general y
absoluta. Bajo determinadas condiciones incluso dormir pacificamente en la propia cama
puede fundamentar la punibilidad como, por ejemplo, seria el caso del garante que en tal
momento debe cumplir con su deber de proteger determinados bienes juridicos en

peligro™.

Lo que torna discutible el calificar la conducta del primer sujeto como
complicidad, radica en el distanciamiento existente entre su conducta y la del segundo

actuante. Para poder solucionar tal problematica, voy a aplicar todo lo ya desarrollado

0 Cfr. CASTILLO ALVA. “La complicidad como forma de participacion criminal”. Pg. 680;
BACIGALUPO. Principios de derecho penal. Pg. 388.

! Cfr., ROBLES PLANAS. Garantes y complices. Pg. 27.

2 WEIGEND. “Los limites de la complicidad punible”. Pgs. 206 y ss.

3 Ibidem, Pg. 207.
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hasta el momento y, posteriormente, engarzarlo con las bases fundamentales por las cuales

se legitima el castigo de la participacion delictiva.

Por regla general, se sostiene que como cémplice responde aquél que realiza
dolosamente una accidn para favorecer el hecho antijuridico de un tercero, en tanto que su
accion favorezca efectivamente la ejecucion o la tentativa de realizacion del hecho
principal. A partir de esta idea general, podemos sefialar que lo injusto de la complicidad
presenta un componente de accion y uno de resultado. El primero alude a la norma de
conducta sobre la que se erige el articulo 25° del Codigo Penal peruano: ;jNo favorezcas la
comision de delitos por parte de terceros! A ella, se le ha de anadir el elemento del
resultado, de acuerdo con el cual, la actuacion del complice por un lado, contribuye a la
realizacion del hecho principal y, por otro, muestra que aquél ha dispuesto de una razon
para reclamar el hecho también como suyo. Entonces, la complicidad se configura cuando
un sujeto dispone libremente de una contribucidén (prestacion o servicio), la misma que
efectivamente conlleva a que el hecho principal se realice. Asi, por ejemplo, habra
complicidad cuando un ladron A abrié una caja fuerte, con una clave de acceso que le ha
proporcionado previamente un sujeto B, facilitindole asi el acceso al botin; en cambio, no
habra complicidad cuando, en el mismo supuesto, el ladron A tuvo la clave brindada por B,

pero no la usé porque decidio forzar la caja fuerte.

Con independencia de nuestra posicion acerca de la poco clara separacion que se
hace de la complicidad en el articulo 25° del Cédigo Penal peruano*, debemos tomar en
consideracién que la complicidad primaria -aquella que es castigada con la misma pena
que el autor- implica que la contribucion debe de ser de tal magnitud que sin ella el hecho
punible no hubiese podido realizarse; mientras que la complicidad secundaria supone una
contribucion que posee mucho menos trascendencia en el delito que la anterior. Si partimos
por considerar, que estas dos formas de complicidad se pueden configurar durante los actos
preparatorios (sin embargo, solo la secundaria puede presentarse también en el transcurso
de los actos ejecutivos) como momento del iter criminis, es factible que las conductas
neutrales de favorecimiento a un delito puedan encajar dentro de alguno de estos tipos de

complicidad, pues, como he sostenido al inicio de este capitulo, dichos casos se

4 Acerca de las posturas que intentan solucion el “entuerto” que implica esta diferenciacion entre
complicidad primaria y secundaria, vid., CASTILLO ALVA. “La complicidad como forma de participacion
criminal”. Pgs. 698-708.
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caracterizan por ser actos que se presentan durante fases inmediatamente proximas al

comienzo de los actos ejecutivos* o incluso, en plena realizacion del mismo.

Sin embargo, a partir de los casos de conductas neutrales propuestos en doctrina, se
ha de tomar en consideracion que la conducta del primer sujeto (se lleve a cabo antes o
durante la ejecucion del hecho tipico, segiin lo hemos planteado en el parrafo precedente)

6 De esta manera,

es ciertamente necesaria para la realizacion del delito a cargo de otro
un comportamiento que es calificado como neutro podria devenir esencialmente en una
complicidad primaria o en coautoria, segin el momento en que tenga lugar la

contribucion.

Por consiguiente, tomando en consideracion lo esencial del aporte para la
realizacion del delito, si éste interviene (conociendo que lo hace) durante la ejecucion de
un hecho delictivo con una prestacion o contribucion de una importante magnitud para
aquél, su responsabilidad sera como coautor**’. Si dicho aporte (a sabiendas) se da durante

los actos preparatorios, se configurard una complicidad primaria.

De esta manera, es necesario recalcar que, en ambos casos, el sujeto debe de saber,
a partir del contexto en el que actlia, que se esta interviniendo en un acto vulnerador de la
norma penal, es decir, aquél debe de actuar dolosamente*®. Por tal razon, es necesario
analizar el papel de los conocimientos individuales a la hora de determinar si una conducta

-la del posible complice- es relevante juridico-penalmente.

5 Cfr., LANDA GOROSTIZA. La complicidad delictiva en la actividad laboral “cotidiana”. Pg. 223.

8 En relacion con este punto, WEIGEND. “Los limites de la complicidad punible”. Pg. 210.

7 Como hemos dejado establecido, aquellos supuestos de conductas sobre las que se predica su normalidad
social o neutralidad y que pueden configurarse como coautoria, no seran analizadas en la presente tesis.

¥ Desde nuestro punto de vista, el dolo implica el “conocimiento de los elementos del tipo objetivo, es decir,
de los elementos que caracterizan la accion como generadora de un peligro juridicamente desaprobado que
afecta de manera concreta un determinado objeto protegido”. Cfr. BACIGALUPO. Principios de derecho
penal. Pg. 225. (Con cursivas en el original).

Si bien es cierto, el articulo 25° del Cdédigo Penal peruano reconoce a la complicidad dolosa como
unica forma de colaboracion punible (al margen de la induccion), es decir que la complicidad imprudente no
es sancionada por el legislador penal; no obstante, pienso que a pesar de la regulacion legal, desde el punto
de vista dogmatico si es configurable la complicidad imprudente, en tanto, como ha expresado ROBLES
PLANAS, Ricardo. “Participacion en el delito e imprudencia”. En: Revista Peruana de Doctrina y
Jurisprudencia Penal. N° 1. Grijley. Lima. 2000. Pg. 333; al tomar a la prohibicion de regreso (como se ha
hecho también en la presente tesis) como criterio de imputacion objetiva y criterio a partir del cual, se ha de
decidir la relevancia juridico-penal de los actos externamente neutrales, este instituto dogmatico va a regir
con independencia de si el interviniente ha obrado de forma dolosa o imprudente, de manera que bien puede
tener lugar la participacion imprudente en un delito doloso, asi como la participacion dolosa o imprudente en
un delito imprudente, siempre que pueda afirmarse que el participe ha co-configurado el hecho tipico.
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1V.2 Los conocimientos individuales.

Como se ha precisado anteriormente, la determinacion acerca de si las conductas
neutrales caben o no dentro del limite minimo de la complicidad punible se presenta como
dificultosa o difusa, pues estos actos se verifican en fase de realizacion del delito o antes
del inicio de la ejecucion tipica. Sin embargo, la segunda dificultad que presentan estos
grupos de casos, radica en el dato del conocimiento del eventual complice acerca de las
intenciones delictivas del posterior autor del hecho delictivo. En los tltimos tiempos, el
tema de los conocimientos individuales y su relevancia en el andlisis objetivo de las
conductas, ha sido discutido a nivel doctrinal con una gran intensidad sin que hasta ahora
se pueda postular una solucién con aceptacion mayoritaria. Esta controversia se ha
centrado basicamente entre los defensores de una Teoria de la imputacion objetiva frente a
los ataques provenientes de distintos sectores del finalismo. Como acertadamente lo ha
puesto de manifiesto MIR PUIG, la indagacion sobre el papel de lo subjetivo y lo objetivo
en la teoria del delito, se ha presentado como el debate doctrinal mas importante del siglo

XX449 )

Los conocimientos individuales pueden ser clasificados en dos grupos: por un lado,
los especiales, en tanto se han adquirido producto de la intensa relacion -ya sea educativa o
profesional- de un individuo con una determinada materia, por ejemplo aquellos que todo
estudiante de ingenieria posee acerca de la construccion de edificaciones. Por otra parte,
los comunes, que son aquellos que todo ciudadano llega a conocer a causa de los procesos

de interaccion personal o del entorno en el cual lleva a cabo sus comportamientos.

