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«Misidn de la ciencia penal es desarrollar y explicar el contenido de las
reglas juridicas en su conexion interna, es decir ‘sistemdticamente’. Como
ciencia sistemitica establece el fundamento para una administracién de
justicia igualitariay justa, puesto que slo la comprensién de las conexiones
internas del Derecho libera la aplicacién del Derecho del azar y la
arbitrariedad. Pero la ciencia penal es una ciencia ‘prictica’ no solo porque
ella sirve a la administracion de justicia, sino también, en un sentido mds
profundo, porque ella es una teoria del actuar humano justo e injusto, de
manera que sus iltimas raices se extienden hasta los conceptos
fundamentales de la filosofia prictica».

WeLzer, Hans, Das Deutsche Strafrech,
11% ed,, Berlin 1969, p. 1.
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PRESENTACION

Un Estado de Derecho se fortalece cuando los miembros de la
instituciones estatales actian respetando los derechos y garantias
fundamentales y cuando el aparato estatal estd construido sobre los
pilares de la ética, la transparencia y el principio de legalidad. Y, en
este proceso de fortalecimiento y de gobernabilidad democratica, el
sisterna de justicia juega un papel importante.

Ello pues, el sistema de justicia resuelve los conflictos no sélo entre
particulares, sino también entre particulares y el Estado, y por ese
motivo, con sus decisiones cimenta la politica estatal y posibilita la
seguridad juridica, elemento necesario para el desarrollo cotidiano de
las actividades de los ciudadanos, de las empresas y del propio Estado.

En esa linea, los mecanismos y herramientas de lucha contra la
corrupcién en el sistema de justicia constituyen un elemento importante
para consolidarla gobernabilidad y para proteger los derechos y garantias
delos ciludadanos, y de esta forma evitar que los fondos estatales se desvien
hacia intereses particulares y no en beneficio de la poblaci6n.

El trabajo a realizar por los operadores de justicia es, en suma, de
vital importancia, y ello requiere una preparacién y formacién
adecuada para resolver las diferentes situaciones que se le presentan.
La dogmatica juridico penal juega un papel importante en este proceso
de formacién de los funcionarios; pero no una dogmética alejada de
la realidad, sino una dogmatica penal préactica anclada en la realidad
peruana, que tome en consideracién los diferentes aportes e
innovaciones de la ciencia penal, como las diferentes teorias de la
imputacién objetiva y subjetiva, el sistema de intervenci6n delictivay
la posicién de garante del funcionario publico, realizando dicho
analisis tomando en consideracién la jurisprudencia, la doctrina y la
legislacién nacional.
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El Proyecto Consolidacion de la Reforma del Sistema Procesal
Penal y de la Administracién de Justicia en el Pert dela GIZ, que es
ejecutada por Ambero Consulting, ha apoyado desde el inicio el
proceso de implementacién del Nuevo Cédigo Procesal Penal,
desarrollada por las instituciones estatales, y especialmente el
fortalecimiento de las unidades de lucha contra la corrupcién. Por
ello, desde el inicio del proceso se ha trabajado en la elaboracién de
materiales te6rico practico que sirvan a los operadores en su quehacer
cotidiano.

Este libro, forma parte de la serie sobre politica anticorrupcion
que la GIZ est4 trabajando en cooperacién con el Instituto Max Planck
para el Derecho Penal Extranjero e internacional y estd dedicado al
tema de Ja dogmatica penal. Se encargd la elaboracién de este material
al Doctor José Caro, quién con su conocida formacién dogmatica y
activo ejercicio de la defensa penal, ha sabido plasmar la metodologia
de ensefianza tedrica-préctica y ha elaborado el mismo de una manera
que permite una &gil lectura pero sin perder profunchdad en los
diferentes temas que aborda.

Esperamos que la elaboracién y difusion del presente material
contribuya al proceso de formacién y capacitacién de los operadores
dejusticia y sea utilizado también por los estudiantes de las facultades
de derecho que seran los abogados, fiscales y jueces del mafiana,

Agradecemos al Dr. José Caro por la elaboracién del presente
material, a los profesionales que de una u otva manera han contribuido
en las discusiones para la elaboracion del mismo y especialmente a los
miembros de la Procuraduria Especializada en delitos contra la
corrupcion de funcionarios quiénes dieron su tiempo y sus aportes
para la publicacién de la serie anticorrupcién

Lima, mayo de 2014
Hart™muT PAULSEN
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El libro que nos complace prologar es el tercero de la serie «Lucha
contra la corrupcién» que forma parte del Proyecto «Consolidacién
de la reforma del sistema procesal penal y del sistema de justiciaenel
Perti», el mismo que es desarrollado de manera intensa por la
Cooperacién Alemana con la Repiblica del Pert, e implementada a
través de la GIZ-Pert.

