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RESUMEN

La presente investigacion aborda el estudio de cuando los comportamientos
estereotipados, socialmente adecuados o llamados también neutrales dejan de ser tales,
para ser considerados relevantes juridico-penalmente, siendo reputados como actos de
complicidad delictiva, determinando en esta investigacion los criterios que deben ser
tomados en cuenta para llegar a sostener que ya no se esta ante un acto neutral sino ante
un supuesto de complicidad delictiva. Asimismo, con base en dichos criterios se analiza
como tal cuestion ha sido tratada por la jurisprudencia penal de la Corte Suprema de Peru,
resaltando los criterios positivos y negativos de dicho tratamiento jurisprudencial,
concluyendo que urge una mayor comprension y analisis de esta figura en el ambito
jurisprudencial, para dejar de lado las contradicciones que se han emitido en los diversos
fallos que han sido materia de estudio en este trabajo.

Palabras clave: Complicidad delictiva, Conductas externamente neutrales
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ABSTRACT

This research deals with the study of when stereotyped behaviors, socially appropriate or
also called neutral, cease to be such, to be considered as juridical-criminally relevant,
being reputed as acts of criminal complicity, determining in this research the criteria that
should be taken into account in order to argue that a neutral case is no longer being faced
but a criminal complicity.

Likewise, based on such criteria, it is analyzed how this issue has been treated by the
criminal jurisprudence of the Peruvian Supreme Court, highlighting the positive and
negative criteria of such jurisprudential treatment, concluding that a greater
understanding and analysis of this figure in the jurisprudential sphere is urgent, in order
to leave aside the contradictions that have been issued in the various rulings that have
been the subject of study in this research.

Keywords: Criminal complicity, Externally neutral behavior



INTRODUCCION

Esta tesis que lleva por titulo “La complicidad delictiva mediante la realizacion de
conductas externamente neutrales”, se ha basado en una realidad observada en el
desarrollo jurisdiccional, ello en tanto que las pautas o criterios que adoptan los
magistrados al momento de evaluar la condicion de los sujetos que se ven involucrados
en un ilicito penal, resultan no siempre ser los méas adecuados, el tema pasa por una
cuestion de percepcion tedrica para luego traducirse en un efecto netamente procesal. Para
tal fin es de que se ha considerado un punto de partida como meta principal que es
Determinar si la falta de uniformidad de criterios para calificar una conducta
aparentemente neutral o cotidiana bajo el concepto de complicidad delictiva afecta la

predictibilidad en la jurisprudencia de la Corte Suprema.

Es en base a dicho razonamiento que se genera la busqueda de informacién para lo cual
ha servido en primer lugar la aplicacion del método l6gico destinado a la configuracion
del esquema de investigacion como tal, es decir el disefio de la contrastacion de la
hipotesis, en tanto que se baso en cada una de las metas tanto general como especificas
para luego establecer la recopilacion de las fuentes necesarias y su posterior discusion
que termind por generar una determinacién final de la investigacion, lo cual se asume

como elemento de comparacion respecto de la hipotesis inicial.

¢Los comportamientos socialmente estereotipados que ayuden causalmente a la comision
de un delito, deben ser considerados como punibles? ;Estaremos ante un supuesto de
complicidad delictiva, por el mero hecho que el individuo sabe que con su
comportamiento externamente neutral ayudara en la comision de un ilicito penal?

O, por el contrario, ¢En tales contextos siempre esteremos ante conductas irrelevantes

para el Derecho Penal?
En todo caso, (Cudles serian los criterios para establecer cuando una conducta

socialmente adecuada deja de ser tal y se convierte en un supuesto de complicidad

delictiva?

10



Se aprecia la existencia de un problema en la realidad pues quienes actdan confiadamente
en que se estdn desenvolviendo de forma inocua en un determinado contexto social
pueden verse sometidas a un proceso penal y condenadas a penas de prision efectivas, por
sostenerse que ese actuar inocuo o conforme a su rol favorecié la comision de un hecho
delictivo. Esta condicion de afectacion tiene un efecto mucho més gravoso puesto que de
esa posibilidad quede librada al azar, pues en dos casos similares puede que una persona
sea condenada y la otra quede libre aunque ambas hayan, de por medio haberse visto
sometidas a un proceso penal. Y esto por cuanto no existen criterios claros, objetivos e

idoneos para resolver el problema que sobre el versara la tesis a elaborar.

Es por ello trascendente la evaluacion e esta problematica desde el &mbito tedrico en que
coadyuvara en la busqueda y proposicion de criterios que permitan dar una respuesta
satisfactoria desde el campo de la dogmatica al problema que se suscita en torno a
delimitar la complicidad delictiva a través de lo que a primera vista constituyen conductas
externamente neutrales. Desde luego la perspectiva tedrica tendrd repercusion en el
ambito préactico, de manera que en este Gltimo se justificara la investigacion a desarrollar
por cuanto le permitira a los fiscales y jueces contar con herramientas dogmaticas idoneas
que puedan ser aplicadas en los diferentes casos que lleguen a su sede, y lo mejor que
resuelvan esos casos con base en los mismos criterios dogmaticos, de manera que no
existan pronunciamiento contradictorios, sino antes bien que exista una predictibilidad y

seguridad juridica en la resolucion de casos.

Sobre tales cuestiones trata la presente tesis, asi aborda la problematica de cuando una
conducta que externamente es neutral, tiene relevancia juridico-penalmente y, por ende,
debe ser materia de una sancion penal, al concebirsele como un comportamiento de

complicidad en la realizacion de un delito.

En tal sentido, en el primer capitulo de la tesis, se desarrolla el planteamiento
metodoldgico de la misma, describiéndose detalladamente la problematica analizada, la
justificacién e importancia de su estudio, la hipotesis respecto a la que se trabajara y los

objetivos trazados.
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Dado que la problematica se presenta como una cuestion de participacion delictiva,
entonces en el segundo capitulo abordaremos el sustento de la punibilidad de la categoria
de participacion delictiva en sentido estricto. Asi se hace alusion, a las diversas teorias
que tratan de resolver tal aspecto, asi como la llamada accesoriedad de la participacion,
para terminar, refiriéndose a la complicidad como categoria de la participacion, que es
donde se suscita la problemética de la punibilidad o no de las conductas neutrales.

Por su parte, en el tercer capitulo de la tesis, analiza la figura de la prohibicion de regreso
como filtro de imputacion objetiva que permite delinear los limites de la complicidad

delictiva.

En concordancia con ello, el capitulo siguiente, es decir, el capitulo cuarto se aborda en
detalle el estudio de las conductas neutrales y las distintas posturas que tratan de delimitar
cuando dichas conductas pueden cobrar relevancia penal, para finalmente sentar posicién
con los criterios que a juicio de la tesista son los correctos para el abordaje de dichos

limites.

Finalmente, en el capitulo quinto se analiza criticamente un conjunto de casos
jurisprudenciales resueltos por la Corte Suprema de nuestro pais, sefialando los errores y
contradicciones en que ha incurrido y que amerita un tratamiento mas exhaustivo y la
necesidad de uniformizar criterios por parte de la mencionada Corte sobre el tema objeto

de esta investigacion.

Posteriormente a ello, se arriban a las conclusiones y recomendaciones dejando en claro
su efecto a nivel fiscal, judicial, y también a nivel social. Asi, en cuanto a nivel fiscal, el
titular de la accion penal podra contar con instrumentos dogmaticos idoneos para saber
cémo tratar aquellas denuncias que lleguen a su despacho concerniente a imputaciones
de complicidad delictiva a través de conductas neutrales, y podra acusar y sobreseer
cuando corresponda. En definitiva, podran realizar una imputacién penal correcta cuando
corresponda. Queda claro que en base a los criterios sugeridos los jueces podran actuar y
decidir con criterios uniformes, es decir podran determinar la responsabilidad penal con
coherencia, solidez y sin contradicciones en sus resoluciones. Es importante también
considerar como un aporte trascendente de esta investigacion el caracter de

fortalecimiento de la seguridad juridica, puesto que ello se alcanza al conocer con mayor

12



claridad como los fiscales y jueces imputan y determinan responsabilidad penal con

criterios objetivos y predictibles.

13



CAPITULO I: ASPECTOS METODOLOGICOS
1. REALIDAD PROBLEMATICA

1.1. Planteamiento del problema

Actualmente la complejidad en que se llevan a cabo las relaciones sociales, ha originado
que muchas veces estos contactos sean dinamicos e incluso andnimos, siendo lo Unico
relevante la confianza en que se tiene de que los sujetos actuaran conforme a lo que se
espera de ellos conforme a la funcion que deben desempefiar acorde a su rol en la

sociedad.

En otras palabras, las relaciones intersubjetivas no se llevan a cabo tomando como base
el conocimiento que se tenga sobre la forma de vida o modo de razonar del otro sujeto,
sino que lo que rige los contactos sociales es la funcion que cada uno desempefia en

determinado contexto social.

Esto significa —sefiala Rosales Artica- que, de acuerdo con la informacion que se refiere
al aspecto subjetivo o la capacidad de cada individuo se presentan con un acceso
restringido respecto a la observacién e otras personas, asi también los vinculos que se
generan entre los sujetos se producen mediante la percepcion de aquel espacio o papel
que juegan en la sociedad (taxista, panadero, etc.), sobre todo respecto a los contenidos
que lo representan (un taxista transporta a los ciudadanos, el panadero elabora y vende
panes) y el contexto en el cual tienen lugar estos comportamientos. (Rosales Artica, 2008,

pag. 1)

Este contexto social ha influido en el Derecho Penal, pues como parte del sistema juridico,
debe acompasarse a los cambios producidos en la sociedad a la cual sirve. De esta forma,
con base a la estandarizacion de los comportamientos sociales, en el campo del Derecho
Penal se ha producido un proceso de renormativizacion, con el auge y aplicacion desde
hace unas décadas respecto al caracter teérico que representa la objetividad en la

imputacion.
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Incluso, en la actualidad todas las categorias del delito han pasado por ese proceso de
normativizacion, de modo que no basta una relacién causal o fenomenoldgica para
determinar la responsabilidad penal, sino que es necesario verificar criterios de atribucion

(imputacion) en sentido normativo-penal.

Ahora bien, dentro de marco, para ser mas precisos en el ambito de la complicidad
criminal, ha surgido un problema de la mayor relevancia, el cual consiste en determinar
si a una persona se le puede imputar ser complice de un hecho delictivo debido al haber
colaborado con éste, pero realizando Gnicamente una conducta estereotipada, cotidiana o
neutral, esto es haber realizado un comportamiento conforme al rol que desempefia en un
contexto social determinado, pero que finalmente con ello habria ayudado desde el plano
fenomenoldgico o causal a la comision del evento delictivo realizado por otra persona y
teniendo conocimiento el sujeto que realiza tal conducta neutral que con su realizacién

efectivamente contribuira a la realizacion de ese delito.

El profesor espafiol Roca De Agapito explica la problematica planteada, ejemplificandola

de la siguiente manera:

El propietario de una ferreteria que enajena un martillo a un usuario, de quien sabe que
lo empleara para violentar a otro sujeto con él en la cabeza, acaso ¢tendria que ser
reprochado por tal situacion? También se presenta la condicion de quien elabora pan y
conocedor de que su producto serd inoculado con un veneno mortal, ;tendria que
responder penalmente si resulta ser vendido al sujeto que tienen la intencién de usarlo
con el fin de perjudicar o envenenar a otros sujetos? Es asi que el sujeto que da servicio
de taxi esta sospechando que el usuario tiene la intencién de realizar una accion delictiva
que lo cometera al llegar a donde han pactado como meta del viaje ¢ deberia recibir castigo
por desarrollar una funcion que coopera con el acto delictivo en tanto que ha transportado
al sujeto hacia el espacio donde se realiza el ilicito y aln asi recibe pago por ello? O el
banguero que conoce que el cliente que le pide un préstamo personal es un conocido
traficante de drogas, y se lo concede sin mas, sin ni siquiera preguntarle para que quiere
el dinero. ¢seria financiacion ilegal de narcotrafico si con el préstamo acaba comprandose
droga? (Roca de Agapito, 2012, pag. 31)

15



La cuestion problematica sefialada ha suscitado respuestas no solo dispares, sino hasta

contradictorias, generando graves consecuencias para los principios de predictibilidad y

seguridad juridica, pues los puntos de vista opuestos se presentan no solo a nivel

doctrinario, sino jurisprudencial, tal como se puede verificar de los siguientes casos

resueltos por la Corte Suprema:

En el R.N. N° 472-2010-Apurimac, se analizaron los siguientes hechos: El 23 de
marzo de 2008, como a las cuatro horas con treinta minutos de la tarde, cuando
personal policial de la base antidrogas de Ocobamba realizaba un patrullaje de
interdiccion de drogas en la zona de Cocas - Huampica, del distrito de Andarapa,
Provincia de Andahuaylas, observaron a seis individuos que caminaban con
direccion al rio Pampas, quienes fueron intervenidos a la altura del sector
denominado Huampica. Solo se detuvo a Guido Gonzéales Ortega, mientras los
demés lograron darse a la fuga. A este Gltimo se le incaut6 una mochila
conteniendo ocho paquetes rectangulares con un total de 7 kg con 100 gramos de
PBC, y diecisiete cartuchos calibre veintitrés milimetros. Posteriormente, como a
las ocho y treinta de la noche, efectivos policiales que se hallaba en la avanzada
de la patrulla logro capturar, aproximadamente a cinco kilémetros del indicado
lugar, al encausado Wilder Chungui Palomino -logistico del grupo anteriormente
intervenido-, a quien se encontr6 en su poder una mochila con siete tapers con
residuos de comida -él habia sido observado por el personal policial junto con las
personas que transportaban droga-, en cuyo acto, con presencia del Fiscal,
reconocié que era el encargado de llevar los alimentos al personal que venia
transportando droga en la modalidad de cargachos y/o mochileros, y que fue
contratado por Fredi Luis Ortega Gutiérrez. En horas de la mafiana de ese dia, el
citado encausado fue a la casa de este Gltimo, donde se encontraba la esposa del
citado Ortega Gutiérrez, quien lo hizo almorzar y le entreg0 siete tapers con
alimentos, que los llevé por los alrededores del pueblo de Cocas, donde los
entreg6 a los mochileros. Cuando el personal policial se encontraba en el Centro
Poblado Menor Huampica, en horario nocturno aproximadamente a las 8:30 pm
intervino a Edwin Ramirez Delgado y Rusbel Castillo Ccacca, quienes conducian
dos vehiculos de transporte pablico - taxi. Como en ese momento no se encontro

indicios de traslado de droga se les dejo ir. Sin embargo, como consecuencia de
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las informaciones que proporcionaron Gonzales Ortega y Chungui Palomino, se
advirtié que ambos fueron contratados por Fredi Luis Ortega Gutiérrez para que
lo trasladen, se les detuvo en Andahuaylas.

La Corte Suprema resolvid el caso esgrimiendo que en lo referente a la condicion juridica
del procesado Wilder Chungui Palomino, se tiene en consideracion que fue incluido en la
organizacion delictiva dedicada siempre a la comercializacion de productos como son
drogas, en la figura de traslados de las drogas, con la participacion de sujetos que las
Ilevan en sus mochilas, ello de parte del coencausado Ortega Gutiérrez, para tales actos
se desarroll6 la funcién de taxi para este sujeto, acuerdo a la solicitud de este tltimo, al
punto que fue a la vivienda del ya referido, tomo sus alimentos del almuerzo y recogid
sus recipientes utilizados para llevarlos donde un pueblo cercano de la localidad de Cocas,
donde se los entregd mochileros, permaneciendo en el lugar hasta que terminaran de

comer para seguidamente recoger los recipientes y retornarlos a sus coprocesados.

Este suceso —plantea la Corte Suprema-, no es un acto inocuo, pues el encausado podia
discernir  que ejercia una contribucion o colaboracion objetiva con naturaleza
materializada con el fin de asegurar la accién como traslado sobre el producto -el modo
en que se establecid contacto, lo que ejecutd y la forma como lo realizo, dan real cuenta
que se encontraba al corriente de que contribuiria a la actividad de transportadores de
droga-, y en ese entendimiento, previa comunicacién y contubernio con el organizador de

esa actividad, Ortega Gutiérrez, traslad6 la comida al grupo de mochileros.

Su funcidn como taxista —indican los magistrados supremos- es transportar a usuarios que
le solicitan su servicio, pero en este caso, la ruta que siguid no era la frecuente o comun,
adapto su conducta al hecho delictivo; y, para ello, con antelacion convino lo que debia
hacer con su coprocesado Ortega Gutiérrez. No se trata, por tanto, de un comportamiento
neutral o estereotipado. Entonces, si se tiene en consideracion el cuidado necesario para
el desempefio de estas actividades, que contribuyeron al ilicito de otros para garantizar el
otorgamiento de alimentos a los mochileros sin mengua de su seguridad, y que
anticipadamente establecié comunicacion con Ortega Gutiérrez, quien lo incluyo en esta
tarea de apoyo al hecho delictivo, es evidente que el grado de participacion es la de

complice primario. Ciertamente, no es coautor del hecho tipico como plantea la Fiscalia
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Superior, pues Unicamente desplegd actos de apoyo material al traslado de droga en
marcha-no codominé el hecho del transporte de la droga y es ajeno a la direccion y
coordinacion de esa actividad-, pero la repercusion de su aporte no fue secundario como
indico el tribunal a quo, sino esencial, toda vez, que a raiz de su &mbito de accion, facilitd
el curso del hecho criminal en tanto en que debia proporcionar alimentos a los mochileros
en un lugar en concreto y evitar de ese modo que no ingresen a zonas o transiten por
localidades que coloquen en peligro las tareas de transporte fructifero de droga. En esas
circunstancias el riesgo de que el propoésito se suspenda sin su concreta participacion era

significativo (articulo veinticinco, primer parrafo, del Cédigo Penal).

Ahora bien, con respecto de la situacion juridica de la acusada Lourdes Segundina Serna
Palomino, la Corte Suprema afirmd que esta probado su vinculo convivencial con el
encausado Ortega Gutiérrez, asi como que atendio al encausado Chungui Palomino y le
entregd los tapers para que se los haga llegar a los mochileros. Su absurda negativa (...),
no hace sino reforzar la conclusién de que a sabiendas contribuy6 a afianzar el acto de
transporte proporcionando alimentos a los mochileros. Es evidente que sabia que la
comida que preparaba estaba destinada a esos individuos. Este hecho, en tales
condiciones, no es una conducta inocua, pues estaba preordenada a apoyar esa ilicita
actividad. No se trata de servir alimentos a una persona en el curso regular de una
actividad regularmente desarrollada, sino de una adaptacion de su comportamiento al
hecho delictivo. El predio que alquil6 y donde preparé los alimentos no estaba destinado
al expendio de comida, ni esta probado acabadamente que se dedicaba a esa actividad. En

coordinacion con su conviviente cumplia esta tarea para los mochileros.

- En la ejecutoria suprema recaida en el R.N. N° 3078- 2011-Puno, la Corte
Supremo analiz6 los siguientes hechos: El dia 04 de marzo del 2009, en el
transcurso de las 10:30 horas hasta las 11:40 horas aproximadamente, fueron
intervenidos dentro de una vivienda en el centro poblado de Rosacani
especificamente en el sector Mamani Nueva donde se ubica los encausados en la
investigacion cuyo trabajo encomendado era de procesar el insumo vegetal de la
coca para mezclarlos con los de tipo quimico lo cual se realizaba en un pozo
construido artesanalmente para la maceracion, todo ello se encontraba al interior

de la propiedad, actividad que era guiada por los sujetos procesados, lo cual les
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permitia obtener el producto ilicito, ademas se verifico que la mujer encausada era
la que estaba encargada de proveer de los alimentos diarios para los trabajadores
en la elaboracion de dichas drogas.

En el aspecto que ahora interesa, la Corte sostuvo que con relacion a la encausada Julia
Collanque Ccama se infiere del requerimiento acusatorio y del fallo de conclusion
anticipada que la imputacion que recae contra la citada, es por haber proveido de
alimentacion a sus co sentenciados que se dedicaban a la fabricacion de la droga; no
obstante, dicha imputacion no se circunscribe dentro del tipo penal, constituyendo un
comportamiento atipico, que ni siquiera se equipara a titulo de complice, pues con su
accionar no coopero a la elaboracion de la droga, pues s6lo alimentaba a dichas personas,
no siendo posible sancionarla por los conocimientos especiales que posee; por tanto, se
advierte que el comportamiento exteriorizado por la procesada esta cubierto de
neutralidad, operando en el caso la prohibicién de regreso, la cual sirve como filtro para
determinar la delictuosidad de un comportamiento en los casos de participacion plural de
personas en un suceso, ya que si esta ha sido desplegada en el marco de un oficio usual,
una profesion o una actividad estandarizada, no hace declinar el efecto de garantia y de
proteccion que lleva consigo el ejercicio del rol, por tanto, corresponde absolver a la
procesada Julia Collanque Ccama de los cargos que se le atribuyen en su contra.

Como se observa, en la primera ejecutoria suprema, la Corte Suprema afirma que el hecho
de que una sefiora preparare alimentos en una vivienda arrendada y posteriormente
acomode dichos alimentos en unos recipientes para que otro individuo entregue los tapers
de comida a unos mochileros que se situaban en otro sector trasladando droga, configura
una conducta sancionable en grado de complicidad, pues la referida procesada conocia
que la comida que elaboraba era destinaba para esos mochileros, por tanto no puede
admitirse o considerarse como una conducta inocua, sino que la misma reviste

significancia penal.

A contrario sensu, en la segunda ejecutoria suprema, la Corte Suprema sostiene que la
procesada elaboraba los alimentos en su inmueble, mientras que en el mismo lugar su
conviviente y otros sujetos mas elaboraban droga, no merece reproche ni incurre en ilicito

alguno, puesto que la accién de preparar alimentos a favor de los traficantes de droga es
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una conducta inocua, revestida de neutralidad para efectos penales que no se pierde por
el conocimiento que tuviera de que la comida que preparaba era para alimentar a

narcotraficantes.

Estos dos casos que hemos transcrito y que fueran materia de resolucion por parte de la
Corte Suprema, muestra las contradicciones que existen incluso a nivel de este 6rgano
supremo de administracion de justicia y, a su vez, deja en claro la necesidad de abordar
esta problematica, con la finalidad de elaborar ciertos criterios tedricos que puedan ser
utilizados para resolver de forma correcta y coherente casos similares como los hemos
mencionado, evitando contradicciones como en las que cae la Corte Suprema en las

citadas ejecutorias supremas.

1.2. Formulacion del problema
¢De que manera la falta de uniformidad de criterios para calificar una conducta
aparentemente neutral o cotidiana bajo el concepto de complicidad delictiva, afecta la

predictibilidad en la jurisprudencia de la Corte Suprema?

2. Justificacion e importancia

2.1. Justificacion

Como ha quedado evidenciado el problema sobre el que gira la tesis a desarrollar aborda
un tema de actualidad y de mayor incidencia en la vida real de las personas, pues quienes
acttian confiadamente en que se estan desenvolviendo de forma inocua en un determinado
contexto social pueden verse sometidas a un proceso penal y condenadas a penas de
prision efectivas, por sostenerse que ese actuar inocuo o conforme a su rol favorecio la

comisién de un hecho delictivo.

Y lo que resulta, igual de grave, de esa posibilidad quede librada al azar, pues en dos
casos similares puede que una persona sea condenada y la otra quede libre aunque ambas
hayan, de por medio haberse visto sometidas a un proceso penal. Y esto por cuanto no
existen criterios claros, objetivos e idoneos para resolver el problema que sobre el versara

la tesis a elaborar.
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Siendo asi, consideramos que los aspectos a desarrollar en el trabajo de investigacion, se
justifica desde el ambito tedrico en que coadyuvard en la busqueda y proposicion de
criterios que permitan dar una respuesta satisfactoria desde el campo de la dogmatica al
problema que se suscita en torno a delimitar la complicidad delictiva a través de lo que a

primera vista constituyen conductas externamente neutrales.

Los alcances que se den en el plano tedrico, repercutiran en el &mbito préctico, de manera
que en este Gltimo se justificara la investigacion a desarrollar por cuanto le permitird a los
fiscales y jueces contar con herramientas dogmaticas idoneas que puedan ser aplicadas
en los diferentes casos que lleguen a su sede, y lo mejor que resuelvan esos casos con
base en los mismos criterios dogmaticos, de manera que no existan pronunciamiento
contradictorios, sino antes bien que exista una predictibilidad y seguridad juridica en la

resolucion de casos.

2.2. Importancia

La tesis que se pretende desarrollar encuentra su importancia en los aportes hacia

encontrar una solucién al problema que se ha indicado lineas arriba.

De esta manera se puede decir que su importancia podra hacerse notar a nivel fiscal,
judicial, y también a nivel social. Asi, en cuanto a nivel fiscal, el titular de la accion penal
podré contar con instrumentos dogmaticos idoneos para saber cémo tratar aquellas
denuncias que lleguen a su despacho concerniente a imputaciones de complicidad
delictiva a través de conductas neutrales, y podré acusar y sobreseer cuando corresponda.

En definitiva, podran realizar una imputacién penal correcta cuando corresponda.

Lo mismo se puede sostener a nivel judicial, pues los jueces podran actuar y decidir con
criterios uniformes, es decir podran determinar la responsabilidad penal con coherencia,
solidez y sin contradicciones en sus resoluciones.

Todo esto se dejara sentir, en el ambito social, en donde los ciudadanos gozaran de mayor
seguridad juridica al conocer como los fiscales y jueces imputan y determinan

responsabilidad penal con criterios objetivos y predictibles.
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3. Objetivos

3.1. Objetivo general
Determinar si la falta de uniformidad de criterios para calificar una conducta
aparentemente neutral o cotidiana bajo el concepto de complicidad delictiva, afecta la

predictibilidad en la jurisprudencia de la Corte Suprema.

3.2. Objetivos especificos

e Determinar cual es el fundamento que sirve para sustentar la imputacion penal por
complicidad.

e Estudiar los criterios de imputacion objetiva, en particular la denominada
prohibicion de regreso.

e Analizar la jurisprudencia de la Corte Suprema que haya emitido sobre la
responsabilidad penal por complicidad a través de conductas externamente
neutrales.

e Proponer diversos criterios objetivos sobre como los fiscales y jueces deben
imputar y determinar la responsabilidad penal en casos de supuesta complicidad

delictiva a través de conductas externamente neutrales.

4. Hipotesis

Si una conducta aparentemente neutral es realizada con el conocimiento inequivoco de
adaptacion o acoplamiento a la comision de un delito entonces podra ser considerada

como un acto de complicidad delictiva.

4.1. Variables
4.1.1. Variable independiente

X = Conocimiento inequivoco de adaptacion o acoplamiento a la comision de un
delito.

4.1.1.2. Variable dependiente
Y =Una conducta aparentemente neutral sera considerada como un acto de
complicidad delictiva.
22



5. Disefio de contrastacion de hipotesis

Con el fin de poder contrastar la hip6tesis planteada como respuesta a la interrogante
formulada en la problematica se recurrira a las principales teorias doctrinarias y criterios
jurisprudenciales que la puedan validar y, a su vez, permita llegar a conclusiones
concretas como mecanismos de solucion al problema de determinar cuando existe una

complicidad delictiva a partir de conductas externamente neutrales.

6. Métodos, técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

6.1. Métodos

6.1.1. Métodos generales
» Método logico

Este método es el que permite a la investigacion seguir una secuencia de actos que
conducen a la observacion de la realidad y consecuentemente la discusion de los
resultados y finalmente la determinacién final en funcion a todo ello. El inicio de esta
secuencia se produce con los objetivos especificos 0 metas de la investigacion, los
mismos que propician el desarrollo de la investigacion y que se traducen en un resultado
gue muestra un enlace légico entre cada objetivo y la conclusion que se ha obtenido

mediante el desarrollo de la investigacion.