En este apartado, lo que pretendemos es decidir qué hacer con los conocimientos de
los que dispone un sujeto en un determinado contexto, y mediante los cuales esta en la
posibilidad de prever un dafio. Se plantea, por ejemplo, si en el siguiente caso se puede
responsabilizar penalmente al estudiante de biologia que trabaja como camarero durante
sus vacaciones y que reconoce en la exética ensalada que tiene que servir, pedazos de una
planta venenosa, debiéndose tal descubrimiento a que poco tiempo antes habia escrito un
trabajo precisamente sobre dicha planta. Sin titubear, el camarero sirve la ensalada y el

comensal fallece.

#9 MIR PUIG, Santiago. EI Derecho penal en el Estado social y democrdtico de Derecho. Ariel. Barcelona.
1994. Pg. 181.
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Desde el punto de vista de los defensores de una idea subjetivista, se sostiene que
los conocimientos son la primera clave de comprension del problema de las conductas
neutrales y que pueden, en primer lugar, ayudar a explicar los términos de la discucion y,
en segundo lugar, a estructurar las vias de solucion*’. Sin embargo, desde la perspectiva
que venimos defendiendo en este trabajo, esta postura de impronta finalista no resulta
siendo adecuada ni eficaz para poder trazar la frontera que separe todo aquello que es una

conducta impune de lo que se constituye como complicidad punible.

Por otro lado, tampoco podemos compartir lo postulado por JAKOBS cuando
pretende negar todo tipo de relevancia a los conocimientos individuales, de manera tal que
no seria relevante, en principio, que el presunto favorecedor un delito tome conocimiento
de la resolucion delictiva del autor principal. Como lo sefiala el mismo autor, “los
conocimientos especiales constituyen algo que no hay obligacion de adquirir o mantener;

99451

se trata de pura subjetividad, y nada mas”" . Esto significa, que un conocimiento sin deber

de conocer seria un elemento ajuridico del delito, al estar definido de manera totalmente

L 452
psicologica™”.

Para JAKOBS, el tema de los conocimientos especiales es un problema que afecta a
la parte subjetiva del hecho, y por lo tanto, se trata de una dificultad en la que debera ceder
el hecho psiquico ante la exigencia normativa*”. En los supuestos de conocimientos

. . - 454
especiales, se trata de un sujeto que piensa en algo que no le compete

0 que no le
corresponde en el contexto actual en el que se desenvuelve. Como afirma el mismo autor,
lo relevante es determinar si el sujeto, al margen de sus conocimientos, era o no
competente por los hechos, es decir, que lo prioritario es la situacion normativa, esto es, el
circulo de obligaciones de aquél en el supuesto de hecho concreto. ;Quién castiga al
repartidor de periddicos por un articulo que supone traicidon, quién al técnico del aparato

reproductor por el contenido pornografico de la pelicula, quién al cartero por las injurias en

una postal? Aunque los ultimos en cada caso: el repartidor de periodicos, el técnico, el

0 Cfr., LANDA GOROSTIZA. La complicidad delictiva en la actividad laboral “cotidiana”. Pg. 225.
1 JAKOBS. La imputacion objetiva en Derecho penal. Pg. 138.
42 SUAREZ GONZALEZ - CANCIO MELIA. “La reformulacion de la tipicidad a través de la teoria de la
imputacion objetiva”. Pg. 138; PINA ROCHEFORT. Rol social y sistema de imputacién. Una aproximacion
sociologica a la funcion del derecho penal. Pg. 436; quien manifiesta que “en una sociedad de libertades no
se puede castigar a alguien por saber aquello que no tiene por qué saber. Solo en la medida en que el
conocimiento se ajuste con el rol, es decir, si dentro de la expectativas (sic.) que lo integran se incluye la de
«deber saber algoy se puede fundamentar que se deba utilizar ese conocimiento para evitar un determinado
resultado”.
:: JAKOBS. “La ciencia del Derecho penal ante las exigencias del presente”. Pg. 34.

Idem.
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cartero, sepan de qué se trata, por haberse ocupado del contenido de las obras a comunicar,
estas consecuencias directas de sus respectivos comportamientos no les atafien en nada;
pues este conocimiento puede ser, en todo caso, un conocimiento casual, y, por ello, s6lo
se obtendrian éxitos casuales si se vincularan deberes a estos conocimientos; mientras que
un recurso al penultimo o al anterior sujeto: al editor del periédico, a quien explota el cine,

a quien ha escrito la postal, resuelve el problema desde la raiz*”.

Para graficar su idea, JAKOBS emplea el siguiente ejemplo: el trabajador de una
empresa quimica tiene el cometido de verter el contenido de un tanque a un rio cuando se
den ciertas condiciones exactamente definidas. Concurren esas condiciones, pero el
trabajador sabe con base en una conversacion entre dos ingenieros que escuchd de modo
casual, que en el tanque se hallan residuos cuyo vertido se encuentra prohibido como delito
de contaminacion de aguas. Si el trabajador lleva a cabo, a pesar de ello, el vertido del
contenido del tanque, no es €l quien comete un delito de contaminacion de aguas, sino los
ingenieros a quienes les incumbe la calidad del liquido. Puesto que solo los ingenieros
estan en condiciones de llevar a cabo una reduccion del peligro competente, méas que
meramente casual, solo ellos son los afectados, en consecuencia, por el correspondiente

4
deber™.

Sin embargo, y como lo entendi6 el mismo JAKOBS, se presenta el problema de si
(debe toda persona conjutar permanentemente todos los conocimientos de todos los roles
que desempena con el fin de proteger bienes juridicos, o le estd permitido ignorar en el
marco de un rol lo que conoce en otro?*’. Sostiene el profesor aleman, que para quienes
respondan afirmativamente esta pregunta, estaria completamente fuera de cualquier duda
una sancion al estudiante de biologia que actia como camarero y sabe que lo que lleva en
el plato es una planta venenosa. Este responderia por un delito doloso. Pero para JAKOBS
esta solucion no es correcta, en tanto, de acuerdo a su posicion, en la interaccion entre
camarero y cliente, al primero tinicamente le corresponde un conocimiento derivado de su
rol de camarero y no el de estudiante de biologia. Ello no implica que no se le pueda

sancionar por un delito relacionado con los deberes de solidaridad.

5 JAKOBS. “El ocaso del dominio del hecho: una contribucion a la normativizaciéon de los conceptos
juridicos”. Pg. 169.
¥ Ibidem, Pg. 170.
7 JAKOBS. “Representaciéon del autor e imputacion objetiva”. Traduccion de Carlos J. Sudrez Gonzalez.
En: Estudios de Derecho penal. Civitas. Madrid. 1997. Este articulo, cuyo titulo en aleman es
“Tdtervorstellung und objektive Zurechnung”, fue publicado en el Libro Homenaje en Memoria a Armin
Kauffman, en 1989.
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Otro interesante ejemplo en el que se puede graficar, el papel que el rol desempeina
al momento de determinar la validez de los conocimientos especiales, lo propone JAKOBS
de la siguiente manera: un ingeniero que quiere adquirir un coche usado y en la conduccion
de prueba se percata, dados sus especiales conocimientos técnicos, que los frenos del
vehiculo pronto van a dejar de funcionar, comete homicidio si €1, en un ulterior viaje,
lesiona a un peaton, no, sin embargo, si devuelve (actuar) el automovil a su propietario sin
indicacion alguna al respecto y éste a causa del defecto sufre un accidente. El rol de un
conductor de vehiculos es distinto al de un potencial comprador y ello tanto en lo que
concierne a la organizacion activa (acelerar, devolver) como a la omisiva (no frenar; no

impedir que el propietario que desconoce el hecho recoja, ¢l mismo, el automovil)**®.

Como lo sefiala JAKOBS, en casos asi resulta evidente como en la practica uno
podria eludir la responsabilidad: evitando saber algo acerca del dafio que amenaza con
producirse. Cuando un pedn albaiiil participa, de manera no dolosa, en la construccion de
un edificio mal disefiado estdticamente, o un tabernero piensa tan poco en las
consecuencias del consumo desmesurado de su alegre parroquiano, sera dificil constatar la
trasgresion de un riesgo no permitido o la existencia de algun tipo de “infraccion de
cuidado”. Se trata de un deber contradictorio: si se sabe lo que ocurre hay plena
responsabilidad, pero nada obliga a darse por enterado de la situacion amenazante o a no

olvidar, de inmediato, lo que se ha llegado a conocer™”.