Habida cuenta que la préactica penal en lo referente al sistema
anticorrupcién en el Peri ha venido experimentando en los dltimos
tiempos un creciente interés por el estudio de los temas centrales dela
dogmatica penal, lo que se ve reflejado en la produccién de los fallos
judiciales donde es comtin el tratamiento de las teorfas de la imputacion
objetiva y de la imputacién subjetiva, asi como el sistema de
intervencién delictiva y la posicién de garante especialmente del
funcionario piblico, como parte del proyecto de cooperacion de
Alemania hacia el Perti consideramos oportuno confiar a un penalista
peruano el estudio de estos temas, para esclarecer sobre todo los
conceptos centrales de la dogmética dela Parte General que con mayor
frecuencia son invocados en la aplicacién practica del Derecho penal.
El trabajo debia considerar de una parte las aportaciones hechas por
la ciencia penal en el plano teérico dogmatico -de indiscutible
influencia germana-, asi como, de otra parte, la aplicacién practica
de estos postulados con miras a contar con un libro que pueda servir
de referencia para el estudio de los temas abordados en €l, lo que
implicaba el cultivo de una perspectiva tedrico-préctica en el método
a desarrollar.

Es asi que confiamos al Profesor Dr. José Antonio CARO JoHN este
cometido. El resultado del encargo es 1o que el lector tiene ahora entre

15
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sus manos, una obra que recoge el estudio de los temas centrales de la
teorfa del delito de mayor usanza en el sistema anticorrupcién
nacional, por lo que sera de mucha utilidad para quienes se encuentran
inmersos en el ejercicio préctico del Derecho penal en dicho sector, lo
que no impide, naturalmente, su manejo en todos los demés ambitos
de la justicia penal.

. Ellibro est4 dividido en cinco partes. No vamos a hacer una
resefia de cada parte, puesto que no es esa la finalidad de este prélogo,
sino més bien interesa resaltar que en todos ellos se aprecia un buen
rigor investigador, confirmandose asi con el tratamiento de los
diversos temas -la imputacién objetiva, la imputacién subjetiva, la
autoria y la participacion, y los deberes de garante- lo abordado en
la primera parte del libro, que, a su vez, constituye el hilo rector del
trabajo y de lo que la Cooperacién Alemana se propone con el
patrocinio de este tipo de obras: Que, es primordial resaltar el beneficio
que representa el cultivo de un pensamiento sistematico en vez de
un pensamiento intuitivo en el tratamiento de los expedientes
penales. El anquilosado viejo método de trabajo de algunos
operadores de justicia, de resolver los casos en funcién de su propia
corazonada o de su sentimiento juridico ~segtin lo que su intuicién
le diga-, es criticado enérgicamente en este libro, lo que es muy
correcto, porque por esa via la sagrada misién del operador juridico
hacia una adecuada administracién de justicia, respetuosa de los
derechos fundamentales y de los principios de un Estado de Derecho,
pierde su legitimacién, generando peligrosamente una inseguridad
juridica, esimulando asimismo de manera lamentable Ja corrupcién
entre los abogados y los justiciables, quienes ante la incertidumbre o
loterfa de la decisién judicial optan mejor por «comprar la justicia»
en vez de reclamarla correctamente.

La teoria del delito se ha escrito para que los jueces, los fiscales,
los procuradores, todos los abogados en general, la estudien y apliquen
correctamente en sus fallos, en las disposiciones fiscales, en los escritos
de defensa, etc., y no para tenerla como un sistema de conceptos
abstractos cuyo lugar corresponde a las aulas universitarias, para pasar
luego al olvido después de abandonar la universidad. La teorfa del
delito aporta una riqueza conceptual basada en un pensamiento
sistematico, ordena la argumentaciénjuridica en funcién de un sistema

16
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de conceptos ~tipicidad, antijuricidad y culpabilidad- sirviendo
precisamente para contrarrestar la arbitrariedad que genera una
decision fundada tinicamente en la pura intuicién judicial.

Estas cuestiones, entre otras maés, constituyen el objeto del libro
que la Cooperacién Alemana pone a disposicién del penalismo peruano
con la finalidad de contribuir a la aplicacién practica del Derecho
~ penal de una forma cada vez mas objetiva y justa.