» Meétodo inductivo

En el ambito de la ciencia juridica, las investigaciones cualitativas tienen mayor
presencia, siendo la induccion el método de razonamiento utilizado para construir
constructos tedricos desde situaciones particulares con la finalidad de generalizar y

establecer determinadas conclusiones.
Ello se realizard en la tesis a elaborar puesto que se deducira posibles criterios

teoricos a partir de situaciones particulares para poder ser utilizados de forma general en

casos similares.
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» Meétodo deductivo

El proceso de deduccion va de lo general a lo particular, sistematizando
conocimientos y finalmente inferencias que se aplican a varias situaciones y casos
pertenecientes a un conjunto. Asi, en la tesis a elaborar se tomardn en cuenta los
conocimientos y principios existentes en el Derecho Penal sobre imputacion objetiva y

complicidad delictiva con la finalidad de ser aplicados en casos concretos y particulares.

» Método analdgico o comparativo

Como su nombre lo indica por este méetodo se trata de hacer una comparacién sobre
los diversos aspectos a tratar, 1o cual se realizara en la investigacion a desarrollar, puesto
que se comparan diversas normativas, doctrina y jurisprudencia sobre el objeto de la

investigacion.

> Método dialéctico

La comparacidn sobre la diversa normativa, doctrina y jurisprudencia sobre el objeto
de la investigacion se hara con una finalidad critico-analitico, con el objetivo de llegar a

soluciones racionales.

6.1.2. Métodos especificos

» Método hermenéutico

Este método se utiliza con la finalidad de precisar el objetivo de la norma, lo cual
emplearemos a fin de poder interpretar adecuadamente las normas juridicas pertinentes

sobre el tema objeto de investigacion.

» Método dogmatico

Con este método se busca interpretaciones no aisladas, sino sistematicas y tedricas

sobre un conjunto de normas
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En la investigacion que se desarrollarad en la tesis, se utilizardn los estudios
dogmaticos existentes sobre la materia con la finalidad de realizar un trabajo exhaustivo

y completo sobre la materia a investigar.

6.2. Técnicas

Las técnicas empleadas se relacionan al tipo de investigacion que se realizara.

e Elanalisis documental: esta técnica se ocupa de la revision de los documentos que
se han seleccionado para la recopilacion de fuentes de consulta y teorico
doctrinarias con el afan de establecer sobre dichos contenidos un marco tedrico
suficiente par respaldar el resultado de la investigacion.

e La técnica del fichaje: se desarrolla esta técnica en funcion al uso de las fichas
bibliogréaficas las mismas que permite acumular la informacién y datos exactos de
las fuentes recopiladas con lo que se genera certeza respecto del origen de los

datos y su confiabilidad.

6.3. Instrumentos

e Guia de analisis de documentos: este instrumento esta ligado directamente
con la técnica del anélisis documental, la misma que propicia las pautas que
se han de seguir para dicho analisis, no solo de criterios relacionados con el
origen de los datos en funcion al tiempo sino al nivel de cientificidad que
debe exigirse para estos documentos como es el hecho de la publicacion
indexada de preferencia.

e Ficha bibliogréafica: este es el clasico instrumento en el que se acumulan
ordenadamente los datos que corresponden a cada fuente a fin de poder

ubicarlos de manera mas eficiente en el desarrollo de la investigacion.
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CAPITULO II: FUNDAMENTO DE LA IMPUTACION PENAL POR
COMPLICIDAD

1. Criterios generales

Actualmente al observar los sistemas juridicos que representan el derecho interno
de los diferentes paises abandona lo que se concibe como la teoria unitaria de autor, lo
que incluso se percibe sobre su concepcion extensiva, adoptando mas bien una
concepcidn restrictiva sobre dicho autor, lo que significa que se genera una diferenciacién
que pone en un lado al participe y en el otro al autor, razonamiento que supone la

percepcion objetiva para asumir dicho criterio.

El concepto restrictivo de autor se acopla preferentemente a la normativa vigente
y a los presupuestos de legalidad e intervencion minima y encamina a resultados méas
justos; sin embargo, tal distincién no es tarea facil, produciéndose, por el contrario, sendos
debates doctrinales y jurisprudenciales, constituyendo uno de los apartados mas
discutibles del Derecho Penal. Tal problematica es analizada desde la teoria de la
participacion en sentido general, 0 para ser mas precisos, desde la teoria de la intervencion
delictiva. Su importancia radica en que permite determinar el titulo de imputacion que se
le atribuye al sujeto que interviene en la comision de un ilicito, y en muchos casos la
gravedad de la sancion a imponerse. Claro esta que la problematica de esta distincién se
presenta en aquellos supuestos donde intervienen dos o mas personas en un hecho

punible.

Como ha sefialado la doctrina: Es evidente que un ilicito puede ser desplegado por un
solo individuo, pero también por dos o méas. Entonces, en caso de confluencia de varios
individuos, surge la exigencia, y a la vez el meollo, de establecer la cooperacion
personalizada de cada una de ellos al hecho delictivo. Es evidente, que no todos
despliegan necesariamente las mismas conductas, ni realizan la misma actividad, y, por
tanto, la relevancia de su comportamiento no es el mismo. Por ello, el DP diferencia del
nivel de aporte o auxilio de cada uno de los que intervienen en la ejecucion de un hecho;

sin desatender que la responsabilidad criminal es siempre personal, lo que obliga que se
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fije y corrobore lo que cada uno ha realizado en concreto. (Orts Berenguer & Gonzales
Cussac, 2020, pag. 141)

Ahora bien, a través de los afios se han postulado diversas teorias, bifurcandose entre los
postulados sobre autoria y los postulados sobre participacion; dichas teorias han sido
elaboradas con la finalidad de uniformar los criterios que permitan determinar cuando la
intervencion de un sujeto se ejecuta como autor o participe, de forma general y especifica;

unas u otras han sido adoptadas por las diversas legislaciones en el ambito penal.

Es asi como en el ordenamiento juridico nacional, se establece en el contenido del
numeral 23° del ordenamiento penal sustantivo, que se consideran autores a aquellas
personas que realizan por si (autor directo) o a través de otros (autor mediato) un hecho
punible, de igual forma, ostentaran el mismo titulo de imputacion quienes conjuntamente
(coautoria) cometieran dicho ilicito. Asimismo, los articulos 24° y 25°, hacen alusion a
la categoria de la participacion delictiva en sentido estricto, estableciendo los supuestos

sobre instigacion y complicidad, asi como la pena correspondiente.

Debido a que la presente investigacion se centra, especificamente, en la complicidad a
través de actos neutrales, el contenido a desarrollar en las proximas lineas abordaréa el
tema de la fundamentacion de la imputacién penal en la participacién criminal, en
especial de la categoria de la complicidad, pues los casos de intervencion delictiva a partir
de conductas externamente neutrales se tiene que el autor ya ha estado previamente
determinado a cometer el ilicito penal, por lo que el participe sobre el cual se analiza si
conducta es o0 no efectivamente neutral, no hace surgir en aquel autor la resolucion
criminal o delictiva, elemento fundamental que caracteriza a la instigacion. (Rosales
Artica, 2008, pag. 17)

2. La participacion criminal

El participe es el que realiza una contribucion dolosa en el ilicito doloso de otro, refiérase
de una instigacion o de una complicidad; es por eso, este modo de concurso de personas
se distingue de forma negativa, en razon, que el individuo no despliega el injusto.
Conforme se infiere de una fructifera lectura de las anotaciones contenidas en la parte
especial, ellas no comprenden la conducta de los participes, por lo que el legislador se ha
visto en la imperiosa necesidad de consagrar la participacion delictiva como precepto
amplio de los tipos penales, con lo cual se extiende la punibilidad de conductas que, de
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no ser asi, no tendrian ninguna relevancia desde la perspectiva penal. En otros términos:
en tanto que los distintos modos de autoria se desprenden de cada tipo penal en particular,
las dos especies de participacion mencionadas se ubican fuera de él. Entonces, como la
participacion conlleva involucrarse en el injusto doloso ejecutado por otro, de ello se
desprenden dos aspectos: por un lado, la ausencia de la participacion culposa
(imprudente) en el suceso ajeno; y, por el otro, el caracter dependiente de ella ante la
autoria (el denominado principio de la accesoriedad).

Evidenciar cuando en la comisién de un hecho punible existe participacion delictiva en
sentido estricto, trasciende de solo identificar la intervencion de dos o mas personas en el
suceso ilicito, dado que podriamos encontrarnos en casos de coautoria; por ello, es
indispensable partir individualizando el accionar de cada interviniente, dado que en el
supuesto que se determine que dichas aportaciones de por si solas son atipicas, nos
hallariamos ante la existencia de una de las formas de participacion criminal, pues si asi
no fuera entonces nos encontrariamos ante un autor y no un participe. (Berruezo, 2012,
pag. 146)

Afirmar que la aportacion del participe depende del autor, se traduce en que su accionar
Unicamente estara dirigido a contribuir con el autor o incitar al autor para que realice una
conducta delictiva, sin que ostente el dominio del hecho. (Reategui Sanchez, 2014, pag.
916) Por ello, resulta natural cuestionar el fundamento que hace plausible la sancién penal
del participe, considerando que su aporte por si solo no podria ser subsumido en los tipos
penales. En ese sentido han sido elaboradas distintas teorias que intentarian justificar la

extension de la responsabilidad del autor al complice.

3. Fundamentos de la extension de la pena en la participacion criminal

3.1. Teoria de la participacion en la culpabilidad

Segun esta postura doctrinaria, la sancion atribuida al participe proviene de la persuasion
que éste ejecuta sobre el autor, por lo que, la culpabilidad del complice dependeria
directamente de la culpabilidad del autor, dado que este ultimo ha sido corrompido por el
participe. (Diaz y Garcia, 2008) En otras palabras, el cémplice es sancionado por
transformar a otra persona en delincuente o contribuye a hacerlo. (MIr Puig, 2016, pag.
410) Asi que el grado de la culpabilidad del complice esta supeditada directamente de la

existencia y grado de la culpabilidad del autor. (Bacigalupo Zapater, 1996, pag. 200)
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Respecto a la aplicacion hipotética de esta teoria en los casos de complicidad, es
ciertamente criticable afirmar que el complice, no inductor, corromperia al autor al
ofrecerle su apoyo, dado que razonablemente se entiende que en estos casos el autor

previamente se encontraba dispuesto a cometer el ilicito.

Asimismo, el profesor Villavicencio Terreros, citando a Gomez Rivero, ha sefialado que
a este postulado se oponen los principios de accesoriedad limitada y autorresponsabilidad,
impidiendo de esta manera que el participe pueda responder por la culpabilidad del autor.

(Villavicencio Terreros, 2019, pag. 949)

Se entiende que la culpabilidad o imputacién personal es una cuestion propia de cada
individuo: su propdésito se agota en posibilitar la atribucién de responsabilidad al
individuo del injusto, por lo que el hecho de que falte esta atribuibilidad en relacion a uno
de los agentes intervinientes en un hecho antijuridico inicamente puede afectarle a él, no
quebrando el vinculo entre dicho suceso y los otros individuos que cooperaron a su

ejecucion. (Rosales Artica, 2008, pags. 21-22)

En nuestro ordenamiento juridico penal, al igual que el ordenamiento argentino, no se
aplica este postulado, debido a que se ha establecido en el articulo 26° del Cddigo Penal
que las circunstancias y cualidades que afecten la responsabilidad de algunos de los
autores y complices no varian las de los otros autores o participes del mismo suceso
delictivo. Asimismo, el articulo 25° en su parrafo final sefiala, que la punibilidad del
complice dependera directamente del hecho punible cometido por el autor, aunque no

concurran en él los fundamentos de la penalidad del tipo.

3.2. Teoria pura de la causacion o favorecimiento

Esta teoria postula que la punibilidad del participe no se sustenta en el empleo del
principio de accesoriedad minima, como ha sido acogido por la mayoria de cdédigos; por
el contrario, este postulado afirma que dicha punibilidad emerge de la propia accion
ejecutada por el participe, quien, de manera individual e independiente del accionar del
autor, generaria una lesion a los bienes juridicos protegidos. (Berruezo, 2012, pag. 158)
Es decir, el propio complice genera con su conducta una injusto de caracter doloso
(Velasquez Velasquez, 2020, pag. 589), siendo irrelevante para la punibilidad del

complice si el autor actud o no culpablemente.
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En ese sentido, para este postulado Unicamente seria necesario la verificacion de una
relacion de causalidad entre la lesion y el accionar del participe, para justificar su sancion
penal. Las implicancias de esta teoria, ha llevado a cierto sector de la doctrina, a
considerar dispensable la corroboracion de la conducta tipica del autor, dado que la
responsabilidad del participe estaria vinculada a la lesion directa del bien juridico con su
propio accionar, haciendo innecesaria la evaluacion del accionar del autor. (Villavicencio
Terreros, 2019, pag. 495)

Este postulado, encontraria una base racional en el principio de responsabilidad por el
hecho propio, en el sentido que el complice seria sancionado por su propio injusto y no
por el accionar del autor (Diaz y Garcia, 2008, pag. 42); empero, ello conlleva a
contradecir la teoria restrictiva de autor, permitiendo de esta manera la punibilidad de
conductas que incluso no estén tipificadas dentro del contenido de tipos especiales del
ordenamiento sustantivo penal y que sean creadas como tipos exclusivos del participe.
Asimismo, otra de las observaciones sobre esta teoria se halla en que, la misma no podria

ser aplicada en aquellos delitos donde no se llegue a causar una afectacion al bien juridico.

3.3. Teoria de la participacién en lo injusto

Para esta teoria el sustento de la punibilidad del participe emerge de su contribucién en
la realizacion del ilicito del autor (Donna, 2002, pag. 94); a diferencia de la teoria de la
causalidad, la sancién del participe es disminuida en relacion a la conducta tipica y
antijuridica del autor. Este postulado, razonablemente, converge con la aplicacion del
principio de accesoriedad limitada, por lo que Gnicamente en los supuestos que se acredite

el injusto del autor podréa evaluarse el accionar del participe.

Esta teoria -segiin Rosales Artica- 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 complicidad, radica en que al complice 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 esta elaboracion dogmatica, el pensamiento de la
accesoriedad pasa a un primer plano. Asi, esta teoria plantea que el complice no quebranta
la norma del tipo de la parte especial; sino, las especificas de la complicidad implantadas
en la parte general, por ello su punicién procede de la cooperacidn con otra persona: el

autor. Por consiguiente, el bien juridico es lesionado por el autor, en tanto que el complice
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solo afectard al mencionado instituto socio-juridico mediante la conducta de aquel.
(Rosales Artica, 2008, pag. 27)

El ordenamiento penal peruano, se decantaria por la aplicacion de la teoria de la
participacién en lo injusto, conforme se ha sefialado en los articulos 24°, 25° y 26° del
Cadigo Penal.

3.4. Teoria de la afectacion accesoria del bien juridico

Segun esta teoria ecléctica -cuyo origen fue postulado por Stratenwerth y tiene en la
actualidad como su mayor defensor a Roxin- la punibilidad dela participacion esta
conformada no solo por la afectacién al bien juridico, tal como lo establece la teoria pura
de la causalidad, sino ademés este postulado requiere que dicha afectacion sea
consecuencia de contribuir o instigar a la comisién de un injusto penal por parte del autor;
siendo la lesion del bien juridico el elemento individual y la contribucién en el injusto del

autor, el elemento derivado. (Villavicencio Terreros, 2019, pag. 497)

Para Roxin, el sustento penal de la participacion se caracteriza como ataque al bien
juridico a través de la causacion accesoria, o que conlleva que sea una teoria mixta que
compone el injusto de la participacion a partir de elementos autbnomos y derivados.
Donde no se preserve un bien juridico frente al participe, o donde éste no puede arremeter
en absoluto al bien juridico de forma penalmente significativa, le es inviable al complice
la creacion o el incremento de un riesgo juridicamente desaprobado para su persona, de
modo que se exonera de una imputacién de participacion, pese a que ella se crea para la
autoria. Alli donde el participe, a diferencia del autor, puede ciertamente atacar el bien
juridico tipicamente protegido, pero no quiere hacerlo e incluso frecuentemente toma
medidas para que no sea afectado, nuevamente no se crea ni incrementa, o por lo menos
no dolosamente, un peligro para el bien juridico, de manera que por este motivo debe
abstenerse de una imputacion a la participacion (a diferencia de una a la autoria).
Finalmente, donde pese a una causacién dolosa del resultado tipico falta una incitacion
dirigida al fin o una relacion delictiva de sentido, la conducta del cooperador permanece
en el marco del riesgo legalmente tolerado y por ello no es imputable a la participacion

por falta de una creacion o incremento del riesgo no permitido.
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No obstante, a esta postura se le critica el hecho de que genera como consecuencia la
flexibilizacion de la accesoriedad, lo cual no permite delimitar hasta qué punto la
responsabilidad del participe depende de la del autor. Asi como que le da bastante

importancia a la teoria de la causacion.

4. La accesoriedad de la participacion criminal

En la doctrina y jurisprudencia nacional existe consenso en definir a la participacion
delictiva como, la contribucion en el hecho delictivo ejecutado por el autor o su
instigacion, por ende, no todos los intervinientes en un delito responderan en calidad de
autores y no existiran participes sin autores (directo, mediato o coautor). En ese sentido,
se decantan en mayoria por el empleo del principio de accesoriedad de la participacion, a

diferencia de otros ordenamientos juridicos internacionales que prescinden de la misma.

De esta manera, el principio de accesoriedad, en palabras de Pefiaranda Ramos,
constituiria el instrumento técnico-juridico para garantizar una extension de la punibilidad
—al participe— sin modificar la estructura y el sentido de los tipos penales (Pefiaranda
Ramos, 2015, pag. 449); el cual parte de evaluar tanto la dependencia del grado de
ejecucion, como la dependencia de las caracteristicas necesarias o elementos, del hecho
principal; corroborando de esta manera que la punibilidad de la accion del participe

depende de la accion del autor.

De esta forma, partiendo inicialmente del analisis de la dependencia del grado de
ejecuciodn o accesoriedad cualitativa (Villavicencio Terreros, 2019, pag. 500), se tendria
como finalidad determinar la etapa de ejecucion que alcanzé el hecho punible realizado
por el autor; debido a que, resulta indispensable acreditar que minimamente el ilicito fue
ejecutado por el autor en grado de tentativa, para que el participe pueda responder
penalmente; asi, Lopez Peregrin sefiala (...) en la etapa de actos preparatorios no existe
participacion, postulado que ha sido ampliamente adoptado por la doctrina (Villavicencio

Terreros, 2019, pag. 500), siendo innecesaria corroborar la consumacion del delito.

Contextualizando lo afirmado en el plano préactico, hallariamos los supuestos de
instigacion y complicidad, verbigracia; en los que se requerird que tanto la induccién

como la cooperacion se materialicen en acciones del autor minimamente punibles, dado
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que los actos preparatorios no son sancionables; por ende, al no existir delito no podria

sancionarse a los supuestos participes.

Ahora bien, el sostener la accesoriedad limitada de la participacion no implica reconocer
que el participe actle en un injusto penal ajeno, sino que dicho injusto, también le
pertenece, aunque de manera mediata, pero es obra suya, desde un enfoque normativo.
Entonces se reinterpreta la accesoriedad, para entenderla como aquella que opera
trasladando el injusto tipico a la conducta del participe, en tanto con dicha conducta el
participe reclama dicho injusto, también, como obra suya. Por lo tanto, el fundamento de
la sancién penal para el autor como para el participe es el mismo, claro que las cuotas de
responsabilidad (Rosales Artica, 2008, pag. 71) son distintas: Mientras el autor aparece
como el responsable mas inmediato, el participe responde de una manera mas laxa.
(Robles Planas, 2003, pag. 178)

Esto parte por reconocer el principio de autorresponsabilidad, de acuerdo al cual cada uno
de los intervinientes o involucrados responde por su personal o propio aporte, lo cual no
debe arribar obligatoriamente a la conclusion de que cada aporte constituya un injusto
propio (principal o accesorio). Sino que, los diferentes contextos de responsabilidad se
fusionan en una Unica expresion de sentido asociado. Esta unidad de sentido se logra con
la ejecucidn del hecho penalmente significativo. En sintesis, se trata de comportamientos
que conducen una unidad de accion en sentido juridico-penal, es decir en sentido
normativo, o que tienen un solo sentido delictivo (Rosales Artica, 2008, pag. 71), de ahi

que trate de la ejecucion de un Unico injusto tipico antijuridico.

Por lo tanto, si en la afectacion de un bien juridico, o en la defraudacion de la vigencia de
la norma, intervienen varios sujetos, no es acertado hablar de diversos injustos penales en
funcidn de los autores y los participes, sino de uno solo por el que todos los intervinientes
deben responder penalmente. Esta responsabilidad asociada tiene cabida cuando ha
habido una distribucién del trabajo que enlaza a los intervinientes y sustenta, por tanto,
que el injusto sea estimado, en términos juridico-penales, una obra colectiva. (Garcia
Cavero, 2019, pag. 765)

Talvez se pensaria que la aseveracion de un injusto Unico entre los diversos intervinientes

haria superflua la idea de la accesoriedad, lo que denotaria incluso aceptar la probabilidad
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de una participacion sin autoria. Esta inferencia resulta, sin embargo, erronea, toda vez
que la ejecucion del ilicito exige de la conformacién de los elementos intrinsecos del
delito provenientes de un autor. El participe posibilita la realizacién del delito, no lo
realiza. Por tanto, no hay una abandono a la accesoriedad, sino un entendimiento
diferente. Especificamente: el comportamiento del participe es accesoria cuando denota
preparacion o reanudacion del accionar de otro que deviene en una configuracion del
comportamiento tipico. Si un aporte representa lo anterior, entonces quien lo ejecuta se
inmiscuye en la realizacion tipica, siendo, por tanto, competente por ella, aunque con una
configuracién del hecho cuantitativamente menor en relacién de la que ejecuta el autor.
(Garcia Cavero, 2019, pag. 768)

Debe precisarse que lo dicho hasta aqui solo resulta relevante para los delitos de dominio,
pues en lo delitos de infracciébn de un deber no hay lugar para diferenciar a los
intervinientes en relacion del peso cuantitativo de su auxilio o aporte. Todos los que lo
quebrantan el rol especial responden como autores, en la medida que no resulta posible
fraccionar cuantitativamente las transgresiones de los deberes de origen institucional
(Garcia Cavero, 2019, pag. 764).

Finalmente, cabe indicar que la Corte Suprema de nuestro pais ha adoptado la teoria del

injusto Gnico de participacion, cuando sefiala lo siguiente:

Primero que nada, puede acogerse o percibir tedricamente en base a la condicién en la
que ha intervenido en tanto supuesto injusto, de acuerdo a ello estaria fuera de la
posibilidad de distinguir la manera en gue el injusto se configura que separa la condicion
de participe respecto a la del autor. En ambos casos unicamente tendran distincién cuando
se deba producir el reconocimiento de la punicién que le corresponde, ello en tanto que
debe obtenerse el méas alto nivel de pena para quien ejecuta como autor y desde luego una

de cantidad disminuida par quien resulta ser complice.

Teniendo en cuenta que estas figuras denotativas de la accion en tanto presenta a un
participe dependiente de la accion del agente que es el autor, sale del ambito de
importancia en el desarrollo de la accion bajo el carécter de injusto, es asi que cualquier
distincion que se produzca sobre estas concepciones respecto de los sujetos sobre todo en
cuanto a quien ha cooperado de manera relevante a fin de que se ejecute la accion

delictiva; asi también, en sentido contrario aquel sujeto al asumir un despliegue de actos

34



que aun siendo poco significativos debera serle atribuida la condicidn de participe en

torno a la accién delictiva.

Otro aspecto que accesoriamente se puede producir como efecto de asumir lo explicado
tedricamente, resulta ser la desaparicion del caracter accesorio de la accion lo cual se
supone es el principal sustento para la atribucion de las responsabilidades que se le puedan
otorgar a quienes participan en la comision de actos delictivos (Caso Francisca Corra

Montenegro contra Poder Judicial, 2013).

5. La complicidad en el delito

La complicidad en sentido juridico-penal puede ser definida como las contribuciones o
auxilios, anteriores o simultaneos, que son utiles para la ejecucién de un ilicito. El sujeto
para que sea considerado en complicidad tendria que ejecutar acciones generadoras de un
beneficio propio, esto es facilite la realizacion de un acto punible. (Hurtado Pozo, 2011,
pag. 176) El provecho del aporte o auxilio puede ser potencial o seguro, siendo suficiente
e iddneo con que se haya aumentado el riesgo para el sujeto pasivo o la situacién de éxito
del autor. La contribucion o auxilio debe darse en un contexto que le otorgue sentido
delictivo, puesto que a contrario sensu quedara en el ambito de lo socialmente tolerado
(prohibicion de regreso). En los casos en los que se coopera a un ilicito en una realidad o
contexto delictivo, el hecho criminal se convierte en una creacion también del cémplice,
quien tiene cierto nivel dominante sobre las acciones delictivas, basicamente lo que se
debe entender aquel como del injusto. La discrepancia con el autor no se ubica en la
competencia por el hecho (el complice es tan competente por el ilicito como el autor),

sino en una menor cantidad de dominio sobre el suceso que configura el injusto.

Ahora bien, el articulo 25° del Codigo Penal patrio establece dos clases de complicidad:
i) complicidad primaria, considerado como un aporte esencial sin el cual el injusto no se
hubiera podido realizar; y ii) complicidad secundaria, la cual hace alusién a cualquier otro
modo de cooperacion o asistencia a la ejecucion del delito. Esta distincion cobra
significado e incide en la pena a imponer al complice, toda vez que conforme al articulo
25 del CP, al complice primario se le sanciona con la pena prevista para el autor, mientras

que al complice secundario se le restara gradualmente la pena.
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Sobre este tema la jurisprudencia suprema ha sefialado que esta condicion de complice
debe ser sumida como un espacio cooperativo con una finalidad especifica relacionada al
acto ilicito que se comete con dolo de parte de otro sujeto; lo cual también se puede
generar de manera simple en tanto que se produce con el apoyo a otra actividad delictiva
relacionada con la intencion de delinquir. El sujeto que se comprende n esta complicidad
no tiene total dominio del acto ilicito como tal, puesto que esta condicion o caracteristica
subjetiva solo le pertenece al sujeto activo.

Desde la postura de este Supremo Tribunal la distincion entre ambas categorias consiste
en el tipo de contribucién desplegada por el cdmplice, por lo que ser&n considerados actos
de complicidad primaria aquellos actos significativos o esenciales para que el autor pueda
ejecutar el delito, a modo de ejemplo, aquel individuo que facilita las armas a una banda

delictiva de bancos.

Con respecto a la complicidad secundaria comprende cualquier cooperacion, que no sean
significativos o esenciales para la ejecucion del ilicito. Entiéndase aportes o auxilios que
no son imprescindibles, a modo de ejemplo, aquel individuo que tiene la funcion de

comunicar al o ladrones de un banco la llegada de la policia.

La determinacion de la esencialidad o no esencialidad del aporte es Gtil para distinguir la
complicidad primaria y secundaria. El aporte sera apreciado mediante el filtro que
representa el caracter objetivo de la accion de imputar con el fin de establecer cuando
conlleva e incluso cuando no conduce al elemento tipico de riesgo. Ademas se debe
establecer respecto al comportamiento tipicamente objetivo, lo cual podria asumirlo el

imputado objetivamente.