Sin embargo, no estamos de acuerdo con una argumentacion que descanse en
argumentos netamente subjetivos ni objetivos. Es por ello que sin desconocer la relevancia
de la determinacion objetiva de una conducta, ni su tratamiento como filtro previo al
analisis subjetivo de una conducta, debemos de reconocer cierta relevancia a los
conocimientos de los individuos; en tanto se trata de datos que nos pueden posibilitar una
descripcion intersubjetiva del contexto en que debe llevarse a cabo el juicio de peligrosidad
del tipo de complicidad. Como ha manifestado LANDA GOROSTIZA: ‘el
comportamiento humano es una unidad objetivo-subjetiva o interno-externa de forma que
para captar su sentido debe atenderse también a datos «subjetivos» no porque sirvan para
fundamentar un reproche en linea con concepciones finalistas, sino como elementos que

describen la realidad objeto de valoracion™*®,

8 Ibidem, Pg. 238.
9 Ibidem, Pg. 236.
40 L ANDA GOROSTIZA. La complicidad delictiva en la actividad laboral “cotidiana”. Pg. 229.
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Al hacer referencia a cual es la importancia que tienen los conocimientos de los
sujetos en el analisis de la relevancia juridica o no de las conductas neutrales, se tiene que
tomar en consideracion que aquella pregunta tiene su origen en la critica y el rechazo que,
en su momento, la escuela finalista del Derecho penal formul6 en contra de la Teoria de la

3

‘una normativizacion encubierta del
2461

imputacion objetiva, sefialando que ésta implica

Derecho penal que abriria la via a la inseguridad juridica

Frente al reproche planteado por los finalistas, ha salido al frente WOLFGANG
FRISCH sosteniendo que los conceptos de poder final sobre el hecho, dominio del hecho y
lo previsible (que son conceptos que se encuentran orientados hacia lo ontoldgico) son

incluso mucho mas dudosos y objeto de innumerables controversias*®

. No obstante ello, la
propuesta de los criticos de la imputacion objetiva va mas all4, pues ellos sostienen que
so6lo cabe emitir el juicio sobre la creacion de un peligro desaprobado después de

. . . .4
considerar el tipo subjetivo*®.

En sintesis, para los finalistas el juicio sobre la creacion de un peligro
objetivamente desaprobado es absolutamente imposible de llevar a cabo solamente sobre
bases puramente objetivas*®, en tanto no se debe de renunciar a tomar en consideracion
también el estado de informacion, los conocimientos del autor, entre otros datos subjetivos.
Esta idea se puede graficar con el siguiente ejemplo: un sujeto A renta un automovil a un
sujeto B, durante el uso del vehiculo A se percata de que el auto tiene muchas averias y
podria causar un accidente de no ser subsanadas, sin embargo devuelve el auto a B sin
hacerle notar las falencias que se presentan. B renta posteriormente el mismo carro a C
quien producto de los desperfectos de aquel sufre un accidente y pierde la vida. En este
ejemplo, surge la pregunta de si A, quien tomd conocimiento de los desajustes del
automovil, ha de responder por la muerte de B. Como lo propusieron los finalistas, en este
caso la respuesta a la pregunta de si en la entrega (del vehiculo) existidé o no una creacion

del peligro desaprobado depende de los conocimientos que tuviera el que la realiza. Asi, de

41 FRISCH, Wolfgang. “La imputacion objetiva: estado de la cuestion”. En: AAVV. Sobre el estado de la
teoria del delito (Seminario en la Universidad Pompeu Fabra). Civitas. Madrid. 2000. Pg. 40.

2 Ibidem, Pgs. 54-55.

463 Cfr., FRISCH. Tipo penal e imputacion objetiva. Traduccion de Manuel Cancio Melia y Yesid Reyes
Alvarado [Para el segundo capitulo]. Pg. 78.

464 Al hacer referencia al tipo objetivo debemos tomar en consideracion que se hace referencia a conjunto de
las circunstancias de hecho del tipo que estan fuera de la psique del autor.
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acuerdo con uno de los principales miembros de la escuela finalista como ARMIN

KAUFEMANN “no puede llegarse a una solucion sin considerar lo subjetivo™®.

Ahora bien, tradicionalmente se sostiene que lo subjetivo tiene que ver con el
aspecto interno del sujeto (el campo del dolo y la culpa) que actia, mientras que lo
objetivo analiza el lado externo o el aspecto fenomenoldgico. En opinién de FRISCH, a la
cual nos suscribimos, en el andlisis de la creacion de un peligro desaprobado®®® o
infraccion de la libertad, no tiene lugar un esquema de andlisis que distinga de manera
estricta y hermética, desde un plano naturalista u ontoldgico, entre circunstancias objetivas
y subjetivas*®’. De esta manera, la objecion dirigida por el finalismo en contra de la teoria
de la imputacion objetiva acerca de la imposibilidad exclusiva de un juicio objetivo, afecta

solamente a un esquema que distinga de forma tajante lo subjetivo de lo objetivo, pues la

determinacion del injusto tipico no descansa sobre dicho esquema.

Respecto a la toma en consideracion de los conocimientos de los intervinientes en
el analisis de la existencia de una creacion del peligro desaprobada, FRISCH destaca la
correccion parcial de esta idea, en tanto “se puede esperar (y se espera de manera racional)
que aquel que conoce elementos de peligro que los demas desconocen (es decir,
normalmente), los considere en la orientacion de su conducta. Si no lo hace se extralimita
en su libertad”. Predica la falsedad parcial de aquella, mientras se sostenga que al aceptarla
nos encontremos ya en el campo de lo subjetivo (doloso). Para FRISCH no solamente son
importantes los conocimientos que disponga el autor en el momento del hecho, pues
también interesan los datos que anteriormente haya adquirido y que deberia emplear
durante su actuacion’®. Por otro lado, sostiene que es un error basar el juicio de
imputacion en los conocimientos subjetivos y no en los datos objetivos que se tengan. De
ahi que sostenga, la imposibilidad de un juicio puramente objetivo de la creacion del
peligro desaprobado, en tanto los conocimientos y experiencias del autor deben enmarcarse
en un juicio con parametros objetivos y fundamentado en circunstancias objetivas*®. Sobre

la base de ello, es que FRISCH postula la toma en consideracion de una creacion personal

465 Cfr., FRISCH. “La imputacion objetiva: estado de la cuestion”. Pg. 42.

46 para FRISCH la desaprobacion juridica (en especial la creacion de un riesgo desaprobado juridico-
penalmente) se denomina extralimitacion en la libertad tolerable.

%7 Asi, FRISCH. “La imputacién objetiva: estado de la cuestion”. Pg. 57; LANDA GOROSTIZA. La
complicidad delictiva en la actividad laboral “cotidiana”. Pg. 229.

68 Cfr., FRISCH. Tipo penal e imputacion objetiva. Pg. 83.

%9 Cfr., FRISCH. “La imputacion objetiva: estado de la cuestion”. Pg. 57.
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de un riesgo desaprobado®’’

, en tanto los conocimientos que dispone el autor son
circunstancias personales distintas a la parte subjetiva del hecho del correspondiente delito.
“Soélo una cosa es correcta: el autor actia en conocimiento de factores que fundamentan o
insinuan el riesgo tipicamente relevante, crea normalmente un riesgo que también desde el
punto de vista persona (sic.) se halla desaprobado. Con todo, eso nada tiene que ver con la
presencia del dolo del hecho. Se relaciona mas bien -muy sencillamente- con que, de aquel
que incluso conoce las circunstancias constitutivas de riesgo, o bien cuya posible presencia
ha comprendido a través de puntos de referencia concretos*”', puede ser exigida sin ningtn
problema la omision de actuacion arriesgada, de manera que parece como justificado

calificar el comportamiento contrario (también bajo aspectos personales) como creacion

desaprobada de riesgo”.

De esta manera, lo que hay que tomar en consideracion al momento de hacer un
analisis de la importancia de los conocimientos especiales para determinar la
responsabilidad juridico-penal de una persona, es que en el injusto se ha de considerar una
medida objetiva, en tanto, las normas de comportamiento representan modelos de conducta

: . - 472
para los ciudadanos, en cuanto éstos puedan orientarse de acuerdo a ellas®’

. De ahi que,
siguiendo a MIR PUIG, objetividad significa “intersubjetividad”*”>. Ello no significa que
la parte subjetiva del hecho no desempefie papel alguno, pero, en todo caso, cuando
desempeiia alguno, lo hace para la parte objetiva’’*; de la misma forma que pueden ser
incluidos en la valoracidon objetiva otros datos provenientes del contexto en el que se

produce el suceso delictivo. Como convenientemente lo ha expresado CANCIO MELIA:

470 Cfr., FRISCH. Tipo penal e imputacion objetiva. Pg. 83. Para este autor el establecimiento de una vision
personal de la creacion de un riesgo desaprobado, implica que no solamente ha de tenerse como exigencia -a
efectos de establecer la tipicidad de una conducta- la exigencia de la creacion de un peligro tipicamente
relevante, sino también la existencia de circunstancias personales.