Lima, mayo de 2014.

Jan-MICHAEL SMON
HoRsT SCHONBOEM
WiLLiaM RAMIREZ
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§1
EL SISTEMA DE LA TEORIA DEL DELITO
Y EL PAPEL DE LA DOGMATICA PENAL






«LIng ciencia sin influencia en la prictica
es una ciencia castrada»’,

Enrique GIMBERNAT ORDEIG

1. Punto de partida: intuicién vs. sistematica

Cuando acontece un hecho que a primera vista retine las condiciones
para ser considerado delictivo, los penalistas disponernos esencialmente
de dos caminos para determinar si el hecho alcanza la condicién de
delito. Estos caminos responden a dos grandes formas del pensamiento:
a) el pensamiento intuitivo, y b) el pensamiento sistemético. Las decisiones
adoptadas conforme a estos pensamientos tienen consecuencias
diametralmente opuestas en la aplicacién practica del Derecho penal,
condicionando la determinacién de la relevancia penal de una conducta
v la imposicién de una pena, como a continuacion se vera.

1. El pensamiento intuitivo

El pensamiento intuitivo se basa en el sentido comiin de las cosas,
en la l6gica generada por la intima convicci6n judicial respecto de un
hecho en particular. En algunos casos, en razén de la destreza que se
obtiene con la experiencia, puede que el resultado alcanzado concuerde
con una racionalidad general que permita calificar como buena la
decisién adoptada. Sin embargo, el uso de este método no es aconsejable
por su alta carga subjetiva desconocedora de criterios limitadores de
los contornos de la intuicién. Los casos resueltos con base en la pura
intuicién reflejan tan s6lo una decisi6én judicial fundada en la mera
suposicién y el sentimiento juridico de haberse acreditado los elementos
del delito. Por ello, no le falta razén a Naucke al enfatizar que «la funcién
del penalista es tomar distancia de su propio sentimiento juridico»®.

1 GpveernaT ORpEIG, Enrique, Concepto i método de la ciencia del Derecho penal,
Teenos, Madrid 1999, p. 122,

2 Naucks, Wolfgang, Derecho penal. Una introduccidn, trad. dela 10° ed. alemana
por Leonardo Germén Brond, Astrea, Buenos Aires 2006, p. 3.
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Un ejemplo ilustrativo de como opera en la préctica el
pensamiento intuitivo se ve en la condena dictada en el denominado
«caso de ladrén de gallina»®, que la Primera Sala Penal de la Corte
Superior de Junin tuve la oportunidad de resolver.

Hechos probados: El 29 de octubre de 2004, siendo
aproximadamente las 3.00 de la madrugada, una pobladora de
la Comunidad Campesina de Huamali, perteneciente a la
provincia de Jauja, grit6 que estaba siendo victima de un robo.
Algunos vecinos corrieron apresuradamente a darle auxilio,
logrando detener al ladrén, que se aprestaba a huir llevandose
consigo una gallina. Tras ser aprehendido, el sujeto fue trasladado
a puiletazos y puntapiés a la plaza principal del pueblo, a donde
Jlegaron mas pobladores hasta alcanzar un niimero aproximado
de 150 personas. El ladrén fue colgado por la «turba enardecida»
en los mastiles que sirven para izar el pabellén nacional; alli fue
bafiado por una manguera con agua fria y golpeado
violentamente con palos y piedras, que provocaron su muerte,
La actuacién de los pobladores estuvo condicionada de alguna
manera por los constantes hurtos de sus ganados y pertenencias
de que eran victimas, unido a la deficiencia de las autoridades
policiales en la investigacién de hechos violentos sucedidos en
anteriores oportunidades.

La Sala Penal de Junin, haciendo suyo los fundamentos de la
Fiscalia Superior Penal, condend a cinco personas como autoras del
delito de homicidio calificado, entre ellas al Presidente de la
Comunidad Campesina. Pero a éste, como autor en comisién por
omisién, argumentando que:

«(...)ensu calidad de autoridad tenia el deber juridico de impedir
que la turba enardecida (...) torturara al agraviado, pese a ello
no hizo nada para impedirlo; como autoridad tuvo conocimiento
de la aprehensién y presenci6 la golpiza al agraviado (...) y no
evito el trato cruel»®.

®  Cfr. la sentencia recaida en el Exp. 2005-003, fechada el 26 de enero de 2009.