Cuando se analiza la subjetividad deberia establecerse cuando el comportamiento ha sido
desplegado bajo forma dolosa o cuando né. La regulacion sustantiva penal en el Perl
acoge como posible el reconocimiento doloso en la participacion, lo cual se diferencia de
lo doctrinariamente aceptado, a diferencia a lo que sefiala la doctrina. Por tal razén,
tendria que obligatoriamente establecer subjetivamente al imputar la razon de establecer
lo que el individuo poseia una percepcion clara o no respecto a lo que se aprota entendido
como un elemento objetivo, resulta trascendental o de utilidad para que se configure la

accion delictiva como tal.
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CAPITULO Il1: LA PROHIBICION DE REGRESO COMO FILTRO DE
IMPUTACION OBJETIVA PARA DETERMINAR LA PARTICIPACION
DELICTIVA

1. CAUSALIDAD E IMPUTACION OBJETIVA

Tal cual se puede reconocer de la evolucion actual que muestra el derecho Penal, la
determinacion de la responsabilidad penal gira en torno a una atribucion en términos
normativos, de modo que no es suficiente una relacion de causalidad para sostener que
existe una responsabilidad penal, sino que es necesario ciertos presupuestos que permitan
atribuir un resultado a un individuo, es decir, se necesita de un juicio de imputacion penal.
Asi, hoy en dia, se habla de una imputacion objetiva, de una imputacién subjetiva e
incluso de una imputacion personal, haciendo alusion con esta Ultima a la categoria de la

culpabilidad.

Lo acabado de sefialar deja entrever la correspondencia entre la determinacién de los
supuestos de participacion delictiva y la imputacion objetiva como teoria, pues el sostener
que existe 0o no una participacién en sentido juridico-penal depende de criterios
normativos de imputacion, especificamente de saber si la conducta penalmente relevante
le puede ser atribuida también a su persona, para lo cual resulta de suma importancia la
aplicacion de la prohibicion de regreso, con la finalidad de analizar qué conductas que
desde un punto de vista causal ayudan en la comision de una delito, resultan penalmente

relevantes; extremo que fundamenta la presente investigacion.

Ahora bien, la imputacion de responsabilidad penal a un sujeto ostenta cierto grado de
dificultad que ha conllevado a la doctrina a postular diversas teorias con la finalidad de
perfeccionar y unificar los criterios que orienten dicha imputacion. Por ende, a nivel
doctrinario, de manera paulatina y con antesala de las teorias causalistas, surgi6 la teoria
de la imputacién objetiva como contrapartida, precisamente, a la insuficiente teoria

causal.
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De esta manera, el contenido y alcances de la imputacién objetiva han sido
perfeccionados por la doctrina con el pasar de los afios; hallandose sus inicios en el
planteamiento que Larenz desarrollé en 1927, quien partiendo de las ideas filosoficas de
Hegel, manifest6 que por imputacion se pretendia identificar los supuestos en los que un
sujeto podria ser responsabilizado por los sucesos generados por sus acciones, siendo
innecesarios para dicho analisis los juicios de valor o los atributos individuales del autor,
requiriendo Unicamente la valoracion de una relacion objetiva, entre el accionar y el

resultado, a lo que denominé imputacion objetiva. (Rojas Aguirre, 2010)

Por su parte, Honing apartandose de los conceptos filosoficos retomo las ideas formuladas
por Larenz, en ese sentido, en 1930, postula que no es plausible considerar que la
imputacién de un hecho a un sujeto obedezca Unicamente a la relacién que podria existir
entre la accién desplegada por el sujeto y el resultado generado, siendo esta una relacion
causal, la cual en algunos casos podria resultar dificil de determinar. Por ende, para el
referido autor, es indispensable analizar entre la variedad de nexos causales, los
resaltantes en el ambito del Derecho Penal, que permitirian imputar una determinada
conducta a un sujeto con base en fundamentos normativos, identificando si el resultado
generado por el accionar del sujeto fue dependiente de su voluntad y pudo ser previsto.
(Lopez Diaz, 2005)

La evolucién y diversificacion doctrinal de esta teoria, ha generado que su aceptacién
mayoritaria repercuta en el plano préctico, siendo empleada en la jurisprudencia, al
facilitar la imputacion de un hecho a un sujeto con base en criterios normativos, los cuales
evitarian, de cierta forma, la comision de errores y excesos que el empleo de la relacion
causal que por si sola podria generar. No obstante, cabe precisar que la causalidad
constituye el punto de partida de la imputacion objetiva, dado que el limite minimo para
la realizacion tipica es la causalidad natural, se trata de un presupuesto necesario, pero

insuficiente para atribuir responsabilidad penal.

Por lo tanto, deberiamos interrogarnos, ¢Por qué existen acciones dolosas o imprudentes
causantes de un resultado tipico, cuyos autores, sin embargo, no responden criminalmente
—por ausencia de tipicidad— de las mismas? Esta, y no otra, es la pregunta a la que trata

de contestar, con argumentos racionales y razonables, la teoria de la imputacion objetiva
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Entonces es acertado manifestar que para poder atribuir un resultado a una persona como
producto de su accion, es necesario determinar si aquél aparece ligado a ésta por una
conexion o enlace, de tal manera que se pueda predicar la existencia de un vinculo de
imputacién entre uno y otra, no solo desde un punto de vista naturalistico sino también
juridico; en otras palabras, se requiere la comprobacion de una doble exigencia a la
manera de un edificio de dos niveles —que muy bien podrian integrarse en una sola
construccidn—: una, logica o naturalistica, o sea la causalidad; y, otra, consistente en un
vinculo de naturaleza normativa, que gira en torno a la idea de riesgo desaprobado y

realizado, esto es, la imputacion objetiva

Y la forma en que se basa la imputacion objetiva debe fundarse en la infraccion de roles,
de modo que un hecho que pueda ser subsumido en un tipo penal puede ser objetivamente
imputado en sentido juridico-penal solo si tal hecho constituye una infraccion a un rol

juridicamente atribuido.

2. LA IMPUTACION OBJETIVA EN LOS DELITOS DE DOMINIO U
ORGANIZACION

2.1. Imputacion objetiva de la conducta

En los delitos de dominio, puede atribuirse al individuo el quebrantamiento de su rol de
ciudadano en el caso que con su conducta haya generado un peligro o riesgo respecto de
su deber general de no dafiar (Garcia Cavero, 2019, pag. 425); sin embargo, no toda
conducta que infrinja dicho deber, le podréa ser imputable penalmente; por el contrario, se
debera determinar si su realizacion se halla dentro de los lineamientos normativos del tipo
objetivo. En este extremo, verbigracia, un suceso ejecutado sin haber generado un riesgo
desaprobado, podra excluirse de la imputacion penal, aunque haya desencadenado un
resultado tipico; existiendo ademas del riesgo prohibido, el principio de confianza, la
prohibicion de regreso y el ambito de responsabilidad de la victima, como principios que

excluirian la imputacion del comportamiento.
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2.1.1 Riesgo permitido

Bajo este criterio, se excluye la imputacion penal, cuando el riesgo generado por el
accionar del sujeto se enmarca dentro del riesgo socialmente adecuado o permitido.
Entendiéndose por riesgo permitido, la realizacion de aquellas conductas que podrian
generar lesiones a bienes juridicos, pero son necesarios en el desarrollo de la sociedad, es
por ello que se autoriza su realizacion previa regulacion normativa (Villavicencio
Terreros, 2019, pégs. 324 -325). Cabe sefialar que si un comportamiento riesgoso se
encuentra permitido por algun sector del ordenamiento juridico como el civil, laboral,
tributario, o incluso por la lex artis, luego no podra ser reputado como ilicito en el ambito
penal, esto se debe en primer lugar al principio de unidad y no contradiccion del
ordenamiento legal, y segundo debido a la naturaleza de Gltima ratio del Derecho Penal,
sin embargo, una conducta que no es considerada relevante juridico-penalmente, si puede
ser reputada como una infraccion a algin otro sector del ordenamiento juridico, por
ejemplo puede tratarse de una infraccion administrativa, sin que con esto se vulnere el
principio de unidad y no contradiccion, pues en puridad solo se trata del grado de ilicitud,
que modo que aun cuando la conducta sea prohibida, por ejemplo, por el Derecho
Administrativo, no su importancia no es tal como para determinar la actuacion del ius
puniendi.

En este extremo, el profesor Garcia Cavero en su libro de Derecho Penal Parte general
manifiesta, que el origen del riesgo permitido, se halla en la época industrial, periodo en
el que resultaba indispensable el progreso de determinadas actividades, pese a que su
ejecucion podria resultar peligrosa. Por su parte, el profesor aleman Ginther Jakobs en
su libro La Imputacién objetiva en el Derecho Penal, sefiala que, en la sociedad, en su
integridad, existen diversos riesgos que podrian generar la comisién de delitos, no
obstante el peligro o riesgo intrinseco a la estructura social ha de ser inevitablemente
aceptado, como riesgo permitido.

Se presenta la clasificacion o agrupacion de situaciones juridicas puesto que en primer
lugar se tiene el supuesto en que la accién que produce el riesgo se permite para ciertas
condiciones, lo cual pude estar regido por alguna pauta legislativa especifica como la
regulacién de la competencia, el manejo industrial entre otras; asi como también ese
refiere a aquellas que no estan reguladas en tanto que estarian siendo como una pauta de
prevencion o cuidado aplicables para la percepcion de imprudencia en la accion delictiva

como es el caso de las labores paternas, las acciones médicas entre otras. Ademas, se tiene
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una cuestion de preponderancia respecto a la pauta que establece la sociedad respecto al
comportamiento lo que se entiende como una cuestion normal respecto a prevenir
situaciones riesgosas como el hecho de que cuando existe un vinculo parental y se ejerce
presion para exponerlo a una situacion de riesgo al otro (Cancio Melia, 2004, pags. 72-
73).

No obstante, ¢;cémo se determina un supuesto de riesgo permitido? Doctrinariamente, son
diversos los postulados que se han desarrollado con el objeto de determinar los criterios
a observar con la finalidad de delimitar el riesgo permitido, por los cuales el sujeto
mantiene una relacion entre su conducta y los resultados generados, entre ellos (Lopez
Diaz, 2005, pags. 154-155):

2.1.1. Las normas juridicas

Se establece a través de los diversos sectores del ordenamiento juridico, a través de
normas constitucionales, leyes, decretos supremos, reglamentos, entre otros, las
conductas que deberan realizar los sujetos en sociedad, con el fin de prevenir, a través de
los lineamientos establecidos, la generacion de lesiones a bienes juridicos de terceros e
incluso propios, o de determinar en situaciones concretas el riesgo aceptable que pueden
realizar las personas en los diversos ambitos sociales.

2.1.2. La lex artis

Aqui ubicamos a las normas técnicas desarrolladas por cierto sector de la sociedad, en el
que se ejecutan acciones que por su naturaleza son consideradas riesgosas, con la
finalidad de establecer las pautas bajo las cuales se desempefiaran sus actividades,
previniendo de esta manera mantener sus acciones dentro del limite del riesgo permitido.
En este &mbito resulta esencial comparar la conducta desplegada por el individuo con las
reglas de cuidado requeribles en la labor o desempefio social de que se ocupe. La lex artis
es diferente segun el sector social y, mas concretamente, la profesion -y especialidad- de
que se trate. Por ejemplo, en el sector sanitario, el médico que en su actuacion se ha
sometido a la lex artis, a lo que su ciencia o la técnica a emplear indiquen como adecuado
en cada momento y circunstancia, actta, en principio, en el marco del riesgo permitido,
por lo que los resultados causalmente producidos en el curso de su actividad no le son
objetivamente imputables en sentido juridico-penal. Se podra hablar, en tal caso, de una
infraccion al deber de cuidado.

La lex artis, no ha de comprenderse integrada solamente por las normas o reglas

comunmente toleradas en la especialidad que se ocupa, sino que en cuanto se refiere a
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una definicion elevadamente dinamica al estar conectada a unos indicadores en
permanente curso de transformacion, ha de ser equiparable con la libertad de técnica -de
tratamiento- por parte del profesional galeno, y ello recae a la libertad técnica diagndstica
y de receta del tratamiento, toda vez, que Unicamente asi es factible el progreso cientifico
en la materia.

Esto debe tomarse en cuenta en cualquier sector especifico de una ciencia, profesion,
técnica o arte. Asi, que para establecer si se ha obedecido o no con la lex artis, es esencial
apoyarnos, en el proceso penal, con expertos o peritos, en otras palabras especialistas que

puedan instruir al magistrado del hecho objeto de conflicto penal.

2.2. El principio de confianza

El principio de confianza delimita el &mbito de organizacion de los sujetos, con base en
la division de reparto de trabajo, encontrandose fundamentado por la facultad de toma de
decisiones y capacidad de hacernos cargo de las consecuencias de nuestras acciones, de
los ciudadanos que conforman una comunidad.

Conforme a este principio, no sera correcta la imputacion a la conducta de un sujeto que
actua considerando que el resto actuaran dentro de la esfera del riesgo permitido; en otras
palabras que cumpliran con sus labores asignadas de acuerdo a su funcion o rol que
ostentan, por consiguiente se trata de corroborar que el comportamiento desplegado por
el individuo se ejecute en el entorno de distribucion de tareas, siendo relevante en dicho
contexto Unicamente controlar su propia conducta pero no la de los demas intervinientes;
de esta manera, este principio permite el desarrollo de actividades sin que exista de por
medio riesgo de responder penalmente por conductas de terceros.

Dicho de otro modo, el principio de confianza demarca la responsabilidad del individuo
por no haber previsto el comportamiento defectuoso de un tercero; de este modo, de
conformidad con el principio de autorresponsabilidad, ampliamente defendido por la
doctrina en el Derecho Penal, la confianza antes sefialada para eximir de responsabilidad
al sujeto deberia estar enmarcada en una exigencia normativa, siendo insuficiente afirmar
la existencia de este principio basado en la costumbre (Garcia Cavero, 2019, pag. 425).
Dicha exigencia normativa, debera encontrarse vigente, pudiendo estar establecida en un
reglamento interno, por ejemplo; el grado de especificacion de la division de funciones y
responsabilidades, dependera del sector en el que se realice la conducta.
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No obstante, a nivel doctrinario se han desarrollado los limites de la aplicacion de este
principio, en ese sentido, no podra ampararse la conducta de un sujeto en el principio de
confianza, en los siguientes casos:

2.2.1. Falta de capacidad del tercero

Es necesario precisar que el principio de confianza es utilizado como eximente de
imputacion, exclusivamente cuando los sujetos que intervienen en la distribucién de
tareas o reparto de trabajo, son individuos autorresponsables que cuentan con los
conocimientos minimamente exigibles. En ese sentido, no podra ampararse el
comportamiento de un individuo en el mencionado principio cuando el tercero no
cumpliera con los requisitos minimos requeridos o fuera inimputable; de este modo, en el
supuesto de actividades desplegadas bajo la distribucién de tareas, se originan los deberes
de seleccién y formacion.

2.2.2. Existencia del deber de control

Si bien la actuacion de todos los individuos autorresponsables se encontraria apoyado por
el principio de confianza, resulta imprescindible que dentro de la distribucion de tareas
se ejerza la supervision de las labores desarrolladas por el resto, este control de naturaleza
limitado tiene como finalidad verificar minimamente el desempefio acertado de las
actividades.

Por lo que, escapa del ambito de amparo del presente principio la conducta imprudente
del supervisor, quien, por ostentar la funcion de verificacion de las actividades de los
demas sujetos, no podria afirmar que actué confiando en que los otros se desempefiaran
conforme a Derecho, dado que constituia su obligacién la supervision de ello. Sin
embargo, procede la aplicacién del principio de confianza cuando el comportamiento del
supervisor se ejecuté de modo acucioso o diligente. (Garcia Cavero, 2019, pag. 434)
2.2.3. Evidente actuacion irregular del tercero

Bajo este supuesto, un sujeto no podria confiar en que la conducta de un tercero se efectué
conforme a Derecho, si de su desarrollo se desprende evidencias objetivas de lo contrario;
es decir, si el sujeto percibe que un tercero ejerce sus actividades de manera irregular o
las incumple, no puede desempefiar su conducta confiando en la actuacién del tercero
(Garcia Cavero, 2019, pags. 434-435), dado que ha podido percatar la irregularidad, por
ende si del accionar conjunto se lesiona un bien juridico, claramente podria atribuirsele

responsabilidad.
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2.3. La prohibicion de regreso

Este postulado establece que no se puede atribuir un comportamiento a un individuo que
ha obrado de modo socialmente adecuado, aunque la misma haya sido desviada hacia
fines delictivos de terceros (Lopez Diaz, 2005, pag. 157), por ende, presupone la no
punibilidad del accionar de un sujeto enmarcado en el cumplimiento de su labor, arte u
oficio (Reategui S&nchez, 2014, pag. 471); en ese sentido, la importancia de este apartado
se relaciona directamente con el acépite de autoria y participacion del Derecho Penal.
Ahora bien, en un principio la prohibicién de regreso fue reconocida como una categoria
anterior para delimitar la causalidad (Villavicencio Terreros, 2019, pag. 328), los
supuestos sobre su sustento y contenido han sido diversos a largo de la doctrina; no
obstante, en la actualidad mayoritariamente se acepta que esta institucién excluye la
imputacidn sobre conductas usuales, neutrales, inocuas o que son realizadas de acuerdo a
un rol o profesion, las cuales son realizadas por un sujeto sin tener como finalidad
contribuir con un delito, por ende, son conductas adecuadas socialmente.

Por ese motivo, destaca la significancia de la prohibicidn de regreso en la determinacion
de responsabilidades en supuestos de complicidad, dado que excluye la imputacién penal

sobre aquella conducta neutral desplegada por el supuesto complice.

2.3.1. Teorias sobre el fundamento de la prohibicion de regreso

Los primeros esbozos postulados sobre la prohibicion de regreso, centraban esta
institucion en la doctrina de la causalidad; por ello, a través de este criterio se pretendia
establecer la atribucion de aquellas conductas imprudentes sobre las cuales,
posteriormente, concurrian conductas dolosas que lesionaban el mismo bien juridico; en
este extremo, lo debatible de la situacion discurria en establecer la situacion juridico-
penal del primer sujeto Sobre todo, en el supuesto que dicha conducta imprudente hubiera
contribuido en la realizacion de la lesion, realizada de forma dolosa por el segundo
interviniente, (conducta imprudente), es decir, si respondia penalmente por la lesion y
cual seria el titulo de particion atribuible o por el contrario su conducta resultaba impune
(Rosales Artica, 2008, pags. 98-99).

En su mayoria, los causalistas se decantaron por seguir la postura esgrimida que precisaba
que dicha conducta imprudente, por denominarla de alguna forma bajo esta inicial

concepcidn, no podia resultar impune si es que dicho accionar no se encontraba tolerado
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en atencion de circunstancias especiales, que se haya ejecutado sin culpabilidad, o que se
haya exculpado por confluir circunstancias especiales; por lo que, ello generaba un
criterio abierto sobre cuéles serian las conductas que, a consideracion de esta doctrina,
fueran impunes.

Este postulado, por tanto, consideraba punibles casi la totalidad de conductas que no
cumplian con lo definido en el parrafo anterior, dado que por si mismas ostentaban la
capacidad de ser responsabilizadas. Por ello, debido a la amplitud de esta concepcidn
surgen posteriormente postulados que desarrollan el fundamento de la prohibicion de
regreso de forma objetiva segun lo manifestado por el profesor Gunther Jakobs en su libro

Estudios de Derecho Penal.

A. Teoria tradicional postulada por Reinhard Frank

Con base en el analisis de la situacion de aquellas conductas desplegadas por un sujeto
que, sin encontrarse predispuesto, faculta a que terceros deliberadamente lesionen bienes
juridicos, Reinhard Frank formula la teoria tradicional de la prohibicion de regreso,
partiendo del criterio causalista. EI autor Mirentx CORCOY BIDASOLO en su Libro
Eficacia de la Imputacion Objetiva, empleando criterios normativos, identifica que sobre
las primeras conductas efectuadas de manera imprudente no puede fundamentarse
responsabilidad penal, aunque un tercer sujeto se haya aprovechado de las mismas para
ejecutar un delito.

En otras palabras, a juicio del autor antes indicado, Mirentx CORCOY BIDASOLO, las
aportaciones precedentes a una participacion dolosa y culpable —causa libera— son
penalmente inofensivas ya que hacia atras de éstas rige una prohibicion de regreso. De
este modo, para Frank eran comportamientos impunes aquellos que de modo imprudente
beneficiarian a las situaciones, posteriores, que constituian causa del resultado.

De esta forma, la contribucion a la doctrina de este postulado segun su autor, se hallaba
en que permitia delimitar la responsabilidad en los supuestos de autoria, determinando
cuando una conducta es impune; no obstante, el propio autor limitaba la aplicacion de su
teoria en los supuestos de induccidn y autoria mediata, debido a que a su criterio si hallaba
responsabilidad en el denominado hombre de atras. Por lo que, debido a la imposibilidad
de aplicar lo postulado en la teoria tradicional, las ideas esgrimidas no tuvieron una

vigencia practica.
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B. Teoria de la accion libre, postulada por Hruschka

Esta concepcion sobre prohibicion de regreso, revalida la teoria tradicional desarrollada
por Frank; para su autor Hruschka, la prohibicion de regreso admite considerar una
conducta como lo que denomina accion libre; ademaés, el autor sefialaba que al imputar
un resultado Unicamente resultaba estimable aquella conducta que se habia efectuado en
libertad, produciendo que las acciones desplegadas anteriormente a la accion libre sean
consideradas impunes. (Ananias Zaror, 2010)

Este postulado, basaba el fundamento de excluir la responsabilidad de las conductas que
no habian sido determinadas a generar la lesion de un bien juridico, en que del despliegue
de dichas acciones no se ejecutaba por si mismo el delito, por el contrario, en el mejor de
los supuestos estas conductas antecedian al comportamiento que libremente ejercian
terceros, a quienes si se les consideraba responsables; de esta manera no podria sefialarse
como determinantes sobre las conductas de los terceros y menos responsable de los delitos
que se pudieron cometer.

C. Teorias posteriores

La doctrina, a través de diversos postulados elaborados posteriormente a los de Frank y
Hruschka, ha proseguido con la travesia de determinar el fundamento que genere
plausible la exclusion de responsabilidad sobre una conducta realizada
estereotipadamente que ha sido empleada por un tercero como base o aporte en la
ejecucion de un ilicito; de esta forma, diversos autores han ido desarrollando teorias sobre
ello.

Entre algunos de ellos, Rudolphi rechazaba la teoria de la prohibicién de regreso como
medio de exclusion de responsabilidad, dado que la misma a su parecer se determinaba
por la infraccion de un deber definido en normas penales que tenian como fundamento la
salvaguarda de bienes juridicos, el cual es defraudado por el sujeto a través de la ejecucion
de un ilicito; en ese sentido, el referido autor era partidario de la posicion que concebia
como imposible imputar o excluir un injusto con base en conceptos abstractos. (Jakobs,
Estudios de Derecho Penal, 1997, pag. 249)

Por su parte Welp, citado en la Tesis titulada La prohibicion de regreso como excluyente
de la imputacidn objetiva en los delitos cometidos por funcionarios publicos (pag 32-Afio
2015) despliega la concepcidn que la prohibicion de regreso surge como producto de la

injerencia, sefialando que la exclusion de responsabilidad sobre el aporte imprudente
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devendria del empleo de principio de autorresponsabilidad, de este modo un tercero no
podria responder por las conductas ejecutadas con un proposito delictivo.

Harro Otto, citado en la tesis titulada La complicidad en los delitos de organizacion
personal mediante conductas externamente neutrales: una solucion desde la prohibicion
de regreso (Pag 107) a diferencia de los anteriores, propone la denominada teoria de la
conducibilidad; segun este postulado el sujeto que actla sin determinacion de cometer un
delito encuentra como limite a su conducta, las acciones desplegadas por otra persona
quien ejecuta conscientemente una conducta que lesiona bienes juridicos; asimismo, ese
limite se haya cuando el primer de los sujetos es excluido por el segundo del momento en
que su accion influye sobre el bien juridico.

D. Postura subjetiva

En un plano actual, el fundamento sobre la prohibicidn de regreso ha sido abarcado desde
el plano subjetivo, de esta forma el profesor Claus Roxin citado en el Libro La imputacion
objetiva en el Derecho Penal (pag 305 y ss. Afio 2012), propone su conocida concepcion
sobre el favorecimiento de la propension reconocible al hecho, segun esta postura es el
riesgo permitido el que tiene un papel importante para determinar qué conductas
quedarian excluidas de responsabilidad en el supuesto de constituir actuaciones
imprudentes que facilitan a otras conductas lesionar bienes juridicos.

En ese sentido, el conocimiento de los sujetos participantes sobre la creacién del riesgo
contribuye a determinar la imputacion objetiva sobre su conducta, por lo que, dicho
conocimiento, a criterio del autor, se bifurca en conocimientos superiores y capacidades
superiores especiales; especificando James Reategui Sanchez en el Libro Manual de
Derecho Penal. Parte General, que dicho conocimiento deberéa relacionarse con el suceso
delictivo de manera pertinente, dado que serian irrelevantes por ejemplo la condicion de
campeodn de ajedrez de una persona en un ejercicio de tiro al blanco con arma de fuego,
pues no es pertinente.

E. Postura objetiva

Para el profesor Gunther Jakobs en su libro La imputacion objetiva en el Derecho Penal
(Pag 315), por la prohibicion de regreso se tiene que, si las cooperaciones necesarias para
ejecutar un ilicito son contribuidas de modo continuo por diversos individuos, inicamente
responden aquellos sujetos cuya conducta alcance el sentido de alejarse del rol del
ciudadano respetuoso con el resto. Con relacion a estos participantes, la ejecucion

constituira injusto propio.
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Menciona Jakobs que es inexistente la idea de los roles quebrantados en tanto el agente
vincula su acto arbitrariamente respecto de un determinado sujeto, lo cual también se
produce al existir de manera previa un acuerdo o vinculo entre el sujeto activo y la otra
persona ello solo implica una cuestién prestacional que se produce como un estereotipo
que la cataloga como correcta. Por su puesto que es posible su produccién en base a
razones distintas pueda sustentarse la condicion de autonoma como calificativo de este
comportamiento. Se debe entender como quebrantado el papel desempefiado aquel que
sale del control que debe ejercer sobre determinados elementos que representan peligro,
sobre todo en tanto se otorgan estos o en tanto se produzca la adaptacion de la conducta
para planificar la accion ilicita que realizara otro sujeto. Con relacion a ello la parte

subjetiva de la accién no se considera relevante.

2.4. El &mbito de responsabilidad de la victima (imputacién a la victima)

En la mayoria de tdpicos desarrollados se ha analizado la conducta del sujeto activo para
determinar la procedencia o no de la imputacion penal, empero, este postulado citado por
Felipe Villavicencio Terreros, en su libro Derecho Penal, Parte general (Pag 330) a
diferencia de los demas, parte por analizar la conducta de la propia victima. De acuerdo
a ello, se excluye la imputacion objetiva en aquellos supuestos donde la victima de modo
deliberado coadyuva a la ejecucién del peligro en niveles no permitidos generandose la
afectacion de sus propios bienes juridicos.

Este extremo, alin debatible a nivel doctrinario, enmarca en el estudio del comportamiento
de la victima la posibilidad de hacer responsable al afectado por la lesion generada a sus
bienes juridicos, impidiendo que dicho resultado sea atribuido al sujeto activo. Para el
profesor Jakobs en su libro La imputacion objetiva en el Derecho Penal, la
responsabilidad atribuida a la victima partiria de la lesion a su deber de autoproteccion y
su consentimiento, configurdndose acciones que el citado autor denomina accién a propio
riesgo.