"l En la propuesta de FRISCH, estos puntos de referencia concretos sobre el riesgo de produccion de un
resultado tipico, constituyen indicadores de que tras la produccion de una accioén se producira un suceso con
tendencia lesiva.

En relacion con el rol que desempefia una persona, cabe esperar la aprehension de esos puntos de
referencia y con ello de la omision de la accion.

42 SUAREZ GONZALEZ - CANCIO MELIA. “La reformulacion de la tipicidad a través de la teoria de la
imputacion objetiva”. Pg. 66.

43 MIR PUIG. El Derecho penal en el Estado social y democrdtico de Derecho. Pg. 184.

474 Cfr., JAKOBS. “La intervencion delictiva”. Pgs. 85-86.

Vid., también RANSIEK. “Colaboracion neutral en organizaciones formales”. Pg. 341; cuando
postula que “si el colaborador sabe con seguridad que el delito sera cometido, la situacion objetiva es
inevitablemente distinta que cuando se trata de puras presunciones. Este conocimiento tiene que derivarse
de circunstancias externas. En algunos casos se puede reconocer con relativa seguridad a partir de las
circunstancias a qué servira el acto de colaboracion. En otros casos quien colabora puede haber obtenido
conocimientos especiales de los cuales se puede concluir que el delito sera cometido, como por ejemplo
cuando dicha informacion proviene de un tercero o del propio autor”.
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“un dato subjetivo como el conocimiento de determinado hecho puede incluirse en el tipo
objetivo sin que se destruyan las barreras entre tipo objetivo y subjetivo: pues la valoracion
en la que es introducida ese dato es distinta de la que procede realizar en el tipo subjetivo.
Lo que importa para este analisis es el significado “intersubjetivo” de la conducta. Y este

. ., . . 4
puede variar en funcion de los datos conocidos por el sujeto actuante™”.

1V.3 Solucion final.

Tomando en consideracion, que el objetivo de esta tesis es determinar en qué
circunstancias el favorecimiento de un delito mediante una conducta neutral puede ser
calificado como complicidad, es preciso considerar las siguientes pautas. En primer lugar,
debemos averiguar si un sujeto (que concurre con otros en un mismo hecho) tiene o no
competencia por la produccion de un resultado delictivo. Para ello, es necesario examinar
no solo si el sujeto se desempeiid dentro de lo socialmente permitido (cumpli6 o no su rol),
sino también tomar en consideracion el contexto que tuvo lugar durante su actuacion asi

como los conocimientos de los que dispuso en dicho momento.

En una segunda fase de analisis, debemos centrar nuestra atencion en el aspecto del
efectivo favorecimiento para la realizacion del hecho delictivo, debido a que cuanto mas se
pretenda no incriminar las contribuciones inocuas o neutrales, mayor medida de

.. . . , .. . ., . 476
favorecimiento o eficiencia se podra exigir a la contribucion para castigarla™”.

Como hemos sostenido en el texto, una vez que se ha determinado la competencia
de unos sujetos respecto un hecho delictivo, en un posterior momento se ha de establecer la
calificacion de ellos como autores o participes. De esta manera, la distincidon entre quienes
han intervenido como autores y quienes como coémplices, no debe significar que se busca
una diferenciacion en el nivel cualitativo (pues todos responden por un mismo hecho), sino
que se ha de hacer desde el plano cuantitativo. Ahora bien, lo mismo se puede apreciar
entre aquellos comportamientos neutrales y aquellos que buscan directa o
intencionadamente favorecer un hecho delictivo. En estos casos, se debe plantear una
diferenciacion desde el punto de vista cuantitativo. Para ello, se tomara en consideracion el

dato segun el cual: la contribucion de todo complice debe poseer una adecuada capacidad

475 CANCIO MELIA. Lineas bdsicas de la teoria de la imputacién objetiva. Pg. 95.
#7® WEIGEND. “Los limites de la complicidad punible”. Pg. 211.
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de rendimiento para alcanzar la realizacion del hecho criminal, es decir, lo que se requiere

es que ofrezca un efectivo favorecimiento para que se pueda realizar el hecho delictivo®”’.

Hechas estas precisiones, veamos a continuacion la aplicacion de estas pautas en

los grupos de casos que se han presentado al iniciar el presente capitulo:

1) No existe complicidad cuando nos encontramos ante una comunidad limitada, en
la que nadie tiene que ser obligado a ampliar su prestacion a favor de otro. En estos casos,
si bien el primer actuante propicia la oportunidad para realizar un delito, no aumenta el
riesgo de que tal se produzca pues el autor ya estaba resuelto a llevar a cabo el mismo*’®.
Ello se presenta en supuestos de satisfaccion de necesidades vitales como la venta, entrega
o prestacion de un elemento facilmente adquirible en el mercado. El sujeto solo actualiza la
situacion normal de riesgo (riesgo permitido) caracterizada por la sencilla obtencion de los
objetos corrientes. En los ejemplos presentados al inicio del capitulo, esta exencidon se

presenta en: a, b, ¢, d, e, f.

1) Tampoco habrd complicidad en aquellos casos en los que una persona es
obligada por otra, de modo unilateral, a establecer una comunidad, tomando
arbitrariamente como punto de partida de su conducta un comportamiento del primero. Son
supuestos que concluyen en el mero cumplimiento de determinadas obligaciones que no
necesariamente son penales. En los ejemplos presentados al inicio del capitulo, esta

exencion se presenta en: g, h, i, j.

Esta consideracion se encuentra plasmada en la sentencia de la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema, consignada como R. N. N° 2270-2004. LA

LIBERTAD, de fecha dieciséis de septiembre de dos mil cuatro, en la que se expresa que:

CONSIDERANDO: Primero: Que, conforme aparece de la denuncia formalizada del
Fiscal Provincial de fojas sesenta y uno y del auto de apertura de instruccion de fojas
sesenta y tres, se imputa al encausado Vilchez Pella que, en su condicion de jefe de Banca
Personal I del Banco de Crédito en Trujillo, facilitdé el curso y destino de varias
operaciones -cuatro en total- realizadas por el encausado Inafuku Higa, Presidente en ese
entonces del Consejo Transitorio de Administracion Regional de La Libertad, con dinero
del Consejo Regional de La Libertad, el cual tendria origen delictivo y sustenta,

conjuntamente con otros hechos, el cargo por delito de enriquecimiento ilicito. Segundo.

77 En relacion con este punto, WEIGEND. “Los limites de la complicidad punible”. Pg. 210.
78 Ibidem, Pg. 212.

155



Que el tipo de participacion requiere que el sujeto, objetivamente, realice un aporte
cocausal -psiquico, o por medio de consejos, y/o material, mediante la ejecucion de los
hechos concretos-, seglin las reglas de la imputacion objetiva, respecto del hecho del auto
principal, y que lo haga en la etapa de preparacion o, segun el caso, en la etapa de
ejecucion del delito; y subjetivamente, que su actuacion sea dolosa, esto es, que conozca
que presta aporte a la realizacion de un hecho punible; que a los efectos de delimitar el
aporte propiamente tipico del participe es de tener presente, como anota la doctrina juridico
penal, que existe un ambito de actuacion de éste ultimo que es inocua y cotidiana, y que
solo mediante la puesta en practica de planes de otras personas se convierte en un curso
causal dafoso, lo que obliga a distinguir entre intervenciones propias y creacion de una
situacion en que otros realizan el tipo; que, como explica Giinther Jakobs, uno de los casos
en que a pesar de la actuacion conjunta del participante con el autor decae la

13

responsabilidad del primero se da cuando “...nadie responde por las consecuencias del
cumplimiento puntual de una obligacién” (Derecho Penal-Parte General, marcial Pons,
Segunda Edicion, Madrid, 1977, paginas ochocientos cuarenta y dos — ochocientos
cuarenta y cinco). Tercero: Que en el caso de autos, las cuatro operaciones cuestionadas,
en lo que respecta a la intervencion del encausado Vilchez Pella, se relaciona con las
practicas bancarias que estdn en el ambito de actuacion del citado procesado y que no
importaron, en si mismas, vulneracion de la legislacion bancaria ni una realizacion de los
actos fuera de lo cotidiano de atencion a un cliente de un banco; que las funciones que
realizo el citado imputado no estan fuera de las que le correspondian, segin la
comunicacion de fojas doscientos cuarenta y uno; que, en efecto mandar recoger o, en su
caso, recepcionar cuatro cheques, colocarles su visto bueno, y de ese modo que se hagan
efectivos y que dicho monto se deposite en la cuenta personal en el propio Banco del
entonces Presidente Regional de La Libertad, aun cuando procedan de Bancos distintos al
Banco de Crédito, constituyen operaciones bancarias propias del ambito de actuacion del
Jefe de Banca Personal I y, en si mismas, no pueden considerarse como actos idoneos de
facilitacion o apoyo para la comision del delito de enriquecimiento ilicito; que esa
conducta -la propiamente delictiva realizada por el autor en funcién al plan criminal
adoptado- en todo caso es exclusiva de quien entreg6 el cheque al funcionario Bancario y
quien dispuso su deposito a una determinada cuenta personal del banco del que era
funcionario el encausado Vilchez Pella. Cuarto: Que, siendo asi, la conducta que se
imputa al indicado procesado, tal como parece descrita en la denuncia formalizada y en el
auto de apertura de instruccion, no se encuentra comprendida en el tipo penal de
complicidad del delito de enriquecimiento ilicito; que precisamente el articulo cinco del

Codigo de Procedimientos Penales, al incluir la excepcion de naturaleza de accion, hace
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viable su amparo, en uno de sus supuestos, cuando el hecho denunciado no constituye
delito, esto es, no es tipicamente antijuridico, el cual precisamente es aplicable cuando,
como en el presente caso, la conducta que se describe importa la realizacion de
obligaciones funcionales ajenas a conciertos previos con el autor para materializar el delito

cometido (...).