# Este fundamento se encuentra en la pag. 21 de la sentencia, pertenece al
subtitulo «B) Respecto de la participacién de los acusados» del Considerando
Séptimo,
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El deber supuestamente quebrantado estaria fundado en su
condicion especial de autoridad que lo convertiria en portador de un
deber de garante de proteccion, con la obligacién de evitar la muerte
del agraviado. Este es un ejemplo de aplicacién del pensamiento

" intuitivo.

Los jueces razonaron guiados por su intuicién sobre la base del
inabarcable mundo de sus representaciones individuales: su intima
" conviceién les hizo presuponer que existia un deber juridico ante cuyo
incumplimiento impusieron la condena al Presidente de la Comunidad
de 4 afios de pena privativa de la libertad efectiva.

Como veremos en el apartado siguiente ~-de la mano del
pensamiento sistematico- aqui no debié dictarse condena alguna
- porque no es posible condenar como autor de homicidio calificado en
comisién por omisién a quien en un contexto social determinado no
es portador de deber de garante alguno. La tipicidad de este delitono
alcanza a quien no supera los limites del &mbito de competencia que
confieren sentido a su cargo. Este es el sentido del art. 20, inc. 8 CP,
como una causa de exclusién de la imputacién objetiva, que establece:
«esta exento de responsabilidad penal el que obra por disposicién de
la ley, en cumplimiento de un deber o en el gercicio legitimo de un
derecho, oficio o cargo».

Como es evidente, la intuicién no conoce reglas metodoldgicas
que brinden la garantia de una comprobacién ordenada y segura de
las categorias del delito. El pensamiento intuitivo se desenvuelve
ademds en un campo diametralmente opuesto al principio de
culpabilidad, respecto del cual el Tribunal Constitucional reconoce que
constituye «un limite a la potestad sancionatoria del Estado [....}. Desde
este punto de vista, la sancién, penal o disciplinaria solo pueden
sustentarse en la comprobacién de responsabilidad subjetiva del agente
infractor de un bien juridico. En ese sentido, no es constitucionalmente
aceptable que una persona sea sancionada por un acto o una omision de un
deber juridico que no le sea imputable»,

En idéntico sentido el pensamiento intuitivo deshace el principio de
necesidad de prueba que impone la prohibicién de aplicar el conocimiento
privado del juez alli donde no existan pruebas, En palabras de Devis

5 Cfr. 5TC, Exp. N° 2868-2004-AA, FJ. 21 (subrayado afiadido).
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Ecranpia «se refiere este principio a la necesidad de que los hechos
sobre los cuales debe fundarse la decision judicial, estén demostrados
con pruebas aportadas al proceso por cualquiera de los interesados o
por el juez, si éste tiene facultades, sin que dicho funcionario pueda
suplirlas con el conocimiento personal o privado que tenga sobre ellos,
porque serfa desconocer la publicidad y la contradiccién indispensable
para la validez de todo medio probatorio»®.

2. H pensamiento sistematico

El pensamiento sistematico muestra lo contrario al sujetar la
valoracién judicial a un sistema de reglas o a un orden metodol6gico
de comprobacién de los elementos configuradores del concepto de
delito. Este sistema opera en un &mbito opuesto al de la intima
conviccién con una existencia por fuera de la corazonada judicial
permitiéndo «llevar a cabo una imputacién de responsabilidad penal

conforme a Derecho, segura e igualitaria»’. Apartarse de un sistema
" dereglas para imponer cualquier convicci6én judicial s6lo constituye
un acto de arbitrariedad.

El «caso del ladrén de gallina» nos da ocasién para precisar que
el sistema de reglas a que nos referimos es el mismo del sistema del
concepto del delito estructurado como conducta tipica, antijuridica y
culpable. Este sistema tripartito constituye el presupuesto conceptual
que aporta legitimacién a la sancién penal en virtud del cual la
relevancia penal de una conducta no puede ser sobreentendida. La
conducta per se sélo es fenomenologia, no aporta significado juridico
alguno; el significado juridico-penal de la conducta se construye
mediante un procedimiento mental de adscripcién de sentido, de un
sentido de relevancia en una dindmica operativa de comprobacién
ordenada, nivel tras nivel, categoria tras categoria, del concepto de
delito como accién tipica, antijuridica y culpable.

La estructuracion del concepto de delito en un «sistema categorial
de niveles»® obliga a seguir un orden l6gico preestablecido, y, cuando

Devis EcHanola, Hernando, Teoria general de ln prueba judicial, Victor P. de
Zavalia editor, Buenos Aires 1970, p. 113.