Pefia Cabrera Freyre, citado por Reategui Sanchez en su libro Manual de Derecho Penal.
Parte general (Pag 478), manifiesta que no resultaria adecuado atribuir a un tercero las
conductas desarrolladas por la propia victima, cuando los resultados parten de su propia
autopuesta en peligro, asumiendo por si mismo las consecuencias lesivas que podrian

generarse.
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3. Imputacion objetiva del resultado

Doctrinariamente se ha establecido, que existen delitos en los cuales resulta suficiente
analizar la imputacion objetiva del comportamiento, dado que no requieren de la
materializacion de una lesion al bien juridico. No obstante, también se hallan aquellos
ilicitos donde adicionalmente es necesario estudiar la imputacion objetiva del resultado.
De manera que, partiendo del Gltimo supuesto, este acapite permite establecer en qué
casos el resultado puede ser imputado a un comportamiento que ha sido precedentemente
identificada como tipico o si su produccion se produjo por la conducta de terceros o

incidente casual.

a. Realizacién del riesgo no permitido

Resulta imprescindible, que la imputacién de un resultado al individuo, inicie de la
realizacion del riesgo intrinseco en una conducta o conducta prohibida; por ende, como
se ha afirmado en lineas anteriores, es insuficiente para la teoria de la imputacion objetiva
verificar la relacion causal entre la conducta y el resultado, por lo que se requerira en este
extremo, que el riesgo creado por el individuo propicie determinantemente el resultado y
este haya podido ser evitado.

b. Riesgos concurrentes

Es probable que, en la generacién del resultado lesivo de un bien juridico, concurran
diversos riesgos, es asi como dichos riesgos pueden ser generados por una conducta
individual o por la materializacion de varias conductas.

Respecto al primer supuesto, la concurrencia de diversos riesgos en un resultado también
denominado aberratio ictus, se vislumbra cuando el sujeto se encuentra predispuesto a
lesionar a una determinada victima, pero luego de efectuada la conducta, la lesion se
produce en un sujeto diferente; por ello, el resultado generado se imputaria al autor en el
plano subjetivo como culpa, pero en el mismo plano se produciria la tentativa del delito
planificado principalmente, sancionandose al autor por un concurso de delitos. (Garcia
Cavero, 2019, pag. 471)

Por otro lado, los riesgos concurrentes también pueden generarse por varias conductas,
materializados por diversas personas, en las cuales puede integrarse la conducta de la
propia victima; en ese sentido, dichos riesgos pueden ser en algunos supuestos facilmente

identificables, por ende, se sancionaria al sujeto que realizd el riesgo generador del
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resultado, sin que ello prohiba la atribucion de responsabilidad, en grado de tentativa, en
los sujetos que efectuaron los otros riesgos. (Garcia Cavero, 2019, pag. 472)

Por el contrario, asimismo puede generarse una concurrencia inseparable, en este
supuesto resulta casi imposible determinar, concreta y objetivamente, cuél de los riesgos
realizados por los intervinientes genero el resultado; por esa razon, la doctrina se decanta
por proponer la atribucion del injusto a todos los sujetos. Aunado a ello, también
encontramos los supuestos de riesgos sobre condicionados, es decir, aunque podrian
incluirse dentro del criterio de la concurrencia inseparable, en la practica podria
determinarse el grado de lesion generado por cada uno de ellos, permitiendo
individualizar a la conducta del sujeto responsable del resultado lesivo. (Garcia Cavero,
2019, pag. 472)

c. Resultados producidos a largo plazo o dafios derivados

Los resultados lesivos, en algunos supuestos, se producen en un periodo de tiempo
derivado del momento en que se realiza la conducta, entre los cuales han sido clasificados
los denominados dafios permanentes, dafios sobrevenidos y los resultados tardios; sobre
los primeros, estos son lesiones que se mantienen a lo largo del tiempo, las cuales, a
futuro, harian plausible la realizacion de una segunda lesion a los bienes juridicos de la
victima. Por otro lado, los dafios sobrevenidos, se conforman por la convergencia de
aquellas lesiones que estan siendo tratadas, a las que se le unen factores externos que
causan una segunda lesion. Finalmente, los resultados tardios, los cuales repercuten
reduciendo la calidad de vida del sujeto lesionado; en los primeros Villavicencio postula
la exclusion de la imputacion al sujeto, lo cual es debatible en el Gltimo supuesto.
(Villavicencio Terreros, 2019, pags. 332-333)
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CAPITULO IV: CONDUCTAS NEUTRALES

1. ASPECTOS DOGMATICOS BASICOS

La teoria de prohibicion de regreso excluye la intervencion delictiva de quien se conduce
conforme a un rol estandarizado dentro de un contexto de participacion plural de
individuos en un suceso susceptible de atribucién. En los casos donde existe una
pluralidad de participantes, si uno (o més de ellos) atraviesa el limite de la tipicidad, se
genera una colectividad criminal que solo une a quien la conforme, y no asi a quien (0 a
quienes) se hayan conducido sin superar los limites de su propio rol. Procede una
prohibicion de regreso en virtud del cual la naturaleza tipica del comportamiento de los
participantes delictivos exclusivamente es atribuible a la colectividad delictiva sin
probabilidad alguna de retornar y que alcance a quien esta afuera de dicha colectividad
por haber actuado de acuerdo a su rol estandarizada.

Una tematica que ha cobrado inusitado interés dentro de la teoria de prohibicion de
regreso es acerca de las llamadas conductas neutrales y si pueden ser consideradas
juridico- penalmente relevantes. Al respecto, se califica, desde un enfoque juridico, como
conductas neutrales a aquellos comportamientos que se caracterizan por ser actuaciones
diarias, es decir conductas cotidianas o estereotipadas conforme a un determinado rol, y
que por tal razdn son normales en el desarrollo social, es decir son conductas socialmente
adecuadas, y aunque en ocasiones entrafien cierto riesgo para bienes juridicos
fundamentales, son permitidas, en cuanto son imprescindibles para el normal
funcionamiento de la sociedad , por lo tanto, son toleradas hasta en un determinado nivel,
por lo que, en principio, aunque formalmente pueden quedar abarcadas por el tipo de un
delito, resultan atipicas en cuanto forman parte de la libertad general de accion.

Ahora ¢ resulta predicable lo dicho en el paragrafo anterior, respecto de aquellas conductas
que, si bien, desde un plano externo, se enmarcan dentro de la cotidianidad, pero quien
Ilevé a cabo esta conducta conoce (plano interno) que dicho comportamiento es ideal para
la realizacion de un resultado criminal? ;estos comportamientos deben ser reputados
igualmente de neutrales y por lo tanto sin relevancia penal?.

Nos estamos refiriendo, pues, a aquellos actos juridicos que se caracterizan, por un lado,
desde un aspecto objetivo (plano externo), por ser comportamientos que se despliegan

conforme a una funcién, rol, estereotipo, y por eso, se les denominada externamente
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neutrales pero por otro lado, desde un aspecto subjetivo (plano interno), la persona que
realiza esta conducta tiene conocimiento de la idoneidad de dicha conducta para la

realizacién de un resultado criminal.

2. CONDUCTAS NEUTRALES E IMPUTACION OBJETIVA

2.1. APARICION DE LAS CONDUCTAS NEUTRALES Y PRIMEROS
PLANTEAMIENTOS A LA BUSQUEDA DE LA SOLUCION EN LA
IMPUTACION OBJETIVA

En los primeros afios de la ultima década del siglo XX, la percepcion juridica daba
indicios de que el dominio del hecho como teoria se habia implantado como pauta
doctrinaria mayoritaria, por lo mismo que se presumia zanjada la diferenciacion sobre la
postura sobre los conceptos de participe y autor se materializaba eficientemente desde la
perspectiva alemana, esto es que la objetividad de la imputacién como perspectiva teérica
que denotaba un triunfo en modos diversos para la comprension de la funcion del autor
en el delito, intentd la ampliacion de su analisis sobre el sector que no habia considerado
con anterioridad, esto es la manera en que se produce la actuacién criminal de bajo el
modo participante. Esta nocidn conservadora que prohibe el regreso que fuera planteado
por Frank (Feijoo Sanchez, 2002, pags. 357-358) escasamente era Util para delimitar la
participacién en el ilicito, y esto se reflejaba particularmente en diversos casos
hipotéticos, que surgieron con alguna regularidad real, mediante lo cual este individuo
desplegaba su comportamiento, el cual bajo situacién normal podria ser inofensiva, luego
esta al emplearla un agente con dolo podia terminar siendo delictuosa si el que contribuye
conocia lo que iba a ejecutar el autor. A modo de ejemplo, El conductor que traslada al
cliente conociendo que éste asesinara a un individuo cuando llegue al lugar convenido, o
el experto en mecanica automotriz ocupado de componer un vehiculo de quien conduce
de manera negligente conociendo su situacion y nuevamente se conducird con
imprudencia o el individuo que expende alimentos a otro individuo conociendo que por
intermedio de dicha comida va a envenenar a otro individuo; asimismo, otras conductas
con respecto a ilicitos econémicos como por ejemplo, una entidad bancaria que transfiere
fuera del pais dinero segin mandato de quien lo contrata conociendo la realidad sobre el
destino de evadir los tributos correspondientes, ejemplos que podrian estimarse como
comportamientos que, no estando calificados en un inicio por contener un sentido

delictuoso, son empleados por un autor para la comision de un suceso delictivo.
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Segun lo acotado por Dino Carlos Caro Coria en su Anuario de Derecho Penal Econdmico
y de la Empresa (Afio 2011), respecto a la examinacién de los comportamientos
anteladamente puestos bajo la lupa de la discusion de parte de VON BAR bajo la
modalidad de encubrir, llegando a tener como denominacion Neutrale Handlungen,
comienza su extension partiendo desde alli, inicialmente la perspectiva doctrinaria de
Alemania, ulteriormente para el caso espafiol, como genuino ambito probatorio tedrico
respecto a la minima intervencion del sujeto como una limitacion. Finalmente se termina
vinculando tedricamente la razon de que el individuo el cual ejecuta la accion para ayudar
o favorecer tiene el conocimiento de que tal contribucion sera Gtil respecto una conducta
delictiva, sin embargo, también el de tratarse de comportamientos inicialmente
insignificantes que se consideran penalmente como neutra, precisamente de lo que se trata
es que tal individuo ejecutante de ese elemento de accion considerado como irrelevante o
hasta nulo, perciba o se muestre bajo entendimiento que lo hagan presumir de cierta
manera lo méas cercana posible o no respecto a lo que significa el conducir delictuoso
proveniente de un receptor del aporte, lo que le da apariencia delictuosa a la conducta. El
individuo que expende ciertos medios como cuchillos, pan, quien realiza transferencias,
quien enajena la propiedad sale del ambito de la persecucion penal; sin embargo quien
vende el arma blanca al sujeto que lo emplearé con findes de asesinato, asi como el pan
que sera usado para el envenenamiento de la prometida, asi como quien hace
transferencias de montos dinerarios que tienen su origen en tréfico ilicito de las drogas,
tendria que producirse una modificacién de lo que se considere como relevante
penalmente en funcién a las conductas de enjuiciamiento o en base al mero juicio o
entendimiento que se tenga de la connotacion de la prestacion.

Entonces, esto es aquello considerado principalmente en la discusion, llegando a
ubicarlos como meta para que el pensamiento penal dogmatico alcance su finalidad penal
de la dogmatica juridica: esto es que la actividad delictiva suponga contar con una
trascendencia si se mira desde una Optica puramente objetiva (de ser ello posible), de
manera concreta se esta refiriendo a la falta de relevancia en el ambito penal, de otro
campo se puede hablar de un significado distinto en tano se evalUa teniendo presen la
subjetividad. La ciencia de la dogmatica juridica que se adscribe en el cimiento
fundamental de la teoria juridica personal del injusto la cual surge en base a la perspectiva
del finalismo, lo cual comprendia su aspecto subjetivo como la parte més idonea donde

limitar el campo de la tipicidad, normalmente, y para la intervencion en singular. La
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delimitacion de la punibilidad se enfrentaba por FRANK (Feijoo Sanchez, 2002) a traves
de la manifestacion de la teoria que prohibe el regreso, de acuerdo con la que las
circunstancias que se encuentras mas alla del ambito de lo conocido o libre sean de tipo
dolo o culpabilidad, podria constituirse en motivo de sancion, se da igual que en la
anterior percepcion jurisprudencial que constituye doctrina como son los precedentes que
se han de tener en cuenta respecto a su teoria que comprende imputacion objetiva,
transcurrian a lo largo del tipo objetivo y ubicaban la discusion sobre las acciones
conductuales consideradas como neutras; lo cual se conoce bajo ciertos supuestos
constituyentes de casos que representan falta de intencion y en virtud a ello, fuera del
contexto de tipicidad, lo cual también se puede entender la accion de quien descubre la
conducta neutral, comprendiendo respecto a este supuesto que resulta indispensable la
participacion de una accion eventualmente dolosa, con lo cual nos encontraramos frente
a un caso de accion inducida o condicion de complice que resulte punible. Unicamente
para aquel supuesto donde un cooperador este compartiendo aquel fin delictivo, resultaria
posible en ese caso, adscribir responsabilidad a dicho sujeto. La referencia es negativa en
tanto resulta como un juicio, mas bien se trataria como una apercepcion previa de la
accion asi como la existencia del caracter volitivo producido de manera directa comun
relacion a aquello comprendido dentro de un injusto relacionado con la intervencion de
acuerdo con este precepto.

En el momento que la doctrina reconsidera el asunto neutral que califica a la conducta
vinculada con el delito, sera entonces, con la intencién de restablecer aquella inclinacién
ademas con el fin de componer dentro de este debate producido generalmente también
tedricamente respecto de su intervencidon con caracter especifico, aquellos progresos
doctrinales referidos al caracter objetivo de la imputacion. Segun lo acotado por Manuel
Cancio Melia, donde discute respecto a la postura de Welzel y su teoria de la adecuacion,
que es veridico asimismo el nacimiento de ciertos planteamientos respecto de las
capacidades vinculadas con la extension en razon de una intervencion que postura la
adecuacion social en tanto teoria, la cual es planteada por Welzel con el fin de solucionar
aquellos casos relacionados con comportamientos neutros, sin embargo, resulta
especialmente a través de la condicidn objetiva de la imputacién como teoria mediante
la cual puede arribarse a ciertas conclusiones referidas a una delimitacion respecto a la

condicion injusta realizada por un cooperador la cual resulta imposible de ejecutarse u
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observarse como caracter subjetivo del tipo, mas bien tendria que producirse con
antelacion al evaluar objetivamente la tipicidad.

Precisamente, de dicho modo es asumido por parte de Jakobs, el cual emplea este caracter
objetivo de la imputacién con el fin de modificar la direccién que asume sobre todo
aquella teoria que considera la prohibicion relacionada con el regreso, luego a partir de
un fundamento normativo, dejar atras la condicién infinita que no puede delimitarse en
funcidn a las causas que originan la accion e intentar implantar la percepcion delimitante
que se incorpora hacia el rango que pueda alcanzar el caracter responsable que se | puede
atribuir a quienes cooperan para que el agente delictivo cometa un acto ilicito. Al
momento de preceptuar dicha restriccion que prohibe el regreso, en si la condicion dolosa
que deberia reconocerse respecto al individuo carece totalmente de mérito, mas bien debe
entenderse como la transgresion de la actividad establecida como roles sociales, el cual
puede ser de caracter singular que se define en base a la indicacion de alguna institucion
reconocida como parte de su colectividad, que también puede tratarse de su funcién de
caracter general que comunmente lo lleva a una manera de conducirse bajo la
caracteristica de un sujeto que forma parte de la estructura que ordena la pauta juridica,
situacion orientadora al demarque de la esfera que condiciona como limite para lograr la
decision de retroceso de la posible responsabilidad como factor atribuible al sujeto.
Asimismo, respecto al supuesto comun de los roles, el tnico modo que puede apreciarse
como transgresion aquel acto que vincula con acciones organizadas, lo cual puede darse
desplegando un esquema de condicidn organizada imperfecta presente (actividad en el
presente) la cual puede no tener tal condicion, pero que va erradicando la condicion de
peligrosidad que se encuentra inherente como parte de la esfera organizativa que se
entiende como el evitar hacer algo y que también puede producirse como una probable
adecuacion organizativa bajo condicion colectiva que requiera de la participacién de mas
sujetos. No obstante, segun lo planteado por Jakobs en tanto que se encuentra prohibido
el regreso, se entiende cuestionada mayoritariamente en funcion a la postura doctrinaria
que alcanza a su concepto o definicidn relacionada a la participacion, incluso se critica el
planteamiento sobre el caracter tipico del acto realizado, ello en tanto que muestra una
aparente imprecision asi como la ausencia de posibilidad que conduzca a resolver
determinadas circunstancias de actuacion particular, esto sale del marco de la
contradiccion respecto a su base conceptual que se orienta a la presuncién de una total

ruptura del vinculo; talvez como un ataque intenso que asume gran parte de los
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doctrinarios, lo cual se podréa apreciar en funcién de las nociones relacionadas se trataria
un efecto que denota un objetivo pre existente, para lo cual se debe resolverl la parte
central o el meollo que circunscribe la conducta de caracter neutral. Teniendo en cuenta
lo postulado por Jakobs, el criterio comun relacionado con la normatividad objetiva
destinada a posibilidad la ubicacion principalmente en la objetividad del tipo la razén
mediante la que se origina la voluntad de cooperar de un determinado sujeto para que el
agente delictivo, entonces se presenta a posibilidad de que se le considere bajo el tenor
de un participe (Jakobs, 1996, pag. 85).

Asi, y sin intencion de minuciosidad, puede resaltarse el criterio de SCHUMANN
(Jakobs, 1996) respecto de una condicion solidaria basada en el acto ajeno calificado
como injusto, en tanto condicién que puede ser atribuida de manera objetiva respecto al
ilicito que comete el agente sobre el cual se convierte en propio, lo que significa accion
de la autoria como tal; asimismo, tal criterio correspondiente a la postura Hassemer,
(Jakobs, 1996, pag. 89), respecto a la adecuacion profesional, tomando como punto inicial
el de la adecuacion social e indicando que aquellas conductas desplegadas dentro de la
esfera reglamentaria condicionada por el desempefio de la profesion sobre la cual ocupe
su actividad no pueden ser punibles pese a que presuman la accién de favorecer el ilicito
de otro; el quebrantamiento de la confianza como principio, histéricamente para distintos
campos, empero respecto del cual indica Stratenwerth (Jakobs, 1996, pag. 89) para la
resolucion de los comportamientos neutrales desde el razonamiento de que aquel
individuo que no conozca que existe una razon para que otro quebrante su deber y cometa
un delito, puede confiar en que asi serd y, por ende, conducirse de acuerdo con su
obligacion fuera del alcance de respuesta en funcion a sus transgresiones ejecutadas por
un sujeto distinto al agente; tal accién ilicita que atenta la condicién de obligacion se
produce por parte de Ransiek (Jakobs, 1996, pag. 89), que evalla el vinculo entre quien
asume complicidad en relacion al victimado e incluso respecto sobre aquella colectividad
con cuya accion termina dafiando o perjudica puesto que llega a coadyuvar de manera
consciente respecto de la accion comete el agente; se entiende como consecuencia de esta
accion que favorece ha de ser de caracter idoneo sobre el ilicito del agente de Weigend
(Jakobs, 1996, pag. 91) que vincula con la idea de superacién del riesgo; el personal
criterio reglamentado del aporte de ayuda tal y como lo emplea KINDHAUSER (Jakobs,
1996, pag. 89) , también se produce como una inclinacion hacia una condicion que no

admite equivocacion sobre el ilicito (o que se puede entender como la razon de asumir
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la ruta delictiva de la accidn), que emplean diversos investigadores y sobre todo
particularmente planteado correctamente de parte de Frisch (Jakobs, 1996, pag. 92). Estas
condiciones se presentan finalmente como un grupo de singularidades que fluctta sobre
el razonamiento sobre la viabilidad de hallar el razonamiento que con objetividad e
independencia de su percepcion y razon que tiene el individuo, para que se considere a

aquel suceso bajo una condicién injusta.

2.2. CRITERIO SUBJETIVO ENCUBIERTO EN LAS TEORIAS
APARENTEMENTE OBJETIVAS

Este discurso no podria iniciarse aseverando dentro de la dogmatica un gran grupo de
sujetos que estima a tal condicion en tanto situacion problemaética que consolida
objetivamente la imputacion, lo cual se traslada a una delimitacion de las acciones
punibles, es prudente sefialar mas bien que pese a ello un grupo mayoritario de esta
dogmatica inicia valorando la razén e que la percepcidn consciente de quien participa en
el hecho delictivo deba tener que interpretarse bajo la significancia respecto a una
cooperacion que tenga efecto de apoyo al agente al realizar la interpretacion del criterio
objetivo amparado. Vale decir sobre ello que de todos modos partiendo de la génesis pura
que sefiala objetividad de la imputacion desde el punto de vista tedrico, habria de
considerarse en tanto una equivocacion de la metodologia, esto quiere decir que se ha
terminado en un concepto generalizado que se produce de maneras y efectos muy diversos
en sus modos, partiendo de aquello que permite identificar de manera clara el caracter
doloso como sustancial de la observacion objetiva del examen sobre el hecho o la
conducta para llegar a los que de manera tacita consideran el saber del que interviene
sobre el acto de valorar el riesgo que representa su comportamiento.

De la revision de las primeras posturas se puede ubicar a los que tienen el mismo
pensamiento desarrollado por (Roxin, 1997) los cuales inician su razonamiento al sumir
la conciencia cierta o la posibilidad de la misma lo que se conoce como la condicién
dolosa directa o la eventualidad que se involucra en el planeamiento de la accién criminal
que desarrolla el agente, con lo cual se puede observar el valor de la actividad cooperativa
del otro sujeto que interviene, ello a razon de establecer el caracter de punibilidad que le
corresponde. Se debe entender o considerar para el agente un comportamiento que tiene

alusién a un vinculo delincuencial, ello en tanto su actuacion salga del parametro de
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cualquier sentido de posibilidad d como beneficio, salvo sea la mera intencion para
cooperara sobre la realizacion de la accion delictiva del agente. Pese a que Roxin hace
referencia la referencia que toma como punto de partida a la condicion objetiva de la
imputacién como teoria con el fin de resolver esta problematica, el sentido del limite
relacionado con esta intervencion sancionable, que es su punto de partida, al momento de
distinguir los criterios exigibles a los comportamientos, es decir, si el comportamiento del
participe es doloso directo o doloso eventual, esto es, de si el participe tiene 0 no un
conocimiento cierto de que su aporte va a ser utilizado para la ejecucion ilicita que comete
el agente . respecto a la primera suposicion se adiciona en tanto presupuesto con
objetividad el hecho de estar referido al carécter delictuoso, lo cual se vincula con el
caracter objetivo de las voluntades, siendo en segundo supuesto dado que el individuo
unicamente conoce el hecho como una probabilidad que respecto a la cooperacion sera
empleada con el fin de establecer una accién criminal; para este caso se produce el
cardcter impune que rigen en funcién a la confianza como principio, Unicamente
vulnerada en tanto confluya respecto a que exista en funcion a un presupuesto distinto,
esta presencia de un sentido que puede ser identificado como la tendencia respecto a |
conocimiento del suceso (Roxin, 1997),.

Aunque buena porcion del pensamiento doctrinario hace cuestionamiento respecto de que
como se asume tedricamente aquella conformacion planteada por Roxin, puesto que surge
de un modo distinto al caracter doloso al momento en que se valora, es aquello referido a
lo veridico; existen ademas otros tedricos lanzando diferentes razonamientos que tienen
en cuenta a la percepcion del que intervienen sobre la estrategia criminal del sujeto
vinculado al examen objetivo de la necesidad de imputar. Esto es lo que sucede respecto
a lo propuesto por Niedermair (Weigend, 2002), el cual parte del razonamiento referido
al atentado auxiliar sobre el objeto de proteccion amparado asi como la condicion exigible
sobre el sujeto interviniente para que despliegue condiciones riesgosas que estan fuera de
la permisibilidad, el cual ha de materializarse como efecto de cooperacion para que el
acto ilicito del agente se concrete; ello comprende la existencia de percepcion de los fines
delictivos lo cual transforma la cooperacion de quien comete el ilicito como un riesgo;
que también con la percepcion de Ransiek (Weigend, 2002), el mismo que asume la
idealizacion de un atentado auxiliar sobre el objeto que protege el derecho penal
amparado como tal asi como lo que se exige como accionar que interviene desplegando

acciones riesgosas fuera del ambito de la permisibilidad a fin de materializarse sobre
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cooperacion para que se realice el ilicito del agente, ello comprende la participacion del
saber sobre el fin delictivo, lo cual transforma la cooperacion del agente en un acto de
riesgo; también en base al criterio asumijdo por Ransiek(Weigend, 2002), el cual asume
el guebrantamiento de las obligaciones en tanto componente comun para el total del
injusto, lo cual incluye a la forma de participar, lo cual implanta para las sitauaciones
variadas de acuerdo al caso, para ser evaluados de forma independiente, como condicion
concluyente el conocimiento que el individuo tenga en el contexto diario o &mbito laboral
o profesional respecto a que su contribucion se utilizara bajo la certeza necesaria, para
cuando se produce la ejecucion de parte de un individuo distinto en la realizacion del
hecho ilicito, surgiendo de ese modo la percepcion de certeza que se produce en tanto
sefial de la razén o percepcion social e intersubjetiva que se tiene del comportamiento, el
cual al ser denotado en funcién a la ruta de cooperacion inequivoca respecto al acto
ilicito, conduce a la existencia de condicion de responsable en funcion a la intervencion.
Ingresariamos asi entonces a una esfera argumentativa respecto al campo dogmatico
dirigido a aclarar el menester de tener presente los conocimientos que posea el
contribuyente respecto a la connotacion de su contribucion al autor, a través de una
percepcion teorica del conocimiento especial, de acuerdo con la que la valoracién del
sentido de peligro que se genera antes de la conducta tendré que realizarse teniendo como
punto de partida el conocimiento en funcién a la condicion especialisima de la conducta,
la que habra de realizarse teniendo como base el conocimiento que dicha postura especial
que incluso puede ser en razon de alguna otra condicion de tipo personalizada que
poseyera como individuo. Del mismo modo manifiesta WOHLLEBEN (Weigend, 2002)
que en la perspectiva alemana se refiere al caracter objetivo de la imputacién lo cual
tendra en consideracion el conocimiento del agente. Es asi que un interviniente debera
desplegar también condiciones riesgosas desaprobadas juridicamente, ello ha de ser
evaluado en funcion al valoracién de la conducta desde un punto de vista objetivo de
quien observa, que se supone esta capacitado respecto a una norma comun que impulsa a
la apreciacion de los conocimientos y experticia del sujeto que actla como agente. Por
ende deberia obviarse el punto de partida en funcion a la condicion directa o la
eventualidad del dolo, mas bien debe originarse a la valoracién en primer lugar de la
conducta de quien interviene en tanto que se trata del favorecido socialmente que incluso

puede ser dafino teniendo como consideracion la percepcion de saber ostentado un sujeto
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participante en la connotacion del suceso, pues cuanto mas cierto es el perjuicio a la
sociedad, por lo tanto mayor el reproche o desaprobacion de la conducta.

Finalmente, hay una fraccion doctrinal que mantiene su posicion sobre una idea
relacionada con la solucion del conflicto generado por el comportamiento neutro en tanto
que sugeire su ubicacion dentro del caracter objetivo del tipo y que por correspondencia
se debe asumir la conciencia de la estrategia que se hubiera creado para cometer el ilicito,
esto es que se entienda conscientemente la razdn méas importante de la accion pero no
respecto a la finalidad de la intervencion lo que se puede reconocer como contribucion,
ello debe carecer de importancia, cuando menos no significativamente. Primordialmente
comenzando por la contribucion de Jakobs, en virtud de lo cual debe acogerse a valorar
sobre el comportamiento adecuado socialmente el mismo que se ejecutard fuera del
contexto del conocimiento o deseo que corresponde al individuo, mas bien debe hacerse
la contemplacion del hecho en funcién a los roles que socialmente se le reconoce,
entender la falta de coincidencia con la aceptacion social respecto a que pueda o
contribuya con la base del razonamiento hacia la posicion o criterio que permita adecuar
la conducta, por ello es importante que el razonamiento de la judicatura se impulse sobre
juicios de valor asi como la experiencia en funcion de sus maximas, para reconocer de
manera adecuada para establecer si el sujeto participante hubiera tenido la oportunidad
de prever el sentido delictivo de la accion que se cometié con su apoyo con lo cual se
quiebra el sentido y las funciones que limitan el juicio en virtud de la condicién objetiva
de la imputacion, esto quiere decir que la conciencia esta delimitada en funcién de la
obligacion, ello en tanto que el conocer la razon del hecho fuera de la obligacion de dicho
saber tendria que asumirse como un elemento que forma parte integrante como ilicito
fuera de lo permisible en tanto que se trata de una percepcién de modo absolutamente
psicolégico (Jakobs, 1995).