En estos dos primeros grupos de casos es accesible una prohibiciéon de regreso, en
tanto se favorece el delito sin que existan datos objetivos en la situacion concreta para
dudar de que un tercero haya decidido ejecutar un hecho delictivo*”’. Por el contrario si

existira complicidad:

1i1) Cuando el sentido de la conducta depende de que el otro la prosiga de forma
delictiva, pues entonces esta prosecucion no es una consecuencia arbitrariamente impuesta
por un sujeto diferente, sino el contenido que uno mismo ha elegido para el
comportamiento. Esta situacién se presentara, cuando para la ejecucion de un delito se
precisa disponer inmediatamente del objeto en cuestion™. El primer sujeto, no se aviene a
realizar una prestacion con cardcter neutral, sino que especificamente configura su
prestacion de tal modo que encaje dentro de un contexto delictivo de comportamiento. Por
regla general, esto es palmario cuando se interviene en momentos previos al inicio del
estadio ejecutivo. En los ejemplos presentados al inicio del capitulo, esta exencion se

presentaen: ky [.

479 FEIJOO SANCHEZ. Limites de la participacion criminal. Pg. 61.

El fundamento de la impunidad de estas conductas (agrupados en a) y b)), podemos hallarlo ya en la
filosofia del Derecho, en particular en la obra de HEGEL que ha servido de fundamento en gran parte de este
trabajo. Asi, HEGEL. Rasgos fundamentales de la filosofia del derecho o compendio de derecho natural y
ciencia del estado. Pg. 186 §118; ha sefialado que “la accion, en tanto que trasladada en la existencia
empirica externa, la cual se desarrolla segun todos los aspectos, tiene multiples consecuencias. Las
consecuencias, en cuanto figura, la cual tiene como alma la finalidad de la accion, son lo suyo (lo
perteneciente a la accion), pero al mismo tiempo ella, en cuanto finalidad puesta en la exterioridad, es
abandonada a las fuerzas externas, las cuales la vinculan a algo completamente diferente, en cuanto ella es
para si, y la implican en consecuencias lejanas y extranias. Es, asimismo, el derecho de la voluntad atribuirse
solo las primeras, porque solo ellas se encuentran en su proposito”.

Vid., también RANSIEK. “Colaboracion neutral en organizaciones formales”. Pg. 347; quien
sostiene que todos los tipos penales tienen un elemento en comun, que él denomina infraccion del deber, y
que se excluye cuando: “para el colaborador no es suficientemente seguro que se comete un hecho principal
doloso y antijuridico” o “cuando la comision del hecho principal es objetivamente segura, pero a través del
acto de colaboracion solo se cubren necesidades vitales basicas del autor, el circulo de posibles acciones no
se amplia, o el acto de colaboracion no solo puede ser utilizado, sino que es utilizado necesariamente por el
autor del delito al mismo tiempo con fines no delictivos”.

0 WEIGEND. “Los limites de la complicidad punible”. Pg. 213.
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En estos grupos de casos, lo que determina el sentido de un comportamiento no
solo depende de la configuracion del comportamiento, sino también del contexto en el que
¢éste se enmarca. De manera especial, puede que un contexto marcadamente delictivo
repercuta en un comportamiento que de por si estd estereotipado como adecuado en la
sociedad®™!. Ello, en tanto como lo afirma el mismo JAKOBS, “el mundo social esta
configurado de modo normativo, sobre la base de competencias, y el significado de cada

%2 Por ejemplo, en el caso de la venta del cuchillo

comportamiento se rige por su contexto
a una persona A que trae arrastrando a un sujeto B a quien quiere causarle la muerte. En
este supuesto, la venta pierde su cotidianeidad, puesto que tanto por parte del comprador
como del vendedor se le da al acto de venta un sentido delictivo. Aqui, el sentido del
negocio es posibilitar la inmediata comision del delito (el acto del vendedor se encuentra
espacio-temporalmente cerca del inicio de los actos ejecutivos), y no el respeto de la
libertad general de contratar o de disponer de los bienes*™. Cuestion distinta es que ante
dafios ingentes todos tengamos un deber atenuado -claramente no equiparable a la

comision- de prestar auxilio, consistente en este caso en negarse a realizar la aportacion

que per se es inocua (los denominados deberes de solidaridad™).

Por lo tanto, es el contexto delictivo el que no permite ya considerar ajeno el delito
y que hace, entonces, aparecer el comportamiento externamente neutral como parte de una

485 : ;
. De esta manera, si nos encontramos en un contexto de cercania

obra delictiva comun
del colaborador al hecho, habria que decidir que, cuanto més cerca se encuentra del hecho,

es mas claro a qué servira su contribucion. Por ejemplo: quien en medio de una pelea se

! JAKOBS. La imputacion objetiva en Derecho penal. Pg. 164.

2 Ibidem, Pg. 11.

3 RANSIEK. “Colaboracién neutral en organizaciones formales”. Pg. 342.

% Estos deberes de solidaridad, obedecen a un sistema de mandatos que se orientan al desarrollo del
principio de solidaridad entre ambitos de organizacion autonomos. Su objeto, consiste en fomentar sobre los
destinatarios de estos mandatos, que desarrollen conductas tendientes a salvaguardar intereses adscritos a
esferas de organizacion ajenas que en un contexto determinado, se encuentran amenazadas por un peligro
cuya fuente puede hallarse en la naturaleza o en el comportamiento organizador de otros sujetos. Cfr.,
BALDO LAVILLA. Estado de necesidad y legitima defensa. Pgs. 57 y ss; JAKOBS. La imputacién objetiva
en Derecho penal. Pg. 160, este autor ha afirmado que estos deberes que incumben a todos, existen y
subsisten con independencia del comportamiento actual. Dicho de otro modo, cuando el rol de ciudadano
impone de manera excepcional deberes de auxilio, éstos mantienen su plena vigencia aunque de por si
concurriese la prohibicion de regreso. Vid, FEIJOO SANCHEZ. Limites de la participacion criminal. Pg. 75;
quien manifiesta que “Desde un punto de vista del fundamento de los deberes infringidos, la tipicidad de la
conducta en estos supuestos en los que estan en peligro bienes juridicos muy importantes no estaria mas bien
en lo que el sujeto emprende, sino en no tener un grado minimo de solidaridad para modificar una actuacion
en beneficio de la victima ya que se sabe o se tienen indicios de que alguien esta dispuesto a realizar un
delito”.

5 LANDA GOROSTIZA. La complicidad delictiva en la actividad laboral “cotidiana”. Pgs. 223-224.
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dedica a repartir bates de béisbol esta realizando una conducta que solo se puede entender
como participacion en unas lesiones. Sin embargo, quien en una situacion normal alcanza
un bate a su compaifiero de equipo no participa en unas lesiones aunque posteriormente este
golpee a un contrario con el mismo. Cuanto mas objetivada y cercana esté la realizacion

del tipo, mas dificil le serda al que la favorece distanciarse juridico-penalmente de la

ejecucion del hecho tipico principal*®.

Estas consideraciones, no se encuentran todas presentes en la Sentencia de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia, signada como R. N. N° 4166-99. LIMA, del siete

de marzo del ano dos mil, en la que se sefiala lo siguiente:

VISTOS; con lo expuesto por el sefior Fiscal Supremo; y CONSIDERANDO:
que, conforme fluye de autos, se imputa al encausado, Luis Alberto Villalobos
Chumpitaz, ser coautor del delito de robo agravado, en agravio de Sixto Rogato
Basilio Minaya, Victor Eduardo Santolalla Villanueva Meyer y José Manuel
Ignacio Chavez, hecho que habria perpetrado el catorce de febrero de mil
novecientos noventinueve, en horas de la madrugada, en compaiiia de otros sujetos
no identificados, siendo su rol, el de conducir el vehiculo automotor a bordo del
cual desplazaron las especies sustraidas del domicilio de los citados agraviados,
hasta ser interceptados por efectivos policiales, quienes procedieron a la captura del
referido encausado, mas no asi de sus acompafiantes, quienes lograron darse a la
fuga; que, ha quedado establecido a través de las pruebas aportadas al proceso, que
Villalobos Chumpitaz, el dia de los hechos, se encontraba por inmediaciones del
domicilio de los agraviados, ubicado en la manzana QQ guién uno, lote once Villa
Chorrillo, realizando su labor habitual de taxista, siendo requeridos sus servicios
por un individuo que lo condujo hasta el inmueble en mencion; al llegar al lugar
recibi6 la indicacion de hacer ingresar el vehiculo hasta la cochera del mismo, lugar
donde esperaban otros sujetos, en numero de cinco aproximadamente, quienes
introdujeron diversas especies al vehiculo, luego de lo cual, le indicaron que
iniciara la marcha, siendo intervenidos, durante el trayecto por la autoridad policial;
que, conforme ha quedado sentado en su manifestacion policial obrante a fojas
once con presencia del sefior Fiscal Provincial, en su instructiva de fojas
treinticinco continuada a fojas setentitrés y durante el interrogatorio llevado a cabo
durante el juicio oral, recaido en el acta de audiencia de fojas doscientos seis, el

encausado Villalobos Chumpitaz afirmé haberse percatado de las intenciones

6 FEIJOO SANCHEZ. Limites de la participacion criminal. Pg. 73.
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delictivas de los sujetos que tomaron sus servicios, en el instante que lo hicieron
ingresar a la cochera del inmueble, situacion ante la cual, refirio, no haber podido
hacer nada dado que ya se encontraba dentro; que, siendo estos los hechos que han
quedado establecidos como presupuesto factico en la causa que nos ocupa,
corresponde calificar la participacion de Villalobos Chumpitaz a efectos de
determinar si es posible imputarle o no el delito materia de autos; que, el punto
inicial del analisis de las conductas a fin de establecer si devienen en penalmente
relevantes, es la determinacion del rol desempefiado por el agente en el contexto de
la accion; asi el concepto de rol esta referido a “un sistema de posiciones definidas
de modo normativo, ocupado por individuos intercambiables” de modo que el
quebrantamiento de los limites que nos impone dicho rol es aquello que
objetivamente se imputa a su portador; que, una vez establecido esto, cabe afirmar,
que tratindose de actividades realizadas por una pluralidad de agentes, la
comunidad que surge entre ellos, no es, de manera alguna, ilimitada, ya que quien
conduce su comportamiento del modo adecuado socialmente, no puede responder
por el comportamiento lesivo de la norma que adopte otro; que, como hemos
sostenido, ha quedado acreditado en autos que Villalobos Chumpitaz, se limit6 a
desempefiar su rol de taxista, el cual, podriamos calificar de inocuo, ya que no es
equivalente per se, ni siquiera en el plano valorativo, al delito de robo agravado;
que, de otro lado, se ha establecido en autos que el citado encausado, en un
momento determinado del desarrollo de la accidn, tuvo pleno conocimiento de la
ilicitud de los hechos desplegados por sus contratantes, lo cual tampoco es sustento
suficiente para dar lugar a alguna forma de ampliaciéon del tipo, de modo que la
responsabilidad penal por el delito perpetrado pueda alcanzarle, ya que el solo
conocimiento, no puede fundar la antijuridicidad de su conducta; que, dicho esto,
concluimos afirmando que, si bien el encausado, intervino en los hechos materia de
autos, su actuacion se limité a desempenar el rol de taxista, de modo, que ain
cuando el comportamiento de los demas sujetos, fue quebrantador de la norma, el
resultado lesivo no le es imputable en virtud a la prohibicién de regreso, lo que
determina que su conducta no pueda ser calificada como penalmente relevante,

situdndonos, en consecuencia ante un supuesto de atipicidad (...).

Como podra verse, la decision de la Sala contradice algunos aspectos que figuran a
lo largo de este trabajo. Para demostrarlo procederemos a analizar los fundamentos

juridicos de esta sentencia.
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En primer lugar se sostiene que: el punto inicial del andlisis de las conductas a fin
de establecer si devienen en penalmente relevantes, es la determinacion del rol

desemperniado por el agente en el contexto de la accion.

Como he sefialado en la tesis, para poder determinar la responsabilidad juridico-
penal de los intervinientes en un suceso penal, se procede a una valoracion en dos etapas.
La primera (la que importa en esta parte) supone tomar en consideracion que tras la
concurrencia de un hecho delictivo, se deberd determinar si la conducta ha sobrepasado el
riesgo general permitido o marco de libertad juridico-penalmente garantizado; y por ende,
se ha tornado en relevante a efectos penales. Para lograr tal determinacion, el rol por si solo

no es un criterio suficiente*®’

, por consiguiente hay que recurrir también al andlisis del
entorno en el cual tiene lugar el comportamiento. Asi lo ha manifestado JAKOBS, al
afirmar que la teoria de la imputacion objetiva se funda “sobre la base de competencias, y

.. . . 4
el significado de cada comportamiento se rige por su contexto”***.

Esta linea de argumentacion parece ser la que también declara la Sala.

Luego se afirma que: una vez establecido esto, cabe afirmar, que tratindose de
actividades realizadas por una pluralidad de agentes, la comunidad que surge entre ellos,
no es, de manera alguna, ilimitada, ya que quien conduce su comportamiento del modo
adecuado socialmente, no puede responder por el comportamiento lesivo de la norma que

adopte otro.

También aqui es correcta la sentencia. En este trabajo hemos sostenido la
impunidad de: a) aquellas conductas en las que una persona es obligada por otra a
establecer una comunidad, tomando arbitrariamente como punto de partida de su conducta
un comportamiento de la primera (los casos de satisfaccion de necesidades vitales); y b)
aquellas conductas que concluyen con el mero cumplimiento de determinadas obligaciones

no necesariamente penales. Como JAKOBS ha precisado: “No todo es asunto de todos”.

La sentencia declara que el procesado: se limité a desempeniar su rol de taxista, el
cual, podriamos calificar de inocuo, ya que no es equivalente per se, ni siquiera en el

plano valorativo, al delito de robo agravado.

#7 Como FEIJOO SANCHEZ. Limites de la participacién criminal. Pg. 63; 1o ha manifestado: “el rol social
nos puede ayudar a interpretar el sentido objetivo de una conducta, pero en absoluto opera de manera
exclusiva como un filtro objetivo o nos va a permitir condicionar las reglas de imputacion”.

8 JAKOBS. La imputacion objetiva en Derecho penal. Pg. 11.
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Ello también es cierto, pues quien se mantiene dentro del &mbito de organizacion
juridicamente reconocido por el Estado (cumple su rol), y no se irroga un ambito de
organizacion ajena (no actiia fuera de los limites del rol), se enmarca dentro de lo

permitido por el Derecho.

Asimismo, declara la Sala que: se ha establecido en autos que el citado encausado,
en un momento determinado del desarrollo de la accion, tuvo pleno conocimiento de la
ilicitud de los hechos desplegados por sus contratantes, lo cual tampoco es sustento
suficiente para dar lugar a alguna forma de ampliacion del tipo, de modo que la
responsabilidad penal por el delito perpetrado pueda alcanzarle, ya que el solo

conocimiento, no puede fundar la antijuridicidad de su conducta.

Si bien los fundamentos anteriores se encuentran en la misma linea que defendemos
en la tesis, no obstante, con lo declarado en este extremo, si que caben ciertas

contradicciones.

Habiamos dejado establecido que la imputacion objetiva tiene como ejes: el
establecimiento de competencias y el contexto en el cual se desarrolla el hecho. Respecto
de este segundo criterio, JAKOBS ha declarado que el presupuesto indispensable para que
la conducta de una persona (en el entramado de contactos sociales) se pueda distanciar
frente a un contexto delictivo, es que necesariamente exista un entorno en el que todos
desempefien su papel y dejen a los demas el suyo, pues si el entorno es cadtico,

. 489
desaparecen tales expectativas™ .