Se puede sefialar respecto al patron o modelo relacionado con la obligacién o deberes,
que sugiere la percepcion de Jakobs la misma que deriva de los roles que se desempefian
y que como tal delimitan el saber del sujeto, en razén de ello para dicho autor asi como
algunos otros se debe entender la conexion entre el saber y la actividad que se desempefia,
ello en funcién a la obligacion de evitar el desamparo de la existencia de patrones
vinculados con el orden cotidiano de la seguridad; del mismo modo en tanto un individuo
adapta la conducta personal respecto a los roles que desempefia en funcién a su saber o

conocimiento sobre el hecho; ademas sobre un &mbito referido a la institucionalidad y las
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competencias que se denotan de ella deben ser respetados lo modelos, asi quien debe
garantizar la funcion evitara el descarte de ciertos conocimientos sobre la actividad
funcional o que se produce en virtud de los roles o el conocimiento de tipo especial.
Cuando maés de acuerdo a la funcionalidad particular que tiene sobre las garantias, la
accion de sus roles destinada a permitir el contacto social, se convierte en un papel
respectivo en funcion de ello establece un deber y su contenido especifico, y no un arsenal
de cualidades individuales. Puesto en préctica ello respecto a la forma en que se participa
dentro de la accion delictiva no implica que un maestro que elabora el pan tienen el
conocimiento de que el producto que elabora sera envenenado, se producira por ello una
modificacion del valor que representa la conducta de dicho sujeto, esto es que en base a
la manifestacion de la conducta en funcion a las obligaciones conformante de su rol social
que se trata de la venta del producto panificado. Los comportamientos de caracter neutro,
entendidos tal cual una manifestacion de las obligaciones que deben ser cumplidas las
mismas que integran los roles sociales, lo cual sefiala a su inclusion en el campo de la
permisibilidad de los riesgos, tomando un espacio de libertad respecto a la condicién del
responsable desde el punto de vista punitivo. (Caro, 2023, pag. 47)

Resulta relevante no obstante, como soluciona GUNTHERS JAKOBS uno de los
supuestos mas emblematicos, aquel que corresponde a quien vende herramientas de corte
como un cochillo asi como el sujeto activo de homicidio el cual ha ingresado con el
victimado con el fin de adquirir este tipo de instrumento de corte, normalmente el
expendio de este tipo de instrumentos o cuchillos a cualquier persona, pese a conocer la
maliciosa intencion o destino a darsele o para ejecutar por parte del sujeto activo, ello no
propicia que emerja una condicién de complice; sin embargo puede producirse ello
respecto al que se vende no se trata solamente de un sujeto cualquier que compra el
cuchillo mas bien se conoce de su condicion de homicida lo cual es notable, si en el caso
el comerciante no realiza la venta bajo la calidad de rol de cuidado y lo realiza mas bien
como la intencion fuera del rol se convierte en un homicida en complicidad. Ello puede
ser ejemplificado en tanto que un determinado sujeto hace su ingreso al establecimiento
ferretero entre tanto que arrastra brutalmente a otro individuo golpeandolo de manera
salvaje y entre desarrolla tal accién pronuncia de viva voz que necesita que le vendan un
arma blanca, el hecho de facilitar este instrumento deja de tener sentido puesto que solo
lo tendria en tanto se produjera con la intencion de apoyar la comision del delito. Para
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GUNTHER JAKOBS, porque una situacion inequivocamente delictiva puede influenciar
en una conducta que estaba estandarizada como adecuada para que, incluso, deje de serlo.
Dicha situacion ha sido denominada por GUNTHER como un espacio de caos, referido a
a la situacion en la cual el ro deja de alcanzar su funcionalidad preservadora sobre el
modo idoneo, accion sobre la cual desde luego deja de regir la norma destinada a imputar
apoyada sobre la condicidon del rol, mediante ello no obstante se ha otorgado opcion a lo
sefialado por Jakobs al valorar respecto a la conducta de un individuo ha sido desplegada
dentro del ambito relacionado a su capacidad establecida de acuerdo a las funciones de
los roles que la sociedad le reconoce, es decir en funcion al contexto real partiendo del
enfoque que genera el individuo, asi, acaso podria sefialarse “no es lo mismo que alguien
inste de otro la ejecucidn de un ilicito o que sélo refiera que un inmueble no cuenta con
vigilancia, que alguien detalle como puede contrarrestar al personal de vigilancia de una
entidad bancaria o solamente la operatividad de un cerrojo comun, que alguien desarrolle
una trayecto de escape o0 gque Unicamente contribuya con un plano de la localidad, que
alguien expenda un manojo de llaves de repuesto o solo un destornillador, que alguien
sierre, como se le ha referido, un pedazo del cafion de una escopeta o que lo realice de
una ordinaria barra de hierro, que alguien espere con el motor en marcha delante del lugar
del ilicito o que simplemente lleve a cabo un servicio de colectivo taxi, etc.” , dejando de
lado precisar sobre el hecho que la marcacion del modelo ha estado ubicando a este
individuo en virtud del saber que desarrolla concretamente?. Lo sefialado por Jakobs
ubicaria en el entorno de estos sujetos agentes los cuales manifiestamente desconocen
aquella condicion de importancia adquirida por el saber o conocer por parte de un
interviniente al momento de valorar el significado respecto a la conducta, lo cual
tacitamente persiste en base a lo que exactamente este individuo particularmente conoce.
Teniendo en cuenta el caracter perceptivo analogo Frisch hace referencia sobre aquellos
que en los supuestos de resolucion criminal conocible, parece objetivamente no realista
creer para el amparo de bienes juridicos en la motivabilidad del tercero. Por ende, agrega
FRISCH, en esos supuestos, “hay que acudir a ciertas personas que facilitan o inclusive
permitan la conducta criminal del —posiblemente ya- determinado o proclive a cometer el
ilicito” (Frish, 2004). Es por ello, refiere el autor, no se puede tratar de la misma forma la
devolucidn del bien patrimonial a un cliente que ha decidido cometer un ilicito menor
sobre burlar divisas por parte del empleado del banco (que lo conoce), que la devolucién

de un objeto idoneo para asesinar al duefio en el momento exacto en que éste se encuentra
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agrediendo violentamente a la victima y esta presto a llegar al término porque en esta
clase de supuestos la libertad de conducirse del tercero puede encontrarse privada, al
modo de un estado de necesidad, en favor del amparo de bienes juridicos.

Puede sefalarse, por ende, que la doctrina es casi uniforme al considerar que no es factible
edificar el juicio de adecuacion social de la conducta o la valoracion sobre la ejecucion
de un riesgo juridicamente desaprobado, desde cimientos absolutamente objetivos, y que
esto es, al mismo tiempo, concordante con la aseveracion de que el conocimiento del
individuo cobra importancia siempre que vaya acompafado de una conducta que pueda
ser valorada como la intervencion en un ilicito en forma de participacion. EI conocimiento
no hace el suceso, pero la valoracion del suceso exige partir de lo que el individuo sabia.

eso parece pensar la doctrina, aunque insista en indicar numerosas veces lo contrario.

2.3. REPLANTEAMIENTO DE LA IMPUTACION OBJETIVA

El estudio de la literatura doctrinal respecto de los comportamientos neutrales nos
demuestra que lo verdaderamente importante no es en si la decision de qué criterio
interpretativo debe prevalecer como si el mismo se debe aplicar a la accion desplegada
por el individuo con sus conocimientos determinados o al individuo estandarizado de
acuerdo a sus particulares deberes. El asunto de la delimitacion de la participacion
punible no hace, pues, mas que trasladar el meollo de qué elementos, objetivos y/o
subjetivos, construyen el suceso injusto. En este caso, el meollo a solucionar es si es
factible, o no, valorar la conducta (como riesgosa, pese a que sea mediatamente) del
interviniente, sin enfocar al conocimiento que él poseyera (0 que a él pudiera atribuirsele)
de lo que estaba ejecutando: se puede plantear que la valoracién del peligro se debe hacer
desde el contexto social determinado y desde la organizacion colectiva con el autor y que,
por ende, la valoracion de la intervencion debe ejecutarse desde los conocimientos del
interviniente de lo que su contribucion involucra para el desarrollo de proceso de
organizacion colectiva con el autor; de igual modo se puede amparar la idea de que la
valoracion del riesgo se debe hacer desde la situacién o el contexto social determinado y
desde la organizacion conjunta con el autor y amparar que tal situacion o contexto venga
determinado por los deberes comunes asignados para los individuos en el ambitos de sus
funciones o roles dentro de una organizacion e institucion y que, por ende, se valore desde

lo que se debe conocer y no desde lo que se puede en realidad saber pero no se tiene
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obligacion de conocerlo. Con la primigenia alternativa parece arriesgar: que situaciones
insdlitas a lo impuesto socialmente que fijan en el individuo un singular conocimiento
mas alla del comun, fijen un campo de injusto superior que el que se delimitaria por lo
que un individuo esta obligado a saber y que, por ende, termine castigandose, no por lo
que uno realice sino por lo que uno conoce, pues de no haberlo conocido, su conducir
seria distinto. Con la segunda alternativa parece arriesgarse también: que se constituya
equivocadamente el contexto desde el que se realice la valoracion social al no poderse
definir lo realizado Unicamente desde una perspectiva objetiva general sin considerar
parte de lo subjetivo.

Como hemos observado la doctrina prefiere, casi de forma uniforme, pero no de modo
expreso, por la alternativa primera, esto es, por incorporar al individuo con sus
conocimientos especificos como individuo desde el que valorar el hecho. Lo realiza sin
embargo, afirmando solucionar en campo de imputacion objetiva los casos de
comportamientos neutrales, si bien haciendo sujetarse, en mayor o menor medida, la
peligrosidad, o el sentido social criminal, o el quebrantamiento del deber o, en concreto
la correspondencia de imputacién objetiva, de un componente subjetivo, especificamente
del conocimiento que posea el interviniente de la posibilidad de realizacion criminal del
autor en el instante de realizar su cooperacion. Esto no tendria por qué implicar un
problema si no fuera por el vigor del dogma de la division entre tipicidad objetiva y
tipicidad subjetiva, y la presunta supremacia de la primera en la actual sistematica del
injusto penal predominante en la doctrina.

En la esencia de todo, pues, late un embrollo metodoldgico no muy bien solucionado por
la teoria del injusto surgido del acogimiento de la teoria de la imputacion objetiva a través
del tépico de los conocimientos especiales, cual es la de la correspondencia entre lo
objetivo y lo subjetivo dentro del injusto penal. Es la etapa de resolver esta problematica

y, con ello, de solucionar el meollo de las conductas neutrales.

2.4. LA IMPUTACION EN EL DERECHO PENAL

24.1. LA IMPUTACION Y EL DOGMA DE LOS CONOCIMIENTOS
ESPECIALES

No solo desde la corriente del finalismo, en oportunidades con fundamentos pasados
apoyados en una metodologia ontologicista, se ha cuestionado el orden de la imputacion

objetiva como juicio precedente al de la validez de dolo o imprudencia, asimismo, lo han
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realizado diversos autores reconocidos notoriamente en el normativismo, pero a quienes
les resulta inviable el poder llevar un juicio de valoracién de riesgo de la conducta sin
comenzar del conocimiento del individuo. Quien con més diafanidad, a mi parecer, ha
planteado los problemas sistematicos que la division entre tipicidad objetiva y subjetiva
propone a la teoria de la imputacion objetiva, ha sido KINDHAUSER, quien refiere que
no resulta beneficioso el empleo, para valorar la peligrosidad del comportamiento, de la
figura de un observador artificial creado ex post de acuerdo con concretas
representaciones de adecuacion: “que un individuo diferente del autor se hubiera
conducido de una forma distinta a éste, no podria nunca sustentar el reproche de que el
autor se ha conducido inadecuadamente”. En definitiva, “el Derecho penal no se ocupa
del juzgamiento del proceder de todos, sino unicamente de la interrogante de si un
individuo ha de ocuparse de la generacion de un dafio en concreto por el hecho de que él
hubiese podido y tenido que evadir bajo el argumento predominante de obedecer o
respetar la regla”, y debido a que el receptor de la regla conoce, ni mas ni menos, aquello
que conoce, Y tiene que determinarse respecto de como conducirse sobre el cimiento de
este conocer, Unicamente este conocer puede ser concluyente para la interrogante de si el
autor ha actuado del modo en que deberia y podria esperarse de él como receptor de la
regla fiel a Derecho en el contexto en concreto. Esto se fundamente en la idea, amparada
cada vez por un mayor nimero de autores, inclusive de entre los protectores de la teoria
de la imputacion objetiva, de que la valoracion de un suceso como injusto no puede
desplegarse sin tener presente al individuo libre, el Gnico que puede decidir, 0 no,
supeditarse al mandato normativo.

Las dificultades de esta idea de imputacion, como atribucion de sentido, objetiva, han
llevado a un grupo mayoritario de sus defensores a la transformacion o graduacién de
alguno de sus requisitos sustanciales. En efecto, CLAUS ROXIN aceptd enseguida el
menester de hacer supeditar la realizacion del tipo objetivo de factores subjetivos y hoy
es mayoritaria la incorporacion del conocimiento del autor en el estandar de valoracion
objetiva de la conducta, desplegada a través de los Ilamados conocimientos especiales.
Han sido numerosos los autores que han intentado desarrollar esta postura de ¢lo
subjetivo? en el tipo objetivo, y de entre las fundamentaciones que sobresalen, a mi
parecer, la planteada por FRISCH. El autor comienza del menester de tener presente los
conocimientos de un individuo al momento de valorar la peligrosidad de su conducta,

empero pone en tela de juicio que no se pueda continuar anunciando la objetividad del
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juicio si al mismo tiempo, se incorporan los aspectos subjetivos o individuales, dado que,
sefiala FRISCH, lo que va a componer del juicio de peligro son situaciones ciertamente
objetivas, Unicamente que obedecen con el criterio accesorio de ser conocidas por el
autor: “lo subjetivo o individual no es en si mismo parte del cimiento del juicio, sino sélo
criterio de eleccidn para incorporar los segmentos de la realidad (afiadidos) en el cimiento
del juicio”. No se trata por consiguiente, de efectuar un juicio subjetivo al interior del tipo
objetivo, sino de efectuar el juicio objetivo, conforme a indicadores objetivos y
fundamentandose en situaciones objetivas desde los conocimientos y practicas o
experiencias del autor. Por consiguiente, y eso lo admite FRISCH, lo que si es verdadero
es que al valerse de criterios subjetivos o individuales “esta descuidando el aspecto de lo
objetivo en la determinacién misma del peligro objetivo y de su reproche y se sitGa en lo
subjetivo”, empero, refiere el Profesor de Friburgo, ¢representa verdaderamente esta
confusion entre lo objetivo y lo subjetivo una intimidacion? Porque, refiere FRISCH,
quizd haya que admitir que un esquema de andlisis que divide herméticamente lo
subjetivo de lo objetivo no es la Gnica medida de todas las cosas.

Este pensamiento ha sido estudiado por GRECO en Alemania y por ROBLES PLANAS
en Perd. Para el primero de los mencionados, el proposito del tipo objetivo es la
demarcacion entre lo permisible o proscrito, esto es, de hasta qué punto llega la libertad
exterior de cada ciudadano o bien en qué punto finaliza. De acuerdo a esto, el
comportamiento objetivamente tipico va a ser siempre un comportamiento proscrito en
su dimension externa, indistintamente de la presencia de cualquier hecho psiquico y
especificamente de la intencidn. Esto no quiere decir, que queden fuera los conocimientos
especiales o la expresion exterior de los mismos: la inclusion de los conocimientos
especiales posibilita configurar la funcién del hecho, de precisar los limites del riesgo
permitido o prohibido. En el mismo sentido, ROBLES PLANAS reconoce que el juicio
de desaprobacién no puede emitirse de forma iindependiente al individuo, lo que le lleva
a admitir que no puede continuar permaneciendo en un sentido fuerte la separacion entre
un tipo objetivo y un tipo subjetivo, pero si en un sentido débil, pues los patrones objetivos
aun pueden servir al determinar el campo de lo que debe conocer el sujeto en la esfera
vital correspondiente, de modo que cuando no se quebrante el estandar “normalmente la
conducta no estard ya objetivamente desaprobada y no sera esencial abordar ningln
aspecto subjetivo del autor”. La excepcion a ese normalmente son los conocimientos

especiales, cuando ex ante hay algunas particularidades que fundamentan la
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desaprobacion del riesgo y el autor lo sabe. Pero son poco habitual y por ende sigue
teniendo sentido trabajar con la subcategoria del tipo objetivo pues “filtra la mayoria de
los supuestos, cumpliendo asi una funcidn orientadora general cuya utilidad dificilmente
puede negarse”.

En la actualidad, son muchas las voces desde la teoria de la imputacion objetiva que
armonizan que pueda llevarse a cabo el juicio de injusto en el tipo objetivo y recurriendo
a los conocimientos del individuo, pero que continan amparando la separacion entre
imputacién objetiva e imputacion subjetiva porque con ello se continta brindando una
dogmatica mas enfocada al analisis normativo del tipo de injusto. Les es dificil, no
obstante, a estos fundamentos persuadir en el afan en dar un paso de analisis del estandar
objetivo para posteriormente contrastar tal valoracion con lo que de especial pudiera
conocer el autor, por lo que cada vez son mas los que repelen la correccién metodologica
de la teoria de la imputacion objetiva armonizada con el dogma de los conocimientos
especiales. Particularmente aniquilador en este sentido es KINDHAUSER, para quien
entre adecuar los filtros (en el sentido de continuar manteniendo la teoria de la imputacion
objetiva con la tesis de los conocimientos especiales) o anular la imputacién objetiva por
ausencia de funcion y disfuncionalidad, se inclina por esto ultimo al considerar la teoria
absolutamente innecesaria. No pudiendo fijarse, sin estimar el conocer individual del
agente, qué medidas se ajustan al cuidado esperado para impedir la realizacion tipica,
entonces el saber del autor tiene que ser ya un elemento del tipo en la edificacion del
hecho antijuridico, asi como en segundo lugar, la infraccién individual del estandar de
cuidado tiene que ser la postura equiparable al dolo en la construccion del injusto de la

accion imprudente.

2.5 LA IMPUTACION OBJETIVA EN JAKOBS

Existe un considerable grupo de la teoria de la imputacion objetiva en su modo
normativista mas pura, el conducido por JAKOBS, que cuestiona el correctivo de los
conocimientos especiales al estimar que “el conocimiento del que el Derecho nada espera
no puede ser indicio de la infidelidad al Derecho, conforme ocurre en el supuesto de los
conocimientos especiales (conocimiento que no se ajusta al rol del autor) o del
conocimiento apoyado en un esmero excesivo , al menos en tanto el Derecho no deba
cambiarse en una institucion absoluta”. Lo que interesa es el quebrantamiento del deber,

y no el conocimiento que el individuo posea, pues es el deber objetivo el que determina
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la expectativa quebrantada y no el mismo individuo. De tal modo que “quien realice algo
socialmente adecuado no responde, indistintamente de lo que piense y conozca, en tanto
que aquél que se adapta a un plan criminal, brinda una razon para atribuirle la
realizacion”. Esto emana de la propia conformaciéon de JAKOBS de la imputacion
objetiva como juicio para la imputacién de las desviaciones de las expectativas
relacionadas al portador de una funcion, de una forma tal que serd la funcion y desde
luego no el individuo como ser natural en especifico, el que, al ubicar al individuo en la
colectividad, brinde la disposicién de la propia responsabilidad y ello sea Util, entonces,
para definir el injusto penal. Dicho de otra manera: “la libertad tiene como elemento
constitutivo la division de funciones, es decir, la interrupcion de la responsabilidad en el
umbral de la funcion propia de cada uno”.

El pensamiento jakobsiano del rol, en lo que nos importa ahora del supuesto rechazo de
los conocimientos especiales, o los propios del individuo, en la construccién del injusto
objetivo, ha sido recogido por otros autores en Espafia y en Iberoamérica, y supone la
ultima forma tedrica cuanto menos aparente, de construccién de un juicio puramente
objetivo, sin tomar en cuenta de la perspectiva individual, para la atribucion de sentido
social. (Jakobs, 1996, pag. 92)

N obstante, y pese a este objetivismo radical que parece manifestarse tras la teoria del rol,
la verdad es que a veces pareciera de que JAKOBS esta empezando de una accién
personal y que el conocimiento esta comprendido en el hecho, esencialmente porque
cuando rechaza la significancia de lo subjetivo en la valoracion de la tipicidad objetiva,
lo hace refiriéndose esencialmente a que sale del marco de dominio interpretativo el hecho
de que el sujeto agente otorgue a la accion delictiva, mas bien se trataria del como se
interpreta objetivamente en funcion a los roles desempefiados. Posiblemente lo que quiere
separar JAKOBS de la valoracion del injusto es la apariencia subjetiva en el sentido de
expectativa individual o personal, esto es, la valoracion que hace el individuo brinde de
su propio hecho, asi como la intencion y la causalidad como elementos fundamentales de
la valoracion del hecho. Asi, cuando sefiala JAKOBS que “la imputacion es objetiva
porque para la valoracién de la situacion tipica no son determinantes las opiniones
individuales del autor, de la victima o del tercero respecto de la connotacion de la
conducta, sino que lo determinante esta en lo que una persona pensante en el rol especifico

recogeria como significado” no esta rechazando el autor de Bonn la valoracion social del
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hecho atribuido al individuo (conocido por el), sino que para la valoracion lo determinante
sea lo que estime el individuo que est& ocurriendo. Porque lo que él quiere es superar la
causacion en sentido naturalista y para eso es fundamental incorporar el sentido social,

pero no suprimir al individuo.

2.6.-LA IMPUTACION OBJETIVA Y LA VALORACION DEL HECHO
ATRIBUIDO ENFOCADAS DESDE LA DOCTRINA DE LA IMPUTACION
KANTIANA

Se refiere a la moderna verificacion de la doctrina clasica de la imputacion de KANT
que ha realizado en las Ultimas décadas en Alemania HRUSCHKA y que ha iniciado a
recogerse en Espafa en los ultimos afios. Tomando como origen la diferenciacion entre
normas de conducta, aquéllas que brindan patrones de comportamiento al individuo, y
pautas de imputacion, que son Utiles para establecer la responsabilidad imputando un
hecho a un individuo, los recursos analiticos de la doctrina de la imputacién brindan un
esquema sistematico del ilicito en el que, por orden, se distinguen tres pasos: la imputatio
facti, la applicatio legis y la imputatio iuris. Primera y tercera son juicios de imputacion,
en los que se juzga la pertenencia de un suceso a un individuo (imputatio facti) y la
atribucién, al artifice (Urheber), del suceso antijuridico a titulo de demérito o en su caso,
el suceso que va mas alla del deber a titulo de mérito (imputatio iuris). Entre esos dos
procesos de imputacion hay un paso intermedio fundamental, la applicatio legis, que no
es un proceso de imputacion, sino de valoracion del suceso ya atribuido al individuo como
suyo y que radica en la contrastacion de tal hecho con los patrones de conducta que
compelen a proceder o a no proceder de un modo establecido. La distincidon entre
imputacién y applicatio legis o valoracion del suceso atribuido es fundamental, en tanto
que el hecho de imputar se trata de un enjuiciamiento respecto a la forma en que se
atribuye un determinado concepto que de manera especifica se hace coincidir con la
atribucion de responsabilidad que se vincula con especificas condiciones, que también
puede tratarse de ciertos sucesos los cuales reciben el calificativo desaprobatorio de la
sociedad por lo cual se recrimina al agente, por lo que se precisa de que sea valorado ello
adecuadamente para que sea aplicada la regla de manera concreta. Es decir: primero se
atribuye el hecho al individuo, luego se aplica la ley valorando su aprobacion o no del
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mismo con la regla y, por ultimo, se le imputa la desaprobacion juridica a titulo de
demérito.

Esta organizacion y este modelo analitico nos anunciaria de dos efectos fundamentales
en relacion a la posible division entre tipicidad objetiva y subjetiva. La primera, que la
teoria de la imputacion objetiva no es, de acuerdo al método precedentemente detallado,
un juicio de imputacion, sino por el contrario un compuesto de normas que son Utiles a la
applicatio legis, a la valoracion del hecho ya atribuido al individuo de acuerdo o no a las
normas de conducta especificas de que se trate, lo cual explicaria que se intente cimentar
como un juicio objetivo. Lo es, pero en un sentido de un juicio de valoracion de la
conducta desde un enfoque objetivo-general, de connotacion social de la conducta y no
desde el enfoque de lo que el hecho significa, por ejemplo, para el propio individuo.

Lo que trataria la imputacion objetiva es de interpretacion y subsuncion, de aplicacion de
la ley al hecho o, dicho de otro modo, de valorar si el hecho se encuentra comprendido
en las conductas descritas en el tipo, lo cual obliga conocer la norma, interpretarla y haber
delimitado el objeto, el hecho, que es justamente, lo que se da en la etapa de applicatio
legis ad factum. Pero eso no es un asunto de imputacion en sentido estricto, es objetiva
en sentido de valoracion normativo-social.