Si partimos considerando que la imputacién objetiva en la concepcion de JAKOBS
(por la que me inclino en esta tesis), establece criterios generales (contrarios a soluciones
ad hoc) a partir de los cuales se ha de determinar lo relevante o no de una conducta a
efectos penales; entonces, sucede con el taxista lo mismo que con el vendedor de cuchillos
que accede a vender uno de estos a un sujeto que entra a su establecimiento sujetando por
el cuello a otro y gritando que lo quiere matar. Aquél no puede defenderse argumentando
que cumplia su rol de vendedor, debido a que el contexto en el que se produce la venta no

es uno de interaccion normal (riesgo permitido).

9 Cfr., JAKOBS. “El ocaso del dominio del hecho: una contribucion a la normativizaciéon de los conceptos
juridicos”. Pg. 174. (Las cursivas son nuestras). También, vid., GARCIA CAVERO. “La prohibicién de
regreso en el Derecho penal”. Pgs. 70-71; quien sefiala que “una conducta neutral (...) deja de serlo si se
entra en un contexto marcadamente delictivo” y pone el siguiente ejemplo “Subirse a un taxi con un
revolver escondido en la ropa para asaltar un banco no expresa socialmente aun un sentido delictivo, lo cual
cambia cuando se suben varias personas con fusiles y pasamontanias”.
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En el caso del taxista, éste no puede sostener que tras percatarse de las intenciones
delictivas de los sujetos que tomaron sus servicios, en el instante que lo hicieron ingresar a
la cochera del inmueble, y comenzaron a introducir diversas especies al vehiculo (como ¢l
mismo lo manifiesta segun se declara en la sentencia), se mantenia actuando de acuerdo
con su rol. También aqui el contexto es cadtico y por tanto el conductor, por ejemplo,
debid abstenerse de seguir realizando el servicio o dar, de alguna manera, inmediato aviso
a la autoridad policial. Empero si tuvo tal intencidn, ella no se materializd pues la
intervencion policial realizada durante el trayecto del taxi, impidi6 conocer qué

comportamiento era el que el taxista iba a desplegar en aras de denunciar el delito.

Por otro lado, la Sala manifiesta que si bien el taxista tuvo pleno conocimiento de la
ilicitud de los hechos desplegados por sus contratantes, ello no es suficiente para imputarle
también el hecho delictivo, pues el s6lo conocimiento, no puede fundar la antijuridicidad
(j!) de su conducta. Respecto de este considerando, es necesario hacer una precision
dogmatica a la sentencia. El conocimiento o desconocimiento de un hecho (imputacion
subjetiva) junto a la calificacion de la conducta como relevante juridico-penalmente
(imputacién objetiva), tienen como resultado la calificacién de una conducta como tipica.
El analisis de si una conducta es antijuridica o no, segun la teoria del delito, es un examen

posterior a la determinacion de la tipicidad de la conducta.

Ahora bien, creo que la Sala se equivoca nuevamente cuando prescinde de la
consideracion de determinados datos que el sujeto, en un supuesto concreto, conoce™".
Esta apreciacion solo seria correcta si se mantiene al rol como criterio exclusivo para
determinar la imputacion objetiva de una conducta, pero como he sefialado en este trabajo,
ello no es asi. El rol y el contexto son interdependientes, lo cual implica que los sujetos
adquieren o conocen variados datos segin la situacion en la que se desenvuelvan. Estos
han de ser incorporados también al analisis objetivo, pues un elemento subjetivo como por
ejemplo el conocimiento de determinado hecho (en la sentencia: el conocimiento del

taxista -por como se venian presentando los hechos en el instante que lo hicieron ingresar a

0 Desde mi punto de vista, no estd suficientemente argumentado por qué la doctrina que defiende esta
solucion, si toma en consideracion los conocimientos que adquiere el sujeto cuando “cambia la victima”, asi
por ejemplo CARO JOHN, José. “La impunidad de las conductas neutrales. A la vez, sobre el deber de
solidaridad minima en el Derecho penal”. En: Libro Homenaje al Profesor Raul Peiia Cabrera. Tomo 1. Ara
editores. Lima. 2006. Pg. 357; quien sostiene que “Otra cosa es que el titular de un rol, desde su posicion, se
aprovecha del conocimiento especial para instrumentalizarlo y manipularlo con fines delictivos. Aqui su
conducta ya no se explica como perteneciente a su posicion de deber. Al obrar de esta manera quiebra la
neutralidad de su rol, supera el nivel del riesgo permitido convirtiendose el actuante en ese contexto
concreto de la accion en participe”.
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la cochera del inmueble- de las intenciones delictivas de los sujetos que tomaron sus
servicios) puede incluirse en el tipo objetivo sin que se destruyan las barreras entre tipo
objetivo y subjetivo, debido a que la valoracion en la que es introducida ese dato es distinta

de la que procede realizar en el tipo subjetivo™’.

Lo que importa para este andlisis, es el significado “intersubjetivo” de la conducta,
el cual puede variar en funcion de los datos conocidos por el sujeto actuante™?. Somos de
la misma opiniéon de FRISCH, cuando manifiesta que en el andlisis de la creacion de un
peligro desaprobado, no tiene lugar un esquema de anélisis que distinga de manera estricta
y hermética, desde un plano naturalista u ontoldgico, entre circunstancias objetivas y

494

subjetivas*”. Ello es propio de una concepcion finalista del delito*, y al parecer, tal idea

es la que se plantea en la sentencia.

De todo lo expresado previamente, podemos afirmar que solo se puede predicar una
neutralidad en el comportamiento del taxista, si éste no tuvo acceso al conocimiento del
contexto en el que se desenvolvia su comportamiento, pero como lo refiere la sentencia, el
taxista si conocid -por las circunstancias del hecho- las intenciones de los sujetos que

tomaron sus Servicios.

#! Es contrario a esta idea CARO JOHN. “La impunidad de las conductas neutrales. A la vez, sobre el deber
de solidaridad minima en el Derecho penal”. Pgs. 355-356; quien afirma que “Si al desempenar su rol
accede de alguna forma a algun conocimiento especial, como dato ajeno que procede desde lo externo, no
tiene el deber de incorporar ese conocimiento especial a su rol. Ese conocimiento especial ingresa a formar
parte de las infinidades de datos subjetivos que van a dar contenido a su individualidad como ser humano,
pero como taxista no tiene el deber de conocerlos. Si el taxista durante el trayecto descubre que su pasajero
es un cantante famoso que tiene la intencion de huir del pais inmediatamente acabada la funcion para evitar
pagar impuestos, solo por el hecho de llevarlo hasta su destino no se convierte en complice de la evasion
tributaria, porque la informacion que llega a su ambito de organizacion como taxista es un dato mds,
irrelevante para la imputacion juridica, como el de informarse por la radio de su signo zodiacal, o leer en un
poster la publicidad de un concierto de rock, etc., es decir, son unos datos en su conjunto ajenos al
conocimiento estandarizado que como taxista esta obligado a conocer. En suma: el conocimiento especial no
constituye un elemento vinculante para fundamentar una participacion”. Acerca de lo mismo, este autor en
La imputacion objetiva en la participacion delictiva. Grijley. Lima. 2003. Pgs. 81-82.

Pienso que el caso que se propone aqui, no puede ser encajado dentro de lo que se denomina
participacion mediante conductas neutrales, ello porque como sostengo en esta tesis, el contexto tiene que ser
cadtico, y lo es cuando el segundo actuante esta a punto de comenzar a desarrollar los actos ejecutivos o
durante el desarrollo de éstos. En el ejemplo que utiliza CARO JOHN, solamente se conoce lo que hara el
cantante famoso, pero la situacion anormal, es decir el inicio de los actos ejecutivos de un delito de evasion
tributaria no esta espacio-temporalmente cerca (contexto caotico) de la accion del taxista.

2 Cfr. CANCIO MELIA. Lineas bdsicas de la teoria de la imputacién objetiva. Pg. 95.

43 Asi, FRISCH. “La imputacién objetiva: estado de la cuestion”. Pg. 57; LANDA GOROSTIZA. La
complicidad delictiva en la actividad laboral “cotidiana”. Pg. 229.

% Como LANDA GOROSTIZA. La complicidad delictiva en la actividad laboral “cotidiana”. Pg. 229; ha
precisado que “el finalismo que, desbocada por la inercia, quiere constituir el injusto con una separacion
tan tajante de lo objetivo y lo subjetivo que olvida que no cabe apreciar, percibir, la peligrosidad
intersubjetiva sin conocimientos especiales u otros datos subjetivos”.

164



Por ultimo, los magistrados manifiestan que: si bien el encausado, intervino en los
hechos materia de autos, su actuacion se limito a desemperiar el rol de taxista, de modo,
que aun cuando el comportamiento de los demdas sujetos, fue quebrantador de la norma, el
resultado lesivo no le es imputable en virtud a la prohibicion de regreso, lo que determina
que su conducta no pueda ser calificada como penalmente relevante, situandonos, en

consecuencia ante un supuesto de atipicidad.