El segundo efecto fundamental es que la applicatio legis, andloga en relacién a lo
realizado en el -mal- nombrado juicio de imputacion objetiva, tendra espacio sobre el
hecho ya atribuido al individuo, y en dicho primer proceso de imputatio facti, ya si de
imputacién en sentido estricto, el conocimiento es un componente esencial del juicio de
imputacién del hecho al individuo. Para HRUSCHKA, imputar seria aquelle que concibe
el juez que realiza tal acto en funcion a la percepcién de la secuencia procesal como
cuestion de caracter fisica, mas bien este personaje asume esta secuencia de acciones e
incluso la falta de actividad como una actuacién o conducta como tal que se entiende en
tanto comisién u omisidn segln corresponda, se trataria del factum en puridad, vale decir
lo que ha realizado el agente como accion. Esto supone que el individuo sea susceptible
de normas de conducta y éstas obliguen tener conciencia en el agente para ser tal: ello en
tanto que el sujeto tenga conocimiento del caracter virtual que exterioriza al proceso,
sobre todo considerando que debe ejercer actividad controladora de los hechos con lo cual
se puede acreditar la existencia del sujeto asi como de los hechos suscitados. Finalmente
la imputacion, es un proceso de atribucion de un hecho a un individuo al catalogarlo, diria

KANT, como procedente de la libertad, y por eso es esencial que pueda decirse que bei
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uns selbst, in unserer Macht stehen. De este modo, el conocimiento se transforma en un
componente fundamental conjuntamente al control (evidentemente vinculado con la
voluntad), de la imputacién de un hecho: “el individuo s6lo es agente si al dominar ese
proceso restablece sus conocimientos, la probable antelacion de lo que puede generarse,
y ciertamente ejerce ese dominio (o prescinde de ¢l, en la omision)”. Para atribuir, pues,
como fase anterior a la valoracion de lo hecho como injusto o, en otros términos, a la
realizacion del juicio de injusto desde indicadores normativos, se requiere que se halla
producido el conocimiento de los hechos por parte del sujeto y el dominio (que el
individuo controla el proceso), y si ignora las circunstancias o el individuo no es génesis
del proceso, no es factible la imputacién. Como dice HRUSCHKA, sélo un hecho que
sea en cierta medida atribuido puede ser o no antijuridico, si bien el juicio por el que un
hecho se estima o0 no antijuridico sera siempre la consecuencia o efecto del empleo de las

normas de conducta en su funcién de baremo de delimitacién

Es decir: para valorar un hecho de acuerdo o no con la descripcion normada proveniente
de un precepto, no es esencial conocer ni las percepciones subjetivas de ese individuo
sobre la connotacion de su conducta, ni su vinculacién emocional con sus actos propios
y con los efectos de los mismos, pero si que el individuo tenia dominio sobre lo que estaba
realizando y sabia lo que hacia, pues s6lo lo que le es propio, se le podra atribuir al
individuo comin-mente, y s6lo lo que no sabia pero le competia, se le podra atribuir de
forma excepcional-mente. Esto no quiere decir que sea un criterio subjetivo o individual
lo que se esté recogiendo: continua siendo el de tipicidad, un juicio objetivo en el sentido
de ser una valoracion desde el enfoque social, pero partiendo de lo hecho (o atribuido)
por el individuo mismo se establece el objeto de la valoracién normativa: entendiendo lo
que este individuo debia conocer, la obligacion social para el caso en especifico, de
acuerdo a la experiencia comun y a la valoracion normativa especifica, es la siguiente, y
frente a ella el individuo realizo esto, por lo que se puede decir que ha quebrantado (o no)
la regla. No se estd asegurando que el dolo se debe valorar previamente a la propia
peligrosidad de la conducta. Sino por el contrario se debe indicar que en el ilicito doloso,
la disposicion de llevar a cabo un hecho, que es lo que posteriormente va a ser valorado,
debe atribuirse previamente al individuo, y debe determinarse lo que se conocia

especificamente para, a partir de ahi, realizar la valoracion de peligrosidad a traves la
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contrastacion con los niveles de riesgo, con lo que socialmente se diria que debio

realizarse o no. Es la oportunidad de emplear esto en las, conductas neutrales.

2.7.-RECAPITULACION DOGMATICA

Lo primero que hay que reconocer, posteriormente al andlisis llevado a cabo, es que este
tipo de comportamientos llamadas conductas neutrales, también consideradas acciones
cotidianas, estandar, negocios normales de la vida diaria, conductas socialmente
adecuadas, permitidas, toleradas, etc., no comprenden, como indica NIEDERMAIER, un
conjunto de supuestos de hecho que necesiten o posean un tratamiento juridico penal
especifico. Como ha indicado con éxito RACKOW, la neutralidad en Derecho penal s6lo
puede comprenderse en el sentido de atipicidad, por lo que podriamos decir que no existen
conductas neutrales sino contribuciones materiales o intelectuales atipicas al no componer
complicidad, cooperacion necesaria o induccién tipica. En otros términos, no existen
conductas neutrales sino contribuciones o ayudas atipicas, por lo que nuestro trabajo es
el de intentar establecer qué es lo que transforma a un comportamiento (de un individuo
en concreto y por ende, con su entendimiento y control) en la colaboracion en un ilicito.
Se puede indicar que la teoria de la participacion delictiva a la que me inclino y que
entiendo, de modo cercano a la idea de la realizacién conjunta del suceso de JAKOBS,
que el participe ni despliega él s6lo un injusto distinto al del autor, ni coadyuva en la
ejecuta por éste del injusto, sino que coejecuta, con y a través del autor, el Gnico injusto,
el establecido por el tipo penal especifico de que se trate, a través de su integracion en el
injusto del autor que, desde ese momento ya no le pertenece solo al autor sino a ambos.
El participe, como refiere HRUSCHKA del inductor (y es valedero para el instigador), se
suma al hecho principal y asi, se compone en un injusto que pasa a estar comprendido por
la participacion principal y por la participacion accesoria: por aquélla que es valorada
socialmente como la realizacion (completa y autonoma) de un injusto (autoria), y la que
es valorada como el integrarse en el injusto que hubiera existido sin tal intervencion, pero
no de la misma forma (participacion). Lo mismo ocurre para el cémplice, tanto al que
dolosamente presta auxilio para llevar a cabo el hecho punible, sin el cual no se hubiere
concretado, como para los que de otro modo presten ayuda. Esto quiere decir que también
el participe despliega el injusto, el definido en la parte especial del Cédigo penal, si bien,

con diferencia del autor, no participa realizando por si mismo lo proscrito por la norma
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penal, sino uniéndose en un injusto que era de otro, pero que con su conducta, se convierte
en propio. El legislador no sélo quiere asegurar el vigor de la norma (o eludir la lesion de
bienes juridicos previniendo conductas no queridas) frente a quien puede decidir
organizarse de modo opuesto a lo prescrito por la norma, sino también, frente a quienes
pueden decidir acoplarse en tal proceso de organizacion opuesto al mandato normativo,
y es esto especificamente lo que realiza el participe, un unirse en un injusto, una
composicion del mismo a través de un comportamiento cuyo Unico sentido sea ser parte
de lo que era el ilicito de un autor.

Con este acoplarse del participe en el injusto se intenta poner enfasis, por un lado en la
idea de la responsabilidad por lo propio en el injusto que otro protagoniza
(autorresponsabilidad + accesoriedad) y por otro lado, limitar la esfera de empleo del
modo de intervencion como participe, a través de la superacion del causalismo expansivo
que hay detras de términos como ayuda, colaboracion o favorecimiento. Con relacion a
lo primero, el participe responde por lo que €l realiza, si bien para valorar lo que él realiza
como injusto o no, es fundamental enfocarlo desde la vertiente de la importancia que la
conducta posee en el proceso de despliegue del injusto por parte del autor. Y de ahi
también, la distincion con la autoria: integrarse conlleva pasar a ser parte de algo que ya
existe, de modo que la existencia de ilicito depende del autor, no del participe, toda vez
que mientras que no hay ilicito sin autor, si puede existir ilicito sin participe. Con relacién
a lo segundo, a la limitacion del enfoque de empleo que supone la fundamentacién de la
participacion en la idea de la integracién, el integrarse en una determinada realidad
conlleva algo més que involucrarse con ella, supone conmponerla, pasar a formar parte
de ella y por ende, dotarla de un sentido que sin lo desplegado, no tendria. No bastara,
pues, para que haya participacion, con un favorecimiento entendido en vocablos causales,
como la realizacion de cualquier ayuda que sirva por el autor para la ejecucion de su
hecho tipico y antijuridico; ni siquiera en vocablos de peligro directamente en relacién
con el bien juridico amparado, como la produccion de un riesgo (o de un incremento del
riesgo) para el objeto de proteccidn, sino en vocablos de significacion de adscripcion al
proyecto de injusto, de acoplacion de la negacién del modelo de orientacion establecido

por la norma.

Para que exista participacion en un ilicito, y un individuo responda por complicidad (sea

primaria o secundaria) no es suficiente con que el individuo piense que esta prestando
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ayuda a otro, sino que es esencial que con su conducta se integra en el injusto que era de
aquél y ahora le pertenecerle también a él como participe. Pero, entonces ¢qué relevancia
tiene el conocimiento? Es la oportunidad de concluir también ese aspecto.

Para valorar como opuesto o0 no a la norma, la conducta del participe, hay que empezar
indicando que él conocia, pues sélo lo que él hizo, sabia qué hacia y quiso hacer, podra
ser valorado como oposicion a la norma, en este caso, por su integracion en la negacion
desplegada por el autor. Pero el mero conocimiento del individuo no transforma su aporte
en un favorecimiento integrado en el injusto. Es verdad que socialmente, una conducta
puede modificar de connotacion si se incorpora la variable de que el individuo que lo
despliega sabia algo que no tenia por qué saber. Pero menos aln puede aceptarse la idea
de que la representacién del ilicito de otro suponga la integracion de cualquier conducta
que se vincule con el autor como participacién en el ilicito, porque aun con la seguridad
de que uno hace algo que piensa que supone ayudar a otro a realizar un ilicito, lo
fundamental es que lo que uno realiza tenga ese sentido, desde un enfoque normativo o
social. Otra vez: no se castiga a alguien como participe por saber la connotacion de su
aporte para el autor, sino por realizar algo cuya connotacién social es integrarse en el
ilicito del autor, porque el conocimiento por si solo, no puede configurar el injusto de
participacion. Lo opuesto no es admisible, en primer lugar porque supondria
aproximarnos demasiado a la responsabilidad por el pensamiento, toda vez que nos
encontrariamos sancionando por querer negar la norma, pero no por negarla; y en segundo
lugar porque se extenderia de modo desmedido la responsabilidad a través de la
participacion: ya no estariamos Unicamente haciendo responsable a alguien por hacer
propio un ilicito, por responsabilizarlo materialmente, sino por responsabilizarlo

intelectualmente aunque propiamente su comportamiento no forme parte de él.

Porque al igual que es verdad que socialmente una conducta puede transformar de
connotacion al conocer el participe su importancia para el autor, también lo es que puede
no hacerlo, puede continuar siendo una conducta dentro de los margenes de la libertad de
conducirse, de lo socialmente tolerado o dentro de lo socialmente inadmisible pero dentro
de otro tipo de proscripcion penal distinto. EI Derecho penal no castiga propdsitos
moralmente recriminable, sino conductas contrarias a lo prescrito, que en el caso de la
participacion, se materializan en la integracion, a través de un favorecimiento, en el

proceso de negacidn de la norma por parte de otro. Por ello mismo lo importante no sera
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que el individuo quiera integrarse al ilicito del autor, sino que realmente lo haga, para lo
cual sera esencial que sabiendo lo que sabe, haga aquello que sélo se puede interpretar
como la integracion al ilicito del autor. ElI conocimiento no es, pues, el criterio
fundamental para establecer el limite minimo de la participacion punible. Lo que si es el
conocimiento, es el componente del que debe partir la valoracion como injusto doloso de
la conducta del participe: s6lo lo que se conoce puede ser valorado, nunca lo que no se
conoce pero se debiera haber conocido. Lo que se conoce, pues, no modifica la
valoracion, la predetermina: establece las condiciones personales que deben ser
contrastadas con la prescripcion normativa que en el caso de la participacion, obliga a un
individuo que, conociendo que su conducta va a poseer como Unico sentido el integrarse
en el ilicito al favorecer la realizacion del autor, no lo realice.

Es decir, lo que conoce el individuo no tiene ningun valor (en términos de injusto) por si
mismo, pero para valorar lo que él realiza, que es lo que tiene valor (como injusto), no
puede sino partirse de lo que él conoce, mas especificamente en nuestro ordenamiento

peruano que so6lo permite la participacion dolosa.

76



CAPITULO V: ANALISIS CRITICO JURISPRUDENCIAL

Teniendo en cuenta que esta investigacion tiene como finalidad determinar si la
falta de uniformidad de criterios para calificar una conducta aparentemente neutral o
cotidiana bajo el concepto de complicidad delictiva, afecta la predictibilidad en la
jurisprudencia de la Corte Suprema, entonces, se considerd apropiado o pertinente la
evaluacion de tales decisiones par lo cual se utilizd la técnica del analisis documental
teniendo como resultado la observacion del criterio que se adopta en cada sentencia

escogida como muestra para tal labor.

Pese a que se trata de una investigacion de tipo no experimental se ha optado por la
determinacion de una poblacion y muestra que determinen el espacio de analisis en
funcién a lo cual se ha recopilado la documentacién a evaluar, esto sin duda en base a la
postura tedrica dentro de la estadistica que condiciona este tipo de analisis para
investigaciones no probabilisticas, la misma que se conoce como la muestra no
probabilistica en funcion a la conveniencia del investigador. Esto quiere decir que la
condicion de la poblacién y la muestra se dara de acuerdo a las posibilidades de acceso

que tiene el investigador respecto del material de analisis.

En tal sentido es que se ha sefialado como poblacién a las decisiones establecidas por la
Corte Suprema en los casos resueltos con pluralidad de imputados respecto a su actuacion
neutral que han sido emitidas entre los afios 2010 al 2022 en cuyos documentos se puede
apreciar una condicién constante sentada en base a dos criterios, por lo mismo que esta
falta de uniformidad es lo que se condice con la existencia del problema advertido y
explicado en esta investigacion que tiene un origen de interpretacion doctrinaria. En
virtud de ello con fines académicos Unicamente se ha considerado como idénea la
participacion de una muestra consignada por 10 sentencias de la Corte Suprema en los
casos resueltos con pluralidad de imputados respecto a su actuacion neutral que han sido
emitidas entre los afios 2010 al 2022, puesto que una mayor cantidad seria Gnicamente la
verificacion de una condicion constante sobre la doble postura existente respecto a las

conductas neutrales.
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Teniendo en cuenta que la forma mas idonea de poner en préactica lo aprendido es a través
del contacto directo con el caso en concreto, real, no hipotético, detallamos ocho (08)
casos en los que la Corte Suprema de Justicia de la Republica ha esgrimido posturas que
se alinean a la posicidon tomada en el presente trabajo, no sin desconocer también aquellas
que, por cuestionables que sean, se han separado de la linea jurisprudencial concluyendo
en decisiones judiciales que a criterio propio se encuentran alejadas de la razén y de la
conformidad a derecho.

Es de aclarar que en primer orden se alternaran aquellas resoluciones que comulgan con
la posicion doctrinal a la que se adhiere esta investigacion, y en ultimo orden se
propondrén el otro conglomerado de sentencias del tribunal supremo asociadas a las
posturas discordantes con la asumida.

La Jurisprudencia, que se tiene a bien analizar, comentar y comparar, es:

1. Caso 1: Recurso de Nulidad N° 853-2019-Lima Norte

1.1. Hechos probados

La victima sufrio el despojo del teléfono mévil como resultado del forcejeo, aunado a la
amenaza con arma blanca que fueron producidos por Bryan Ayllon Espinoza, quien no
pudo sacar provecho del ilicito al ser detenido por un grupo de transetntes que impidid
la fuga del agente y de Elio Ferssen Maldonado Garcia, conductor de la mototaxi que
utilizaron para movilizarse desde el distrito de Comas hasta el distrito de los Olivos. (Caso
Elio Ferssen Maldonado y Bryan Jhuner Ayllon contra Sala Penal Liquidadora- Lima,
2021)

1.2. Alegatos del recursante

Se cuestiona que la participacion del conductor de la mototaxi obedece al cumplimiento
de un rol social, conducta inocua que se vio envuelta accidentalmente en un contexto
delictivo que desconocia. Maldonado Garcia alega que se le pago por llevar a cabo el
servicio de mototaxi, sin embargo, Ayllon Espinoza fue quien organizé y ejecutd
individualmente el robo; que ademas el arma blanca encontrada en el vehiculo es propia
de ser transportada por todos los conductores con la finalidad de darle el uso de
herramienta ante cualquier evento accidental.

1.3. Resolucion del caso por parte de la Corte Suprema
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El analisis realizado en el considerando doce hace alusion sobre la prohibicién de regreso
indicado que se llega a configurar una circunstancia que excluye su tipificacion en tanto
que resulta imposible indicar responsabilidad penal de un sujeto que ha realizado un acto
cotidiano aun cuando este haya producido finalmente o haya inducido la comision de un
resultado ilicito, ain cuando un tercero haga uso de este despliegue cotidiano para
beneficiar su comportamiento conducente al acto ilicito.

También en el numeral trece de la resolucion se indica que los hechos realizados por este
sujeto han sido de una connotacion cotidiana que es el servicio de traslado en la mototaxi
que conduce para dar el servicio a los pasajeros, el mismo que ha desarrollado para
trasladar a quien realizd el arrebato, pero sin conocimiento de este chofer.

Se establece de manera conclusiva sobre los hechos que el imputado ha sefialado no tener
conocimiento de la accion delictiva y que realizaba una labor cotidiana, es decir que no
sabia de la intencion del sujeto activo respecto a la comision el delito; luego de haber
analizado la declaracion de cada una de las partes asi como la observacion de las tomas
filmicas del sistema de seguridad, de que no se percibe una simple ejecucién de un trabajo
de parte del ciudadano respecto a conducir la mototaxi, mas bien se aprecia una actuacién
vinculada con el ambito de la criminalidad , suponiendo logisticamente el apoyo necesario
para la comisién del delito y la huida posterior a dicho acto, lo cual no pudieron lograr
por la intervencién e los vecinos, es por ello que se establece su participacion bajo la

situacion que corresponde al coautor.

1.4. Comentario a los fundamentos expresados por la Sala

Se considera que las conclusiones de la Sala son correctas porque manejan el criterio de
la adaptacién del rol inicialmente inocuo al contexto delictivo ya iniciado y desplegado
en este caso por Ayllon Espinoza. Sin embargo, es de resaltar que el argumento del
desempefio de una conducta neutral es solo un argumento impeditivo, propio de la
defensa, pues, como se evidencio, el conductor de la mototaxi, se infiere, conocia del fin
delictivo que ocasionaria el raptor del equipo movil; lo inocuo se hubiera evidenciado si
el impugnante se hubiera circunscrito a su rol de conductor de un servicio de transporte,
pero de los recaudos del proceso se tiene que un mototaxista que se encuentra realizando
un servicio a una persona que va a realizar una cobranza de la cual desconoce el tiempo
en que se tardara, normalmente no podria sobrellevar la espera con el vehiculo encendido,

a metros atras de ocurrido el incidente y tampoco se prestaria para auxiliar a un sujeto
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que esta siendo perseguido por la victima del robo. Sin perjuicio de todo lo mencionado,
se entiende que el agente adecu6 su accionar al mantener la mototaxi encendida a la espera
del arrebato provocado por su coencausado y por el hecho de estacionarse cuando este
ultimo se disponia a emprender la huida, lo que evidencia su conformidad con el acto
ilicito y el conocimiento que poseia al comprender que su intervencion era idonea para
producir el resultado.

La conducta dejo de ser meramente causal para pasar a ser criminal cuando el conductor
viendo el contexto delictivo, asumio el peligro de unirse al plan del autor en la huida, sin
embargo, de todo lo actuado en el proceso, se entiende que mas alld de un acto de
complicidad, se trata de un comportamiento propio de un coautor, maxime si del conjunto
probatorio no se desprende, ni como probable, la cotidianeidad de la conducta del
recursante.

2. Caso 2: Recurso de Nulidad N° 186-2019-Lima Norte!

2.1. Hechos probados

Se tiene por probado que el dia veintisiete de agosto de 2015, en horas de la noche, los
coimputados Pérez Yafez y Cabides Babilon se movilizaron en un vehiculo alquilado de
placa D1R-358 conducido por el imputado Josimar Ynga Ruiz, quienes ,en opinion de la
Sala Superior, se dividieron logisticamente los roles para asaltar mediante la intimidacion
un local comercial del que lograron arrebatar dos celulares y un vale de alimentos
pertenecientes a la duefia del local y a un cliente que se encontraban en el lugar de los
hechos. También se tiene por probado que los tres encausados emprendieron la fuga ante
el peligro de ser detenidos por un patrullero que insistentemente les solicito se detuvieran,
gue manejaron en sentido contrario ante el riesgo de ser capturados y que ademas
lesionaron a los policias a cargo de la intervencion.

2.2. Alegatos del recursante

La defensa de Ynga Ruiz (conductor del vehiculo) sostuvo que su patrocinado desarrollo
su conducta conforme al rol de taxista que ostenta, que se le cancel6 con ocho nuevos
soles para realizar la carrera hasta el Centro Comercial Plaza Norte pero que sin embargo,

dada la amistad existente entre este y Pérez Yafiez, que era su amigo de colegio, vy el

! Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de la Republica. Recurso de Nulidad N° 186-2019-Lima Norte,
del 21 de octubre de 2020, magistrada ponente: Castafieda Otsu.
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coencausado Cabides Babildn eligieron fumar marihuana mientras realizaban la ruta.
Ante el consumo de la sustancia ilicita, decidieron abandonar el plan de acudir al centro
comercial y optaron por trasladarse sin punto de llegada hasta que Pérez Yéfiez le indicd
que se detuviera en un local, dentro del cual se demoraron entre 3 y 4 minutos, que
preguntd por qué salieron apurados a lo que no obtuvo respuesta y que cambio la ruta de
huida al ver al patrullero porque penso tendrian problemas legales por haber consumido
marihuana.

2.3. Resolucion del caso por parte de la Corte Suprema

En el apartado catorce de la resolucion se observa la congruencia y secuencia logica entre
los testimonios de los miembros de la fuerza policial en la que se observa que los sujetos
que cometieron el ilicito han salido del lugar de los hechos y abordan el vehiculo que
conducia el acusado quien se ocupd de darse a la fuga maniobrando lo necesario para
evitar ser capturados y esquivando las balas lanzadas por los efectivos policiales, que
incluso su actitud no representa la de un sujeto que de haber sido amenazado para darse
a la fuga tendria que luego acudir a la autoridad para reportar los hechos.

Se hace referencia ademas a las capacidades para el acto delictivo sobre lo que se indica
como un acto que no esta dirigido a la condicion de vida para vincularla con el caracter
de culpable o0 no, esto mas bien se funda en el criterio de la experiencia del magistrado
referida en este caso a la extralimitacion del sentido legal que puede ser repetido por el
mismo sujeto, en virtud de lo cual se trae a colacién la existencia de los antecedentes
registrados y una sancién con caracter suspendido. En virtud de todo ello se verifica su
actuacion deliberada siendo parte de la logistica del acto delictivo lo que implica la
distribucion de responsabilidades de manera previa a la comision de tal accion ilicita,
produciendo con su actuar el contexto de riesgo fuera de lo permisible juridicamente. 2
2.4. Comentario a los fundamentos expresados por la Sala

El fundamento esencial de la resolucion tiene visos de subjetividad pues como bien
expresa se ha tomado en cuenta la actitud del recursante frente a la detencion y a toda la
actividad que le corresponde al Fiscal en representacion de la administracion de justicia
de parte del Estado, esto es, el nerviosismo y la inconcurrencia antes las citaciones
programadas. No obstante, lo objetivo del argumento se afianza, ademas de que se

obtuvieron declaraciones incongruentes y contradictorias entre los coencausados, en que

2 Enfasis afiadido.
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el conductor del vehiculo increment los limites de lo permitido para un taxista al adecuar
su actuar con el sentido delictivo de las conductas de Pérez Yafiez y Cabildes Babilon, lo
permitido, dice la Sala, hubiera sido que el conductor ante la conducta de los encartados,
esto es: el apreciar que utilizaron una arma de fuego replicada para ingresar a un local de
estética, que se retiraran del local con objetos ajenos a su propiedad, de forma
intempestiva, dando 6rdenes de huida ante el pedido de los policias en patrullero; lo
permitido hubiera sido que el conductor realice si el servicio de taxi pero no el
conformarse ante las érdenes de los agentes. Por otro lado, asumiendo el sentido objetivo,
se probd que no hubo beneficio econdmico, pues, del acta de intervencion no se encontro
el pago por el servicio de transporte.

Incluso los alegatos de defensa que ha proporcionado el sentenciado, cuando refiere que
huy6 pensando que lo iban a intervenir por haber fumado marihuana, tampoco se
encuentra incursos dentro de un acto cotidiano. Lo fundamental para la Sala ha sido
comprobar gracias a los indicios periféricos que no existe una conducta neutra (servicio
de taxi), y que de haber existido esta ha superado el limite de lo permitido al sujetarse a
la evasion o escape que los delincuentes tenian planeado realizar, por lo que toda
apariencia de legalidad que se ha pretendido adecuar, no ha tenido éxito alguno.

3. Caso 3: Casacion N° 810 -2016 - Puno?

3.1. Hechos probados

Se tiene por probado que en el afio 2005, Elvia Campos Quispe adquirié un vehiculo con
placa de rodaje RU9241, vehiculo que posee las caracteristicas de una camioneta rural, y
que fue utilizada para que ,mediante una secuencia de actos que se ocupa de la condicién
obligatoria que ha incumplido un sujeto ante el derecho de recibir una compensacion
como es el dinero en forma de pago, se le den los visos de legalidad con la intencion de
que sea inscrita en los registros publicos como propia luego de haber sido llevada a remate
y homologacion judicial, para lo cual se valié de instrumentos profesionales necesarios:
Genaro Maquera Apaza, juez de paz que permitio el buen fin del proceso de ejecucion
llevado por Elvia Campos contra Eufemia Huayta; y de Bernardo Tapia Soto, abogado
que presento la estrategia de defensa requerida para burlar la ley penal aduanera y la ley

de inmatriculacion de bienes.

3 Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de la Republica. Casacion N° 810 — 2016 - Puno, del 07 de

mayo de 2019, magistrado ponente: Quintanilla Chacén.
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3.2. Alegatos de los recursantes

Bernardo Tapia Soto adujo que su actuacion se desenvuelve dentro del campo de la
cotidianeidad, por lo que no es legitimo que su desempefio como abogado defensor se
enmarque dentro de un acto ilicito, y que en todo caso, su cliente se encuentra mintiendo
cuando fundamenta que no lo conoce, ademas, su conducta se encuentra eximida de
cualquier represion punitiva por encontrarse dentro del filtro del principio de confianza.
Gerardo Maquera Apaza, por su parte, sostiene que no es autor ni complice del delito de
receptacion aduanera, en tanto que no ayudo a comercializar un bien de origen ilicito, su
comportamiento se ha limitado al ejercicio de la magistratura, por lo que se encuentra
dentro de la causal de obrar en cumplimiento de un cargo, no es su obligacion indagar si
el bien objeto de litigio tenia naturaleza ilicita (contrabando).

3.3. Resolucion del caso por parte de la Corte Suprema

En el documento resolutivo se aprecia la contemplacidn del concepto de la confianza
como principio que se aplica en lo que contempla el riesgo permitido que conduce incluso
a la posibilidad de excluir el acto que imputa al delito, ello en tanto permite delimitar el
efecto de la responsabilidad penal. Ello se traduce en la idea de que el sujeto cuyo
comportamiento se mantiene en el ambito de su rol debe tener por seguro que el resto de
los sujetos tendran la misma conducta relacionada a lo justo asi como a lo licito.

Se precisa de un par de condiciones siendo la primera la participacién de cuando menos
méas de un sujeto, luego corresponde el andlisis de los ambitos que delimitan la
competencia vinculada con los roles de los participantes segun corresponda.

Ademas, se aprecia que los comportamientos neutros resultan sin relevancia para la
discusién punitiva de las acciones en tanto que pueden ser toleradas en un espacio social
que admite el riesgo, lo cual se comprende en el espacio del caracter objetivo de la
imputacidn, siendo asi el resultado que no detenta un nivel de lesividad consistente no
permite el reproche o la sancion.

Para el caso en comento, no se verifica la posibilidad de aceptar la postura de actuacion
en base a la confianza como principio, dado que constituye fraude el tema del caracter
obligatorio que puede denotarse de la contraprestacion dineraria pactada mediante un
acuerdo civil, en virtud de lo mismo, las actuaciones del proceso que surgieron en razén
de tal evento no es congruente con lo que realmente esta sucediendo, puesto que se aprecia

que el sujeto acusado ha sido capaz de conducirse en merito al caracter de fraude y en
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virtud de ello no ha actuado dentro del parametro de actuacion de un letrado lo cual se
consolida como una verificacion.

Vale decir en funcion a ello que el razonamiento es valido respecto a la actuacion negativa
del acusado respecto a la conducta de un letrado o lex artis, puesto que mas bien se aprecia
como un comportamiento fuera de los limites del derecho en tanto que se conoce con
claridad la condicion ilicita de los bienes, esto se aprecia como un acto que tiene por
finalidad la comercializacién para trasladarlo a nombre de otras personas, ademas, la
percepcion sobre el caracter de responsabilidad que le asiste al juez de paz cuya
participacion consolido el acto fraudulento de la traslacion del bien. #

3.4. Comentario a los fundamentos expresados por la Sala

El caso en comento trae a colacion aquella parte tedrica, sefialada en un capitulo anterior,
que hacia referencia a aquellas imputaciones realizadas sobre quienes ostentan una
posicién de garante; y este caso en particular relata la postura de quienes albergan los
roles de abogado y de juez.