No estamos de acuerdo con esta decision de la Sala, pues segin lo hemos
demostrado, el taxista también interviene durante la realizacion del delito de robo

agravado.

Es preciso sefalar que, como el taxista participa durante los actos ejecutivos del
hecho criminal, su conducta -atendiendo al iter criminis y a lo esencial del aporte para la
realizacion del delito- calificaria como coautoria, pues tal como lo he manifestado
anteriormente, aquellas conductas de las cuales se predica una aparente neutralidad se
caracterizan por ser actos que se presentan durante la fase preparatoria del hecho principal

495 . .
. De esta manera, este caso del taxista descrito en la

o incluso en la ejecucion del mismo
sentencia, desde nuestro punto de vista, no es un supuesto de favorecimiento de un delito

mediante conducta neutral.

Por tultimo, frente a todo esto que venimos sosteniendo, podria argumentarse que
calificar como punible el comportamiento del taxista supondria sostener que el Derecho le
exigia un comportamiento heroico al momento de los hechos. Ello no es asi, en tanto si el
taxista hubiese hecho algo para impedir el delito (negarse a continuar con el servicio, huir
del lugar, dar aviso a la policia, etc.)*®, y por tal razon podria haberse visto amenazado por
los otros sujetos, ello si hubiese generado la atipicidad de su conducta, debido a que al
encontrarse amenazado, su condicion de sujeto habria sido rebajada a la de mero

instrumento en manos de otros (supuesto de autoria mediata) y no se podria haber

3 Ibidem, Pg. 223.

4% No entendemos por qué si el taxista no realizé ninguna de estas acciones se le deba “premiar”, al hacerlo
responsable por una omision de auxilio o aviso a la autoridad (articulo 127° del Codigo Penal) que tiene una
penalidad no mayor de un afio; o una omisiéon de denuncia (articulo 407° del Codigo Penal) con una
penalidad no mayor de cuatro afios, tal como CARO JOHN. La imputacion objetiva en la participacion
delictiva. Pgs. 86-87; lo manifiesta “el taxista que se comporto correctamente en su rol durante el trayecto,
tiene el deber de hacer algo para impedir el delito al llegar al lugar de destino, bien avisando a la policia, o
realizando cualquier tipo de prestacion que signifique evitar el delito que pretende cometer el cliente. Pero
todo esto no en su rol de taxista, sino en su rol de persona. Quien en estos casos omita la posibilidad de
impedir o neutralizar un curso lesivo iniciado infringe el deber de solidaridad que fundamenta una
responsabilidad por omision”.
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pregonado que el taxista ha actuado. En la sentencia no se menciona cuales fueron las
circunstancias ni los moviles que adujo el taxista al momento de la intervencion. Sin
embargo, todos estos datos de corte fenomenologico han de ser tomados en consideracion
en el proceso penal, aqui solo interesa que los pardmetros generales a toda imputacion

objetiva e intervencion en el delito se han cumplido.
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Para una adecuada determinacion de lo que constituye o no participacion criminal
se ha de emplear a la Teoria de la imputacion objetiva, en tanto con ella se evita
llevar a cabo un examen meramente naturalista del tipo penal y de la intervencion
en el delito. Por el contrario, el andlisis ha de efectuarse a partir de una visién
axioldgica o normativa con patrones teleologicos y que estén en consonancia con la

mision que debe cumplir el Derecho penal.

El fundamento del por qué se castiga a los participes, ha de ser elaborado desde una
vision normativista, respetuosa con el principio de responsabilidad por el propio
injusto. Asi, el hecho tipico pertenece ademas del autor también al participe, en la
medida que éste con su conducta ha dispuesto de una razén para que se le impute el
injusto penal como propio, pues solamente cuando la lesion de una norma se
objetiviza como hecho (como suceso social con unidad de sentido) es posible

hablar de participacion.

El fundamento del castigo penal tanto del autor como del participe es el mismo (no
obstante las cuotas de responsabilidad son diferentes), en tanto se trata de
conductas que comportan una unidad de accién o que poseen un solo sentido
delictivo, el mismo que se manifiesta en una negacién de la pretension de respeto
para con la norma penal y, con ello, ambos reclaman la pertenencia por el todo del
hecho. El hecho principal tiene el significado de ser tan propio del autor como del
participe, quedando de esta manera salvaguardado el principio de

autorresponsabilidad por el propio injusto.

La estructura en la participacion se elabora de la siguiente manera: en primer lugar,
el participe con su conducta va a disponer de una razon para que le sea imputado
como propio el hecho tipico; en segundo lugar, en ese proceso de imputacion, la
accesoriedad es quien opera trasladando la tipicidad propia del hecho que es
penalmente relevante a la conducta de aquél. De esta manera, y tal como se ha
venido postulando en este trabajo, es que se logra respetar el principio de

autorresponsabilidad.

La prohibicion de regreso, como criterio (de la imputacion objetiva) de
determinacion de ambitos de responsabilidad, posibilita evitar la punicion de las
personas que no actian en connivencia con el autor del delito, ni mucho menos se

han solidarizado con el plan delictivo de aquél; no obstante, con aquellas conductas
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se favorezca causalmente el hecho delictivo, al crear una situacion que le sirve al

autor para realizar el delito.

El uso del término conductas neutrales, Unicamente tiene fines expositivos. Debido
a que insertada en un contexto inocuo toda accidon puede ser aparentemente neutral,
y si se le contextualiza en el campo de lo ilicito, la conducta dejara a primera vista

(por lo general) de ser inocua.

El problema de las conductas neutrales ha estado vinculado especialmente al
ambito de la causacion indirecta de un resultado delictivo, esto es, al hecho de que
tras la entrega, la prestacion, etc., de un bien o un servicio por parte de un sujeto a
otro, éste ultimo termina desviandolo a la realizacion de un delito. Sin embargo, tal
aseveracion resulta siendo parcial, porque si atendemos a que lo esencial para que
una conducta deje de ser neutral y se convierta en punible, es que el sujeto conozca,
a partir de los elementos que ofrece el contexto en el que actua, que su
comportamiento concurre junto a otro en la realizacion de un delito, es posible
sostener que las conductas neutrales pueden configurarse incluso durante la etapa

de realizacion del hecho punible.

El punto de vista a partir del cual se ha de discutir la relevancia penal de los

comportamientos neutrales radica en el desvalor de la conducta del complice.

En los supuestos en los que la conducta desarrollada por un primer sujeto es tomada
posteriormente por un segundo interviniente, quien le da una finalidad delictiva;
por lo general, la accién de la primera persona no constituye participacion en dicho
delito, en tanto se reconoce la validez del argumento segun el cual: no se tiene la
obligacion de velar por las consecuencias de la propia conducta cuando existe la

ulterior actuacion de un sujeto autorresponsable.

La exclusion de la responsabilidad penal de los sujetos valiéndose de la prohibicion
de regreso, se configurara sélo en los dos siguientes supuestos: en primer lugar, los
contactos sociales en la actualidad se caracterizan por la complejidad de la
interaccion personal, y por ende, las comunidades que se formen entre los diversos
protagonistas de los procesos de comunicacion social no seran absolutas, sino
limitadas a determinadas formas. Esto significa, que las metas que sean pretendidas
por uno de los miembros de esa comunidad mas all4 de lo comun, no habran de ser

tenidas en cuenta por el otro componente de la comunidad. En segundo lugar, se
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puede afirmar que los campos de responsabilidad se separan mucho mas cuando no
existe una comunidad entre las personas, sino que una es obligada por otra a tal

comunidad.

Solamente se configurara la complicidad en el delito (y en general de participacion
criminal) si un interviniente con su conducta genera una conexion -deseada por él
como aporte o contribucion- con el hecho delictivo. Unicamente cuando se realiza
una conducta inequivoca de adaptacion o acoplamiento al hecho que va a ser
cometido habrd complicidad. Lo sefialado en la anterior conclusion no rige aqui,
debido a que es el propio sujeto el que decide dotar de sentido delictivo a su
conducta, afirmando de esta manera que el hecho criminal también le pertenece,

pese a la autorresponsabilidad del autor.

Lo que determina el sentido de un comportamiento no sélo depende de la
configuracién del comportamiento, sino también del contexto en el que éste se
enmarca. También los datos subjetivos (conocimientos individuales) que surgen del
contexto, como el conocimiento de determinado hecho, se pueden incluir en el tipo
objetivo sin que ello represente destruir las fronteras entre el tipo objetivo y
subjetivo, pues la valoracion en la que son introducidos esos datos es diferente de la

que se hace en el marco del tipo subjetivo.
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