Todo indica que las alegaciones que los encausados ofrecen al tribunal supremo tienen
por fin ultimo el demostrar su irreprochabilidad penal por encontrarse dentro del marco
institucional del riesgo permitido, sea por haber intervenido en funcién de una conducta
neutra, o bajo el principio de confianza persistente entre el abogado y su cliente, en teoria.
Sin embargo, la Sala descarta tales argumentos porque de los actuados se evidencian
diversos indicios que terminan por advertir que su defensa solo pretende lograr la
exencion penal por encima de la verdad.

Este segundo grupo de casos no enfatiza en analizar la adecuacion inequivoca de los
intervenidos respecto del plan criminal de los ejecutores o conscientes autores, en tanto
que basta con que los garantes hayan incumplido con su deber de cuidado para que se
determine su responsabilidad penal. Siendo asi, qued6 demostrado para la Sala que
infringe el deber de cuidado quien, en el caso del letrado, tiene los conocimientos técnicos
para advertir que es necesario poseer los documentos que demuestran el origen del

vehiculo si se quiere someter la controversia a litigio y no lo hace, como sucedi6 con el

4 Enfasis afiadido. Cabe agregar que siempre ante la presencia de casos en los que se trate de analizar si una
conducta es neutra o no, afiadido al filtro de analisis que busca distinguir si el comportamiento se adecta
inequivocamente al plan delictivo global, surge otro filtro de analisis que se dirige a evaluar si el sujeto
implicado como actuante neutral pudo actuar en sentido contrario, es decir, si estuvo dentro de su

posibilidad el frustrar causalmente el resultado y actuar conforme a derecho.
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imputado Tapia Soto, aunado a ello se cuenta con la declaracion de su coimputada que
descarta conocer a su supuesto abogado y revela que se le cancel6 una suma dineraria por
otorgar su firma y documento de identidad, todo ello revela que ha infringido la lex artis
del abogado diligente, en consecuencia, no hay amparo legal ni doctrinal que lo exonere
de responsabilidad.

Luego, en el caso del juez de paz los fundamentos por los que se decanta la Sala son
similares, en él también concurren indicios que permiten inferir que el asunto se trata de
una concertacion entre los imputados puesto que admitio a tramite una demanda que
carecia del cumplimiento de los requisitos legales exigidos y porque la motivacion de sus
resoluciones o autos demostraba el interés en resolver en el menor tiempo posible la
obligacion demandada, por lo que quedd demostrado que también quebrantd su deber
funcional.

En casos en los que los sujetos imputados se encuentran etiquetados bajo una postura que
los coloca como garantes de los bienes juridicos encomendados, importa poco el contexto
delictivo y cobra importancia el quebrantamiento del deber, como ha sucedido en el caso
comentado. Aqui el andlisis no parte por investigar si los imputados recortaron su actuar
y lo adecuaron a un plan manifiestamente criminal, sino que parte por analizar si existe
norma, directiva, reglamento, conducta estandar o lex artis que ha sido quebrantada para
dar cabida a la reaccion estatal mediante la imposicion de las sanciones correspondientes
0 segun lo que resulta méas apropiado para el Derecho Penal.

4. Caso 4: Recurso de Nulidad N° 1645 -2018 — El Santa®

4.1. Hechos probados

El contexto general de la imputacion que ha podido ser probado en las instancias
inferiores relatan el robo de la embarcacion pesquera Maria Eugenia, el veintidés de
octubre de dos mil nueve en el muelle Gildemeister en Chimbote, lugar en el que 47
personas a bordo de la embarcacion y premunidos de armas llevaron la embarcacion con
intenciones de apropiarsela. Hechos que fueron denunciados por el guardian de la
embarcacién, lo que motivo que la capitania maritima se apersone al recinto maritimo y

efectle disparos al aire para detener la fuga de los imputados, a cuenta de que la actuacion

> Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de la Republica. Recurso de Nulidad N° 1645 — 2018 — El
Santa, del 09 de enero de 2019, magistrado ponente: Quintanilla Chacén.
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policial logro el cometido en tanto que el capitan de la nave, Hugo Lorenzo Vera
Rodriguez, abdico.

4.2. Alegatos del recursante

Se trata del recursante Vera Rodriguez, patron o conductor de la embarcacion robada
quien alega no ser responsable de la complicidad irrogada en su condicion de primaria
respecto de la accion delictiva agravada calificada como robo, debido a ello fue
verbalmente contratado en la creencia de que la propietaria de la nave aprobaba tal
contratacion realizada el dia previo a los hechos, sostiene que esto se corrobora con la
declaracion del testigo Alberto Alexander Delgado Saldafia, quien reconoce que requirio
de sus servicios sin explicar que realmente se trataba de una operacion delictiva,
asimismo, sus razones se comprueban con la actitud asumida cuando la policia maritima
solicitd que detuviera la embarcacion, cuestion que no dudo en hacer.

4.3. Resolucion del caso por parte de la Corte Suprema

Sistematicamente se aprecia el caracter tipico del delito como un factor que configura el
sentido de las garantias en el ambito penal, para lo cual se requiere de la valoracion técnica
en base al juicio de la tipicidad, para con ello establecer la subsuncion respectiva. Las
delimitaciones que se reconocen de la teoria son aplicadas sobre el analisis del rol que
representa la accién de cada sujeto inmerso en un acto delictivo, lo cual se condiciona en
razon a estatus como condicion en la sociedad asi como su vinculo con las demas personas
lo cual saca a relucir el especto del deber y la obligacion, por lo mismo que el hecho de
administrar riesgos por lo que el sujeto debe comportarse en funcion a estas pautas
delimitadoras para evitar la defraudacion de la expectativa de la sociedad, para este caso
la prohibicién de regreso consolida un limite que evita responsabilizar a un determinado
sujeto en razon a la accion de otros como terceros bajo el caracter ilicito, sobre todo si la
actuacion del primero se enmarca en el campo de la licitud. ©

4.4. Comentario a los fundamentos expresados por la Sala

A diferencia de las resoluciones anteriores, esta culmina con un resultado absolutorio en
favor del recurrente y es que en esencia, se toma por correcta la decisién de la Sala al
determinar como neutra la conducta del patron de la nave despojada. Debe hacerse
hincapié en que la conducta del imputado en altamar fue en gran parte determinante para

asumir la decision judicial, la cual fue corroborada con las demas pruebas actuadas en

6 Enfasis afiadido.
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juicio, las que verdaderamente demuestran que su conducta fue instrumentalizada por
quienes si pretendian sacar provecho del robo.

Bajo el criterio de la adecuacion o adaptacion del interviniente al hecho delictivo, se
aprecia en este caso que objetivamente el conductor de la embarcacion realizd una
conducta inocua propia de su condicién o rol de conductor de embarcaciones maritimas.
En sentido contrario, hubiera existido adecuacion y por ende participacion en el delito, si
el navegante al entrar en cuenta de que los tripulantes de la nave en realidad se
encontraban en vias de robarla, y al escuchar las érdenes dadas por la policia, hubiera
realizado maniobras para evadir las advertencias o hubiera alertado a los tripulantes para
que estos utilicen un plan alternativo que impida su captura, situacion que no es la
presentada por el caso, pues el procesado Vera Ramirez incursiond de forma permitida
en el delito’.

Ahora, se desglosaran aquellas otras resoluciones que controvertiblemente fijan como
neutras a los comportamientos que naturalmente debieron haberse considerado como
delictivos.

5. Caso 5: Recurso de Nulidad N° 936 - 2015 — San Martin®

5.1. Hechos probados

Se tiene por probado que el dia tres de junio de dos mil ocho, el imputado John Anthony
Quezada Mendoza tuvo un encuentro repentino con Jorge Ruiz Pefia, amigo que conocid
una semana antes de suscitados los hechos delictivos. En la plaza de armas de Rioja,
Quezada Mendoza, menor de edad, le comento a Ruiz Pefia que tenia mucha hambre pero
que no contaba con dinero, para lo cual le solicité a Ruiz Pefia que lo acompafara hacia
la bodega de una familiar, premunido de un arma blanca, le solicité también su polo para
cubrirse el rostro e ingresar a darle un susto a la duefia de la bodega; Ruiz Pefia no dudd
en darle el polo y esperarlo afuera del local, ante lo cual tampoco dudé en correr con el
menor Quezada Mendoza después de haber despojado a la victima de las ganancias del
dia.

5.2. Alegatos del recursante

" ROBLES PLANAS, Ricardo: La estructura de la intervencion en el delito Polit. Crim. Vol. 15, N° 30
(diciembre 2020), Art. 15, p. 994 [http://politcrim.com/wp-content/uploads/2020/12/\Vol15N30A15.pdf]
8 Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Recurso de Nulidad N° 936 —

2015 — San Martin, del 12 de noviembre de 2015, magistrada ponente: Barrios Alvarado.
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El imputado sostiene que su conducta no fue la de complice o campana en el delito, por
el contrario, se limitd a prestarle el polo y esperar a que su coimputado se retirara de la
bodega, sin embargo, precisa que creyo que se trataba de una broma.

5.3. Resolucion del caso por parte de la Corte Suprema

3.1. El recurrente Jorge Ruiz Pefia, al fundamentar sus agravios sostiene que el encuentro
que se produjo con el menor Jhon Quezada Mendoza fue casual y que el hecho de que le
prestara un polo y se quedara en el lugar de los hechos no es razon suficiente para que se
sostenga que cooperd en el evento delictivo cuando no tuvo conocimiento que dicho
menor cometeria los hechos materia de imputacion, tesis defensiva que a consideracion
de este Colegiado Supremo son de recibo; pues si bien la incriminacion fiscal (contenida
en la requisitoria oral obrante a fojas 350) sostiene que el encausado Jorge Ruiz Pefia fue
la persona que presto6 su polo color negro al menor Jhon Quezada Mendoza, para que este
perpetre el robo a la tienda de la agraviada, dicho aporte causal o naturalistico no
sugiere que el actuar o comportamiento encausado Jorge Ruiz Pefia tuviera el
propésito de cooperar-contribuir o auxiliar- en el suceso o desarrollo del evento
delictivo, pues el solo hecho de que el citado menor le haya referido que pensaba
cometer un robo y que para ello le prestara su polo, ese ambito de conocimiento de
parte del encausado —de que dicho menor iba o cometer un hecho delictivo- no lo
hace complice del delito®. Ello tiene sustento probatorio con la declaracion referencial
brindada por el menor Jhon Quezada Mendoza el mismo dia de los hechos —tres de junio
de dos mil ocho- en sede preliminar, obrante a fojas 15, quien sostuvo que solo pidio al
encausado le prestara su polo y le comentd que la agraviada era un familiar y que solo
queria darle un susto; de manera textual, refiri6 lo siguiente: Que al encontrar a mi amigo,
a quien conozco desde hace una semana Jorge Ruiz Pefia, le comuniqué que tenia mucha
hambre y que queria comer, por lo que le dije que me acompafara a la tienda de la sefiora
Enith; ya en el lugar, provisto de un arma blanca (cuchillo) le pedi a mi amigo que me
prestara su polo para cubrirme el rostro: siendo en ese momento que al ver el lugar
desolado ingresé a su tienda, dejando fuera a mi amigo a quien lo engafié y le dije que la
sefiora era un familiar y que solo queria darle un susto. Fue en esos momentos que ingresé
y logreé ver a la sefiora Enith cerca de la caja de su bodega, la sujeté fuertemente del cuello

poniéndole el arma blanca en la yugular para que de esa manera le pueda amedrentar y

9 Enfasis afiadido.
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esta, sin decir nada mas, dejé que me acercara a la caja donde tenia su dinero la cual
sustraje. Al salir le dije a mi amigo Jorge que me siguiera; que mi amigo solo me
acompafd ya que le menti. La diligencia de reconocimiento llevada a cabo también el
mismo dia de los hechos, obrante a fojas 18, confirma el suceso descrito precedentemente;
esto es, que fue el menor quien ingreso a la bodega y cometid el robo, y que el encausado
solo se encontraba fuera de la bodega: lo que evidencia que el préstamo de la prenda de
vestir no constituye, desde la perspectiva juridico penal, un aporte causal al accionar
desarrollado por el encausado, esto se puede colegir a su vez respecto a la declaracién
brindada por el investigado Jorge Ruiz Pefia en el decurso del proceso (fojas 10, 34,
36,38) y a nivel del juicio oral, quien justificé su comportamiento y sefial6 como tesis
defensiva que pens6 que todo era una broma. De manera textual, refirio lo siguiente:
Pensé que lo que dijo -que iba a robar- era broma. En tal virtud y no obran do en autos
otro medio probatorio que corrobore la tesis del fiscal, es valido colegir que el
comportamiento desarrollado por el encausado Jorge Ruiz Pefia respecto del
conocimiento de que el menor le menciond que iba a cometer un evento delictivo no
puede significar afectacion al bien juridico desde la perspectiva de que haya aportado o
contribuido al comportamiento o resolucién criminal del autor.

5.4. Comentario a los fundamentos expresados por la Sala

El desenlace de esta resolucion nos parece errado por considerar como neutra una
conducta netamente criminal.

A criterio propio, la instancia suprema tuvo que ratificar la calificacion de cémplice que
pesaba sobre Jorge Ruiz Pefia, en razon de que su comportamiento verificado en el prestar
su polo y quedarse a la espera (o vigilando) de que el autor saliera con el botin irrumpio
con su conducta neutra de ciudadano para recortar su deber de no irrumpir sobre la esfera
patrimonial de sus conciudadanos y acoplarse al plan delictivo de Quezada Mendoza,
cuanto mas si el recursante asumidé como inequivoca la conducta a ejecutar por su
coimputado, y eso era evidente al internalizar que el menor de forma premeditada
construyé el camino a seguir, pues, reconocia a quién le robaria — la agraviada conocida
por el autor como sefiora Enith —y cémo lo haria —con un arma blanca, con polo, para
asustarla —, por eso, el encartado Ruiz Pefia no tuvo que ser excluido de la imputacion
pues comprobo que su coencausado se dirigia a asaltar una bodega.

Por lo que los argumentos por los cuales alega que se encontraba en la creencia de que

todo se trataba de una broma tampoco podrian ser de recibo para lograr la absolucion, en
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atencion a que las circunstancias del caso atendian todas a conocer que en realidad el
autor se dirigia a obtener ilicitamente los ajenos recursos econémicos.

La conducta de adaptacion se refleja en el momento en el que el recurrente reconoce el
arma blanca como parte de los implementos de un sujeto dispuesto a darle un susto a una
tercera persona, y para lo cual ademas le proporciona otro elemento (una prenda de vestir)
que coadyuvara a garantizar el éxito de la operacion, tras impedir el reconocimiento de la
identidad del ejecutor. El recursante es a todas luces cooperador del delito por la
adaptacion que manifesto en los momentos previos, e incluso en los posteriores al hecho
y que son verificados en la huida conjunta que desplegaron los intervenidos.

6. Caso 6: Recurso de Nulidad N° 1471 — 2012 — Ica®®

6.1. Hechos probados

Se trata de un conjunto de hechos divididos de forma logistica entre los miembros de la
Municipalidad Distrital de Paracas, funcionarios quienes se apropiaron del peculio estatal
con el objetivo de pagar una deuda personal del alcalde Tataje Mufioz hacia su prestamista
Rosendo Nicolas Carranza Lopez, pues este ultimo financié su campafia politica de
reeleccion, para lo cual se le giré en su beneficio el cheque N° 00002042-2 respecto a
una cantidad de dinero en moneda nacional; dicha intervencion del resto de encausados
tiene lugar al autorizar el pago ordenado por el alcalde de la referida municipalidad, pese
a que no se cumplia con los requisitos establecidos en la ley de procedimientos
administrativos que debe cumplir toda institucion estatal, maxime si se trataba de un
monto no presupuestado y que respondia a las necesidades personales del alcalde. El
coencausado Magallanes Abad dej6 preestablecida su voluntad de girar el cheque, esto
en razon de que mediante acta de compromiso se oblig6 a pagarle al prestamista Carranza
Lopez cuando la municipalidad disponga de efectivo.

6.2. Alegatos de los recursantes

El encausado Tataje Mufioz intentd justificar el pago del préstamo personal al declarar
que durante su gestion realizo el pago de arbitrios con su dinero, por lo que solo estaria

deduciendo la deuda que la Municipalidad tenia con él.

10 Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Recurso de Nulidad N° 1471 —
2012 — Ica, del 14 de noviembre de 2013, magistrado ponente: Pariona Pastrana.
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Rojas Huarote y Magallanes Abad motivaron su recurso invocando la dependencia
laboral existente entre ellos y el alcalde Tataje Mufioz, haciéndose limitado a suscribir
memorandos y ordenes de giro.

6.3. Resolucion del caso por parte de la Corte Suprema

4.1. Se aprecia como parte de la decision que emite esta entidad del sistema de justicia
que: "el encausado Tataje Mufioz se coludi6 con sus funcionarios de confianza que tenia
el noble deber de velar por la buena marcha administrativa de la Municipalidad Distrital
de Paracas, llegando incluso el Gerente de Renta, acusado Magallanes Abad, suscribir
un compromiso de pago a favor de Rosendo Nicolds Carranza Lépez en donde
comprometia a la entidad edil, pese a que se trataba de una deuda a titulo personal que
fuera adquirida por el encausado Tataje Mufioz lo cual fue reconocido por el propio
Magallanes Abad, quien ha referido en el plenario que lo hizo a solicitud verbal de su
coencausado Tataje Mufioz, igualmente la participacion del acusado Augusto Nicanor
Rojas Huarote se encuentra probada con el memorando de folios cuatrocientos sesenta
y seis, dirigido al Sub Gerente de Tesoreria, documento en donde ordena que se gire un
cheque a la persona de Rosendo Nicolas Carranza Lépez por el importe de catorce mi
nuevos soles . Como parte final de los hechos se puede apreciar que la entidad de justicia
plantea en el siguiente considerando: “en relacion a los acusados Rojas Huarote y
Magallanes Abad ha quedado plenamente demostrado que pese a que se trata de
personas conocedoras del tema de la Administracion Publica autorizaron y ordenaron
que se gire un cheque sin que éste cumpliera los requisitos minimos para su extension y
pago posterior, demostrando su colision con el ordenamiento juridico que define la
Administracion Publica, es decir su ambito de incidencia, competencia funcional asi
como los procedimientos por los cuales se asegura la vigencia factica de la norma,
reparticiones de roles y demas elementes esenciales”.

Se aprecia en dicha sentencia que se desarroll6 una percepcién subjetiva de la accién,
dejando de lado el primer momento de la condicion valorativa que se orienta hacia el
sentido objetivo del conocimiento, con el fin de establecer si la accion o comportamiento
realmente representa un riesgo que perturba la sociedad, mas alla de la condicion
subjetiva que se pueda apreciar. Esta condicidn de punibilidad no se presenta en tanto que
en el nivel de lo factico no se aprecia la existencia del favorecimiento respecto a la
conducta desarrollada por el participante, sobre todo si el ejercicio de su conducta

depende directamente del rol que socialmente le ha sido asignado y en estricto
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cumplimiento de este es que se ha producido el hecho con caracteristicas ilicitas, pero
como se ha dicho no conduce a un fin real*.

6.4. Comentario a los fundamentos expresados por la Sala

Se debe precisar que esta resolucion es contraria a la postura asumida. Si bien es cierto,
la Sala sostiene que los funcionarios actuaron bajo el principio de confianza y la
prohibicion de regreso, no es correcto que asuma que los empleados municipales se
encuentren refugiados bajo estos filtros de exclusion de la imputacion, toda vez que las
faltas a la legalidad en las que incurrieron son manifiestas y no puede considerarse que el
propio cargo del alcalde condiciona la actuacion de sus inferiores jerarquicos.
Nuevamente, este caso refleja el analisis que corresponde a aquellos casos en los que los
sujetos interceptados poseen una postura de garante. Es el tipico caso en el que lo
preponderante es reconocer si existe un deber de cuidado especial en ciertos sujetos, y en
los que, como segundo paso, debe identificarse si quienes ostentan u ostentaron tales roles
actuaron de forma desleal en perjuicio de los deberes legalmente impuestos.
Comprobados ambos requisitos, todo argumento que contenga en si al desempefio de una
conducta estandarizada, debera ser descartado.

En el caso en comento, los funcionarios municipales, conocedores de la ley
administrativa, dieron riendas a un proyecto que no tenia visos de legalidad y que
obedecia a un interés particular propio del alcalde y pese a ello crearon instrumentos
ilegales, no reconocidos por el ordenamiento juridico nacional como la carta de
compromiso que obligd ilicitamente a la Municipalidad en favor del prestamista, y que
por si demuestran la creacion de un riesgo no permitido que faculta al juzgador a dar por
demostrada la responsabilidad penal de los imputados.

No son de recibo los argumentos que atienden a demostrar que la condicién jerarquica
del alcalde coacciona a sus subordinados, esto en virtud de la individualidad del deber
funcional que recoge cada funcionario, cuanto més si se considera que el deber frente a
la administracion publica es de cuidado y no obedece caprichosamente a intereses
privados.

Desde el particular punto de vista, esta resolucién escapa de los lineamientos de lo
juridicamente adecuado, por tanto, lo correcto hubiera sido no absolver a los encausados

y dictar la conformidad con respecto a la sentencia recurrida.

11 Enfasis afiadido.
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7. Caso 7: Recurso de Nulidad N° 409 — 2017 — Callao*?

7.1. Hechos probados

Se tiene probado que el dia treinta de julio de dos mil trece, personal de la
DIREJANDRO-PNP, en el distrito de San Martin de Porres en Lima, encontraron droga
acondicionada en dos brocas de perforacion manufacturadas en las instalaciones de la
empresa aeroportuaria Talma S.R.L., que pretendia ser enviada al extranjero
(Eslovaquia), por lo que se contactd al conductor de la unidad que transporto la carga, el
sefior Anglas Ricaldi, asi como también a José Luis Loa Rios por haber contratado el
transporte de carga que traslado las brocas continentes de la sustancia ilicita.

7.2. Alegatos de la recursante

José Luis Loa Rios fundamento su recurso sefialando que su conducta se limitd a realizar
el servicio de taxi y que fue contratado por Acevedo Toro, el duefio de las brocas
acondicionadas de droga, desconociendo el contenido de éstas.

7.3. Resolucion del caso por parte de la Corte Suprema

27. La sala de Mérito razond la condena emitida al recurrente en el hecho que no se limitd
a realizar servicios de taxi, sino que ha excedido sus funciones. Asi, desde la teoria de la
imputacion objetiva efectivamente el hecho tipico es atribuido al recurrente en su
condicion de complice secundario. Esto se fundamenta en que la conducta realizada por
el sentenciado Loa Rios ha generado un riesgo no permitido y juridicamente relevante.
Es asi que existe una relacion entre el riesgo creado por Loa Rios y el resultado tipico.
28. Unos de los casos tipicos de conductas neutrales, guarda relacion con el rol que debe
desempefiar para el caso, un taxista. Entendemos por conducta neutral o cotidiana la
intervencion en el trafico de bienes o servicios, generalmente legal y habitual, pero que
al mismo tiempo puede incrementar las posibilidades de realizacion de un delito.
Precisamente, es en este tipo de casos en los que el riesgo permitido adquiere su papel
mas importante con relacion a la participacion.

29. El agravio postulado por el recurrente es que se condujo conforme a su rol, de manera
licita en el servicio de taxi al acusado ausente Acevedo Toro. Como asertivamente ha
sefialado la sentencia impugnada, el acusado no sélo se limité en trasladar al a su

coacusado conforme se exige a un taxista, sino que actud fuera de su esfera de

12 Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la RepUblica. Recurso de Nulidad N°
409 — 2017 — Callao, del 13 de diciembre de 2017, magistrada ponente: Pacheco Huancas.
93



organizacion que se exige conforme a su rol, realizando actos propios de contubernio y
claro conocimiento de la ilicitud de su conducta para los fines y éxito de la sustancia
ilicita que contenia las brocas.

30. El recurrente reconocié que fue contratado por el hoy ausente Acevedo Toro, para
que realice el servicio de taxi y contrate a un camion de carga para el traslado de las
brocas, desde San Luis a Talma, como ratifico el testigo Roberto Anglas Ricaldi en su
declaracion -pagina 152-. El impugnante sefialé que fue contratado en el Hotel Ibis donde
Acevedo Toro se hospedaba y que lo trasladé en varias oportunidades al local de San
Luis. Es claro que su conducta no solo se limité a contratar al camién que traslado las
brocas, sino que realiz6 un conjunto de acciones incompatibles con la labor norma de un
taxista

31. Asi, el taxi del acusado se registro en el terminal -de placa de rodaje D7P — 600-,
conforme la guia de remision de transportista N.° 002-003407, de la empresa de
transporte de carga Romero Ubaldo -péagina 128-. Segin Acta de Entrevista y
Reconocimiento Fotografico de Roberto Anglas Ricaldi -pagina 152- fue el recurrente
quien lo contratd para llevar dos brocas desde San Luis al Callao, tal como el impugnante
lo acepto - pagina 159 y 1352-. Asimismo, el recurrente realizé el pago por el servicio de
movilidad del traslado de brocas a Roberto Anglas Ricaldi, aunque en juicio oral
vanamente nego tal situacién -pagina 1410-. También fue el que se comunicé y coordino
con el ausente Acevedo Toro, desde la empresa Talma cuando se advirtié irregularidades
en la documentacion y se procedié conforme a la identificacion de una mercaderia
sospechosa. Asi, 1o ha sefialado con presencia del representante del Ministerio Publico el
testigo Marcelino Quispe Cuya -pagina 51- quien se encargd de revisar la carga en la
empresa Talma.

32. Cuando se advirtio en Talma el 9 de julio de 2013 que estaban mal embaladas las
brocas incriminadas, el chofer Roberto Anglas Ricaldi fue a subsanar ello, pero comunicé
de dicho problema al sentenciado José Luis Loa Rios, quien aparecio y le entregé las
guias respectivas y le pag6 doscientos soles por el servicio. Posteriormente, se hizo
presente Acevedo Toro, quien le dio adicionalmente ciento cincuenta a Anglas Ricardi.
El vinculo del acusado con Acevedo Toro, se verifica en el Acta de Deslacrado, Lectura
y Lacrado de Teléfono Celular -pagina 186-, y la aceptacion del recurrente.

33. Las reglas de la experiencia informa que en oficios como es el de un taxista, este

no realiza los actos que hizo el acusado. El diligenciamiento de documentacién, la
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contratacion de un transportista, el encargo de cancelaciones dinerarias por los
servicios. Desde este tipo de oficio y el sujeto que las realiza, no puede ser
considerado como actos cotidianos o conductas neutrales. Es evidente que su
proceder excedié el ambito de organizacion con actos de ejecucion y agotamiento del
delito de tréfico ilicito de drogas, quedando fijado positivamente que desplegé a
conducta objetiva y subjetiva del tipo penal previsto en el primer péarrafo del
articulo 296 del Codigo Penal, concordante con el numeral 7 del articulo 297 y 25
del mismo cuerpo normativo, en su condicion de complice secundario®. En ese
sentido, este Supremo Tribunal comparte el razonamiento de la Sala de Mérito. El motivo
se desestima.

7.4. Comentario a los fundamentos expresados por la Sala

Lo cuestionable del voto discordante no es que declara como conducta neutral una
conducta que por si es mas bien una de complicidad, por el contario, existe un reves que
Ilama la atencion y es que, en este caso, la magistrada Pacheco Huancas considera que
los actos en los que incurre el recursante son mas bien actos delictivos, y por 1o menos,
actos de complicidad secundaria.

Lo trascendental de esta opinidn recae en el concepto de riesgo permitido que asume la
magistrada, tan limitado y ajeno a la realidad local. Se mencion6 en el capitulo teorico,
que el riesgo permitido es esa institucion crucial de la cual se deriva la prohibicion de
regreso y es que, si se trata de calificar una conducta como neutra, habra que analizar si
con el cotidiano actuar de un sujeto se ha superado el limite permitido por la sociedad, y
aqui entra a tallar otro concepto clave y es el de sociedad. Se decia que es la sociedad
quien, al fin o al cabo, declara como permitidas o como prohibidas ciertas conductas. Lo
criticable de este voto es que la jueza, ajena a la realidad, sostiene gq6ue el comportamiento
de Loa Rios se ajusté al concierto criminal de Acevedo Toro y sus complices, por el hecho
de haber contratado el servicio de transporte y sin mas fundamento probatorio de apoyo.
Como es conocido en nuestra realidad, el servicio de taxi en la actualidad no solo se
circunscribe a trasladar personas, también es utilizado para transportar cosas, hacer
deliverys, para desempefiar otras actividades a cambio de una contraprestacion, a ejemplo
de ello, es comln que un taxista realice un tramite documentario a cambio de que su

contratante le remunere por el servicio del taxi y un adicional por el favor realizado.

13 Enfasis afiadido.
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En sintesis, un aspecto que los magistrados deberian considerar al momento de dirimir su
juicio es que tal juicio debe responder por o menos a la realidad imperante en el contexto
social en el que se desenvuelven. La sociedad almacena como parte de su cotidianeidad
infinidad de conductas como parte de su dinamismo progresivo, y por ello es cada vez
mas comun que la sociedad amplie su catalogo de comportamientos tolerados. Siguiendo
con la metéfora, los magistrados deben revisar continuamente este catdlogo de
comportamientos con la finalidad de poder decidir de manera razonable y ajustada a la
contemporaneidad.

Luego, desde la postura manejada mediante este trabajo de investigacion, se considera
que dado el comportamiento del imputado recursante Loa Rios, este participd de forma
permitida en un ilicito, pues conforme a lo recabado en juicio, este desempefio su oficio
de taxista y ademas apoy6 en un tramite documentario como parte del favor que realizo
al duefio de la droga incautada, por lo que recibié una contraprestacion econdmica y
debido a que se tiene evidencia de que no existia un vinculo de amistad o enemistad entre
el recursante y el presunto autor del ilicito, aunado a que no poseia una postura de garante;
todo lo que permite concluir que su participacion fue ajena al plan delictivo.

8. Caso 8: Recurso de Nulidad N° 3078 - 2011 — Puno*

8.1. Hechos probados|

Se tiene como probado que el dia cuatro de marzo del afio dos mil nueve, desde las diez
y treinta hasta las once y cuarenta aproximadamente, fueron intervenidos los procesados
Wilber Llanque Collanque, Jaime Huanacuni Ccama y otros en el interior del inmueble
de propiedad de Valentin Mamani Llanque y Julia Collanque Ccama. El inmueble estaba
destinado para realizar la maceracion artesanal de hojas de coca como parte de la
elaboracion del producto final: droga. En el interior del inmueble la procesada Julia
Collanque Ccama proveia de alimentos a los elaboradores de la droga.

8.2. Alegatos de la recursante

La encausada Julia Collanque Ccama alega haber incurrido en error de comprension
culturalmente condicionado, pues, es parte de su cultura atender a las exigencias de su
conviviente y que cooperd elaborando alimentos para los elaboradores de droga por

ordenes de su esposo.

14 sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Recurso de Nulidad N° 3078 —
2011 — Puno, del 14 de setiembre de 2012, magistrado ponente: Villa Stein.
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8.3. Resolucion del caso por parte de la Corte Suprema

Se verifica de lo descrito a nivel de Ministerio Pdblico asi como como en la decision de
conclusién que se trata de imputar por el hecho de que se ocupo de proveer alimentos
preparados a quienes ahora son compafieros de proceso, siendo estos ultimos los que se
dedicaban a la elaboracion de las drogas, pese a ello imputar no calza en la tipologia
punitiva, puesto que se trata de una accion fuera de la tipicidad, al no poder asumirse en
razén del concepto de complicidad, dado que con su accion no consolidé la elaboracion
de los productos ilicitos, esto es que no se tenia conocimientos directamente vinculados
con el ilicito de la regla penal.

8.4. Comentario a los fundamentos expresados por la Sala

A diferencia de lo considerado por el tribunal, este comentario se dirige a resaltar la
conducta de adaptacién de la encausada mas alla de los conocimientos especiales que
ostenta. La participacién se aprecia de forma manifiesta siempre que es observada desde
el significado objetivo que acompafia a una conducta. Por ende, para que una conducta
participe indebidamente en un delito debe indagarse sobre su ejecutor, esto es, sobre quien
realizé tal conducta para asi diagnosticar si su realizacion ha sido dolosamente modificada
para lograr ensamblarla dentro del pacto delictivo.

A consideracion propia, el hecho de cocinar alimentos es una conducta cotidiana, pero, el
hecho de ensamblar ese actuar cotidiano dentro de un entorno enteramente delictivo, y
que ademas es necesario para el buen desempefio de los ejecutores directos, no solo supera
el tipo objetivo, también el subjetivo, en tanto que la acusada conoce gue su intervencién
beneficiara el negocio ilicito y aln asi subsiste bajo este conocimiento y no desiste en su
realizacion, conformandose con su contribucion y con el resultado del delito también.
Mas que una critica a la decision asumida por la Sala Penal, es una critica a la disparidad
de soluciones que el mismo tribunal brinda ante casos similares. En el Recurso de Nulidad
N° 472 — 2010 — Apurimac, la intervencién de la persona que prepara alimentos para los
mochileros transportadores de droga, es considerada como conducta que coopera con el
ilicito principal. Sin embargo, el caso de la recursante que prepara alimentos para los
fabricantes del insumo ilicito, podria incluso subsumirse dentro de la calificacion de
complicidad secundaria, puesto que de cualquier modo estd contribuyendo con la
realizacion del tipo imputado.

Todo esto nos demuestra la necesidad de establecer parametros normativos y

jurisprudenciales con el propdsito de obtener una linea jurisprudencial uniforme respecto
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al tema que motiva el desarrollo de la investigacion, para proporcionar no solo seguridad
juridica en los justiciables sino claridad en la administracion de justicia para asi poder
afirmar con propiedad que los operadores juridicos se encuentran al servicio del

ciudadano y de la justicia misma.

9.- R.N. N° 472-2010-Apurimac

9.1.-Hechos probados:

El 23 de marzo de 2008, al promediar las cuatro horas con treinta minutos de la tarde,
cuando personal policial de la base antidrogas de Ocobamba realizaba un patrullaje de
interdiccién de drogas en la zona de Cocas - Huampica, del distrito de Andarapa,
Provincia de Andahuaylas, observaron a seis individuos que caminaban con direccion al
rio Pampas, quienes fueron intervenidos a la altura del sector denominado Huampica.
Solo se detuvo a Guido Gonzéles Ortega, mientras los demas lograron darse a la fuga. A
este Ultimo se le incautdé una mochila conteniendo ocho paquetes rectangulares con un
total de 7 kg con 100 gramos de PBC, y diecisiete cartuchos calibre veintitrés milimetros.
Posteriormente, como a las ocho y treinta de la noche, efectivos policiales que se hallaba
en la avanzada de la patrulla logro capturar, aproximadamente a cinco kilometros del
indicado lugar, al encausado Wilder Chungui Palomino -logistico del grupo
anteriormente intervenido-, a quien se encontré en su poder una mochila con siete tapers
con residuos de comida -él habia sido observado por el personal policial junto con las
personas que transportaban droga-, en cuyo acto, con presencia del Fiscal, reconocio que
era el encargado de llevar los alimentos al personal que venia transportando droga en la
modalidad de cargachos y/o mochileros, y que fue contratado por Fredi Luis Ortega
Gutiérrez. En horas de la mafiana de ese dia, el citado encausado fue a la casa de este
ultimo, donde se encontraba la esposa del citado Ortega Gutiérrez, Lourdes Segundina
Serna Palomino, quien lo hizo almorzar y le entregé siete tapers con alimentos, que los
Ilevé por los alrededores del pueblo de Cocas, donde los entreg6 a los mochileros. Cuando
el personal policial se encontraba en el Centro Poblado Menor Huampica, como a las
ocho horas con treinta minutos de la noche, se intervino a Edwin Ramirez Delgado y
Rusbel Castillo Ccacca, quienes conducian dos vehiculos de transporte publico - taxi.
Como en ese momento no se encontro indicios de traslado de droga se les dejo ir. Sin

embargo, como consecuencia de las informaciones que proporcionaron Gonzéles Ortega
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y Chungui Palomino, se advirtié que ambos fueron contratados por Fredi Luis Ortega

Gutiérrez para que lo trasladen, se les detuvo en Andahuaylas.

9.2.- Resolucion del caso por parte de la Corte Suprema

La Corte Suprema resolvid el caso esgrimiendo que en lo referente a la condicion juridica
del procesado Wilder Chungui Palomino, se tiene en consideracion que fue incluido en la
organizacion delictiva dedicada al tréfico de droga, bajo la figura de transporte de droga,
con el concurso de mochileros, por parte de su coencausado Ortega Gutiérrez, a cuyo
efecto acopld su labor de taxista de acuerdo a la solicitud de este ultimo, al punto que fue
a la vivienda del ya referido, almorz6 y recabd los recipientes de comida, que los llevo a
un pueblo cercano de la localidad de Cocas, donde se los entregd mochileros,
permaneciendo en el lugar hasta que terminaran de comer para seguidamente recoger los

recipientes y retornarlos a sus coprocesados.

Este suceso —plantea la Corte Suprema-, no es un acto inocuo, pues el encausado podia
discernir que ejercia una contribucion o aporte objetivo, de naturaleza material, para
asegurar el traslado de droga -el modo en que se establecio contacto, lo que ejecutd y la
forma como lo realizd, dan real cuenta que se encontraba al corriente de que contribuiria
a la actividad de transportadores de droga-, y en ese entendimiento, previa comunicacién
y contubernio con el organizador de esa actividad, Ortega Gutiérrez, trasladé la comida

al grupo de mochileros.

Su funcién como taxista —indican los magistrados supremos- es transportar a usuarios que
le solicitan su servicio, pero en este caso, la ruta que siguié no era la frecuente o comun,
adaptd su conducta al hecho delictivo; y, para ello, con antelacion convino lo que
debia hacer con su coprocesado Ortega Gutiérrez. No se trata, por tanto, de un
comportamiento neutral o estereotipado. Entonces, si se tiene en consideracion el
cuidado necesario para el desempefio de estas actividades, que contribuyeron al
ilicito de otros para garantizar el otorgamiento de alimentos a los mochileros sin
mengua de su seguridad, y que anticipadamente establecié comunicacion con Ortega
Gutiérrez, quien lo incluyo en esta tarea de apoyo al hecho delictivo, es evidente que el
grado de participacion es la de complice primario. Ciertamente, no es coautor del hecho

tipico como plantea la Fiscalia Superior, pues Unicamente desplegd actos de apoyo
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material al traslado de droga en marcha-no codominé el hecho del transporte de la droga
y €s ajeno a la direccion y coordinacion de esa actividad-, pero la repercusion de su
aporte no fue secundario como indicé el tribunal a quo, sino esencial, toda vez, que
a raiz de su ambito de accidn, facilito el curso del hecho criminal en tanto en que
debia proporcionar alimentos a los mochileros en un lugar en concreto y evitar de
ese modo que no ingresen a zonas o transiten por localidades que coloquen en peligro
las tareas de transporte fructifero de droga. En esas circunstancias el riesgo de que
el proposito se suspenda sin su concreta participacion era significativo (articulo

veinticinco, primer parrafo, del Codigo Penal).

Ahora bien, con respecto de la situacion juridica de la acusada Lourdes Segundina Serna
Palomino, la Corte Suprema afirmd que esta probado su vinculo convivencial con el
encausado Ortega Gutiérrez, asi como que atendio al encausado Chungui Palomino y le
entregd los tapers para que se los haga llegar a los mochileros. Su absurda negativa (...),
no hace sino reforzar la conclusién de que a sabiendas contribuy6 a afianzar el acto de
transporte proporcionando alimentos a los mochileros. Es evidente que sabia que la
comida que preparaba estaba destinada a esos individuos. Este hecho, en tales
condiciones, no es una conducta inocua, pues estaba preordenada a apoyar esa ilicita
actividad. No se trata de servir alimentos a una persona en el curso regular de una
actividad regularmente desarrollada, sino de una adaptacion de su comportamiento
al hecho delictivo. El predio que alquilé y donde preparé los alimentos no estaba
destinado al expendio de comida, ni esta probado acabadamente que se dedicaba a
esa actividad. En coordinacion con su conviviente cumplia esta tarea para los

mochileros.

9.3.-Comentario a los fundamentos expresados por la Sala

En el Recurso de Nulidad N° 472 — 2010 — Apurimac, la intervencion de la persona que
prepara alimentos para los mochileros transportadores de droga, es considerada
como conducta que coopera con el ilicito principal. Sin embargo, el caso de la
recursante que prepara alimentos para los fabricantes del insumo ilicito, podria incluso
subsumirse dentro de la calificacion de complicidad secundaria, puesto que de cualquier

modo esta contribuyendo con la realizacion del tipo imputado.
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Todo esto nos demuestra la necesidad de establecer parametros normativos y
jurisprudenciales con el proposito de obtener una linea jurisprudencial uniforme respecto
al tema que motiva el desarrollo de la investigacion, para proporcionar no solo seguridad
juridica en los justiciables sino claridad en la administracion de justicia para asi poder
afirmar con propiedad que los operadores juridicos se encuentran al servicio del

ciudadano y de la justicia misma.

10.-Recurso de Casacion N° 526-2022

10.1.-Hechos Probados:

La imputacion realizada en este caso es a un ciudadano que desempefia la funcion de
Abogado en un estudio juridico reconocido del pais, por la supuesta complicidad primara
en la investigacion iniciada por el tipo punitivo de colusion en su modalidad agravada
para agraviar al Estado, ello en tanto de la defraudacion en tanto concertd con la
institucion internacional Odebrecht asi como también con cierto grupo e funcionarios de
la administracion publica con la intencion de favorecer a dicha empresa en el concurso
de concesiones relacionada al Proyecto Corredor Vial Interoceanica Peru- Brasil, con lo
cual se presume un perjuicio en el patrimonio econémico nacional. Se indica como
motivo de la imputacion la emisién de un informe legal por parte del imputado que
ocasionaria la firma del contrato de concesion para el proyecto antes mencionado, el
mismo que ha sido calificado por otras instituciones afines como inocuo en funcion a la
condicion regular bajo la que se dio el concurso que ejecutd como tal PROINVERSION.
Teniendo como punto de partida lo sefialado se logré materializar la accién colusoria que
permitio la intervencion de Odebrecht la misma que integraba el grupo de empresas quien
tomo la adjudicacion del tramo de Corredor Vial Interoceanico del sur del Peru- Brasil,
se indicd ademas que la generacion de los informes a cargo del imputado no permitieron
el control que deberia existir en el desarrollo de esta actividad que se produce de manera
posterior sobre las empresas consorciadas, puesto que en base a ello se direcciond el
razonamiento de PROINVERSION para que asumieran que no existia ningun
impedimento para la contratacién estatal, por lo que se podia ver la procedencia de
suscriben contractualmente, lo cual no coincide con el informe oficial de la Contraloria,
dado que al existir otro tipo de contratacion con el Estado ya estarian impedidos por tal

razon, lo que hacia imposible que suscribieran nuevos contratos bajo la misma modalidad.
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10.2.- Resolucion del caso por parte de la Corte Suprema

La Sala Penal Permanente resolvid que [...] el abogado M. G. no tenia posicion de garantia
alguna y su prestacion profesional no contenia, en si misma, un riesgo especial de
continuacion delictiva: él se desempefio, al emitir los informes legales cuestionados, en
el ambito de lo estrictamente profesional —Los informes legales se emitieron en ese
marco, cumplio los requisitos de su prestacion profesional, tanto mas si su analisis
juridico no comprendié lo ocurrido en el curso de la licitacion ni de la buena pro—. El
recurrente no era garante de evitar la realizacion conductas delictivas de sus clientes —no
estaba vinculado a lo que ellos hicieron, con anterioridad o con posterioridad a su emision;
no hubo un reparto de trabajo que le produjo una vinculacién con los autores—(FJ 8).
10.3.-Comentario a los fundamentos expresados por la Sala

El presente trabajo de investigacion se incline con la postura tomada por el Tribunal
Supremo, en funcion a ello resulta de completa viabilidad el cuestionamiento que observa
desde el inicio del acto de inculpar o acusar, ello en tanto que se trata de un
comportamiento tipico desde el caracter objetivo, lo que se refiere a la accion desplegada
por el sujeto activo bajo un nivel de riesgos con relevancia que se dirige sobre el control
de tipo penal. Para los fines de imputacion se precisa que la conducta del sujeto activos
sea realizado como un acto que genere un nivel de riesgo que se encuentre como una
condicidn prohibida en el ambito penal, lo que se refiere a que tendria vinculacion con al
condicion riesgosa, esta situacion se niega en tanto que el comportamiento calza en lo que
se concibe como el principio de confianza que se ocupa de la prohibicidn de regreso asi
como también de la tutela propia que de manera auténoma desarrolla el sujeto pasivo. Del
ismo modo para lograra imputacién para la cuestion del delito en los que se aprecia el
resultado como elemento de calificacion que sea atribuible al sujeto activo partiendo de

la proteccion de las reglas como criterio de justificacion.

Se hace referencia a que el sujeto investigado carecia de la calificacion de garante de
ningun tipo en tanto que su actividad se ha realizado en el campo de lo estrictamente
relacionado con su profesion, lo cual no representa de por si un elemento que genere
condicion de riesgos especiales para que la accion delictiva se produzca por continuidad,
quiere decir que el contenido de los informes fue motivado por las razones de condicion
profesional marco que consolidd una opinion favorable al cumplir con las exigencias de

lo que s profesion requiere. No se puede indicar que existe una condicién de garante de
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parte del agente para que en sus efectos se restrinja la ejecucion de actos delictivos
desarrollados por los usuarios de su actividad profesional, esto quiere decir que carece de
vinculo con la accion delictiva realizada, que puedo haberse dado incluso de manera
posterior o anterior al informe emitido, no se puede verificar la condicion de reparticion
de las labores que debieran asumirse para la realizacion del acto delictivo que lo vinculara
con los agentes. Se deja en claro que la condicion causal es un elemento de exigencia que
permite indicar a la condicion objetivamente tipica de los aportes que desarrolla el sujeto
asumido en complicidad, el mismo que no resulta ser el Unico sobre todo teniendo en
cuenta que la observaciéon punitiva requiere de la existencia de resultados que son
originados a traves de actos u omision que son catalogadas fuera de los valores juridicos,

en este caso el acto analizado resulta a todas luces neutral.
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CONCLUSIONES:

Conclusién general:

Se ha determinado que en el desarrollo jurisprudencial de la Corte Suprema existe falta
de uniformidad de criterios respecto a la calificacion de la conducta aparentemente neutral
0 cotidiana, la cual en unos casos se acoplan al concepto de complicidad delictiva 'y en
otros no lo hacen como tal, esta circunstancia esta produciendo un efecto negativo sobre
el control de predictibilidad en las decisiones que toman, por lo mismo que urge atencién

respecto a la necesidad de evitar la vulneracion del debido proceso.

Conclusiones especificas

1. El fundamento que sirve para sustentar la imputacion penal por complicidad
emerge de su contribucion en la realizacion del injusto penal del autor, asimismo,
converge con la aplicacion del principio de accesoriedad limitada, esto es, que
unicamente en los supuestos que se acredite el injusto del autor podra evaluarse
el accionar del participe. Nuestro Ordenamiento Juridico se decanta por la
aplicacion de la Teoria de la participacion en lo injusto, tal como se ha sefialado
en los articulos 24°, 25° y 26° del Codigo Penal, en donde se recoge que, al
participe se le sanciona porque favorece la lesion no justificada de un bien juridico
por parte del autor, a partir de ello la accesoriedad pasa a un primer plano y
considera que el participe no infringe la norma del tipo de la parte especial sino
las especificas de la participacién establecidas en la parte general, por lo que la

punicion se deriva de la colaboracion con otra persona.

2. Para la determinacion de la responsabilidad penal se consideran ciertos criterios
que permitan imputar un resultado a una persona, a lo cual se conoce como un
juicio de imputacién penal, el mismo que comprende una imputacién objetiva,
subjetiva e incluso una imputacion personal. En lo que respecta la imputacion
objetiva, va mas alla de verificar realidades de causa-efecto, sino que permite
imputar objetivamente a una persona la realizacion de una conducta y, en caso
exista dicho resultado tipico, que este pueda serle atribuido a esta conducta. En

este sentido, en los delitos de dominio o de organizacion puede imputarsele al
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sujeto la infraccion de su rol de ciudadano en el caso que haya generado un riesgo
respecto de su deber general de no dafiar, sin embargo, no toda conducta que
infrinja dicho deber, le podra ser imputable penalmente, puesto que existen
sucesos ejecutados sin haber generado un riesgo desaprobado y podra excluirse
de la imputacion penal aunque haya desencadenado un resultado tipico,
encontrando dentro de estas excepciones, a la Prohibicion de Regreso, doctrina
que plantea que no se puede responsabilizar a una persona por un ilicito que causé
o favorecio en su comision, mediante un comportamiento gestado como parte de
su rol social a pesar que el otro sujeto emplee esa conducta en su beneficio

concediéndole un sentido delictivo.

Después de haber revisado diversa jurisprudencia emitida por la Corte Suprema
sobre la responsabilidad penal por complicidad a través de conductas neutrales,
en muchas de ellas se ha adoptado la postura manejada en el presente trabajo de
investigacion, esto es, una conducta deja de ser neutral para pasar a ser criminal
cuando el sujeto viendo el contexto delictivo, asume el peligro de unirse al plan
del autor, cuando existe un criterio de adaptacion o adecuacion del rol inicialmente
inocuo al contexto delictivo ya iniciado y desplegado, asi también debemos tener
en cuenta que en los casos en los que los sujetos se encuentran como garantes de
bienes juridicos, el contexto delictivo pasa a segundo plano y cobra importancia
el quebrantamiento del deber, es decir, se parte por analizar si existe norma,
directiva, reglamento, conducta estandar o lex artis que ha sido quebrantada para
dar lugar a la imposicién de la sancion penal. Por otro lado, también se ha
advertido, que en muchas sentencias expedidas por este Tribunal Supremo, pese
a las circunstancias del caso, los elementos periféricos y/o conjunto probatorio,
consideran como neutra una conducta netamente criminal, siendo que el juicio
realizado respecto a estas conductas inocuas no responden a la realidad imperante
en el contexto social en el que se desenvuelven, siendo que la sociedad almacena
como parte de su cotidianeidad infinidad de conductas como parte de su
dinamismo progresivo, y por ello es cada vez mas comun que la sociedad amplie
su catalogo de comportamientos tolerados, esto es, los magistrados deben revisar
continuamente este catdlogo de comportamientos con la finalidad de poder decidir

de manera razonable y ajustada a la contemporaneidad.
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4. Entre los criterios objetivos que proponemos sean utilizados por los fiscales y

jueces para imputar y determinar la responsabilidad penal en casos de supuesta

complicidad delictiva a través de conductas externamente neutrales tenemos:

1)

2)

3)

La Solidaridad con el Injusto Ajeno: Defiende la existencia de una
solidaridad del complice con el injusto del autor principal. Aqui el
participe ni realiza él s6lo un injusto diferente al del autor, ni colabora
en la realizacion por éste del injusto sino que corealiza, con y a traves
del autor, el unico injusto, el definido por el tipo penal especifico de
que se trate, mediante su integracién en el injusto del autor que, desde
ese momento ya no le pertenece solo al autor sino a ambos. Entre los
criterios que sirven para determinar si el complice se solidariza con el
injusto ajeno, esté el criterio de proximidad del hecho segun el cual es
suficiente con que la contribucion al hecho se preste temporalmente
tras el comienzo del estadio de la tentativa y ademas, es necesario que
se ayude al hecho ajeno en el sentido de que se realice el nacleo del
injusto.

La Relacion de sentido delictiva: Plantea la posibilidad de una
colaboracion penalmente relevante sélo cuando una determinada
accion, bajo las circunstancias dadas, tiene por si sola, el sentido de
contribuir a la comisién de un delito, es decir, el complice no puede
valer ningln interés legitimo propio en la realizacion de su
contribucion porque la misma deduce su sentido objetivo
exclusivamente del plan delictivo del autor. Entre los criterios
utilizados para averiguar la existencia de esta relacion de sentido
delictiva esta el del incremento de las posibilidades de éxito, asi como
también del hecho principal de la accién del complice, que éste actle
a peticion expresa del autor o que exista por su parte una especial
posicién de deber;

Adecuacion social/profesional: Plantea que las acciones que se
mueven dentro del orden ético-social establecido de la vida en sociedad

deben quedar fuera del injusto. Se trata de actividades que entrafian
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riesgos para bienes juridicos ajenos, pero que por su utilidad para la
sociedad en su conjunto, se consideren licitas. Se ha entendido que lo
profesional no puede estar a la vez penalmente prohibido, y a la
inversa, se produciria una limitacion del injusto penal fruto de la
adecuacion profesional. Se ha distinguido asi, entre conductas
profesionales y conductas neutrales desarrolladas en el ambito privado,
privilegiando las primeras sobre las segundas. Asi, se ha dicho que en
el campo de las acciones neutrales profesionales no se debe castigar
al que presta ayuda reconociendo solo el peligro de utilizacion de su
accion con fines delictivos, pero sin conocerlo positivamente. En
cambio, con respecto a las acciones cotidianas de caracter privado se
ha considerado suficiente que el colaborador crea reconocer el peligro

concreto de que se cometa el delito.

A modo de conclusion, los criterios que han delimitar las conductas desaprobadas
han de atender a la lesividad social. La razon especial que conduce a afirmar que
el hecho también se imputa a la propia conducta del interviniente, que también le
pertenece, es que su conducta contenga un riesgo especial de continuacion
delictiva, es decir, la realizacion de la misma, contiene, por su configuracion, la
posibilidad iintrinseca de que va a ser llevada hasta lo delictivo. Y las condiciones
para la presencia de un riesgo especial de continuacion delictiva van a desprender
del contexto en el que se verifique la conducta y asi, en cuanto mas ubicua o
cotidiana sea una determinada accion, més dificil resultara hallar una razén

convincente para fundamentar la punibilidad del participe.
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RECOMENDACIONES

1. Proponemos se realicen plenos jurisdiccionales en materia penal con el Unico fin
de dosificar criterios con respecto a las conductas neutrales y su correcta
aplicacion, toda vez, que ante la falta de uniformidad de los mismos se esta
afectando la predictibilidad juridica en la jurisprudencia de la Corte Suprema lo

cual conlleva a la vulneracion del debido proceso.

2. Atendiendo a través del presente trabajo nuestra realidad judicial debe realizarse
capacitaciones a los operadores juridicos en el area del derecho penal, cuya
finalidad seria brindar conocimientos tedricos y casuisticos, lo que implica que
las conductas neutrales y su correcta aplicacion.

3. Los magistrados deben revisar continuamente el catdlogo de comportamientos
tolerados con la finalidad de poder decidir de manera razonable y ajustada a la
contemporaneidad, siendo que la sociedad almacena como parte de su

cotidianeidad infinidad de conductas como parte de su dinamismo progresivo.
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