Srva SincHEz, Jestis-Maria, Aproximacion al Derecho penal contemporineo,
2" ed, ampliada y actualizada, BdeF, Montevideo-Buenos Aires 2010, p. 285.

Siva SANcHEz, Jests-Maria et al., Casos de la jurisprudencia penal con comentarios
docirinales, 2* ed., J.M. Bosch, Barcelona 1997, p. 41.
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esto es puesto en practica, es posible alcanzar una solucion sistematica,
segura, previsible, ajena a la arbitrariedad.

Sobre esta base, la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte
‘Suprema absolvié al Presidente de la Comunidad Campesina en el
«caso del ladrén de gallina» tras comprobar que la conducta era atipica.
Y si no concurre la categoria de la tipicidad, resulta innecesario
. verificar las siguientes. En el &mbito propio dela tipicidad, mejor dicho,
al interior de esta categoria del delito, existe igualmente un orden de
prelacion en el andlisis que empieza por el tipo objetivo. Sila conducta
no alcanza la tipicidad objetiva, ya no hace falta hurgar en la tipicidad
subjetiva. En coherencia conlo establecido por el Cédigo penal en el
art. 8, no es tipica la conducta de quien en un contexto social
determinado no quebranta los deberes inherentes a su cargo. Enuna
aplicacién préctica correcta de estas premisas, la Sala Penal Suprema
decidié lo siguiente®:
«{...) En el caso del Presidente de la Comunidad, éste tiene sus
deberes reglados en el Reglamento Interno de la Comunidad
Campesina {...) con funciones tasadas, por lo que es necesario su
remision a ellas, del cual no se advierte el deber juridico que lo
obligue evitar el resultado muerte, pues sus atribuciones son de
naturaleza administrativar. «(...) Alno ser atribuida al procesado
la conducta positiva de evitar el resultado o de neutralizar el peligro
no es posible atribuir el delito de homicidio calificado por omisién
impropia, por lo que se impone la absolucién de los cargos».

Felizmente la arbitrariedad del pensamiento intuitivo fue
corregida. Los deberes que en el seno de la comunidad campesina
daban sentido al cargo o 4&mbito de competencias del Presidente de la
Comunidad tenian una naturaleza estrictamente administrativa y no
de un deber de garante de proteccion y salvaguarda de la vida o la
integridad corporal de los pobladores. La Sala Penal Superior ignor6
que el deber de garante no es un deber genérico, sino un deber especial
que para ser exigible debe estar contenido en el Reglamento Interno
de la Comunidad. Con base en una pura intuicion el colegiado habia
inventado un supuesto deber de garante de manifiesto contenido ético.
En todo caso, lo tnico exigible juridicamente al procesado en dicho

®  Cfr. la ejecutoria suprema recaida en el R.N. N° 695-2009-Junin, de 12 de
junio de 2009 (ponente Barrios Auvarapo), fundamento décimo segundo.
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contexto hubiese sido el cumplimiento de un deber de solidaridad
minima, perono en virtud del cargo de Presidente de la Comunidad,
sino en mérito a su estatus de ciudadano, como cualquier otro, en
capactdad de prestar auxilio sin riesgo propio {omisién de socorro,
art. 127 CP). Pero incluso en esta situacién, una solucion sistematica
igualmente lo liberarfa de responsabilidad por excluirse la categoria
_dela culpabilidad al mediar un estado de necesidad exculpante.

II. Dogmatica juridico-penal y sistema del delito

1. La dogmatica juridico-penal

El delito es un concepto edificado en tres niveles o categorias, a
saber: tipicidad, antijuricidad y culpabilidad. Como tal, el delito es un
«ente»'® 0 «haz de conceptos»! juridicos que constituye el objeto de
estudio de la dogmatica. La dogmatica no es privativa de una tnica
corriente doctrinal, sino que presupone la existencia de una diversidad
de ellas, y alli precisamente reside, en opinién de MORiLLAS CUEVA, la
«grandeza de la dogmatica moderna, abierta, garantia de seguridad
juridica, impulsora de libertad, cuando no creadora de libertades,
realista, préactica, alejada de reduccionismos logicistas y formalistas»2.
Mediante una ordenacion logica de los elementos configuradores del
concepto de delito, la dogmatica hace posible Ja obtencién de soluciones
seguras y previsibles. Ello es asi porque, como sostiene PoLaNO
NAVARRETE, «el fin esencial de la dogmaética juridico-penal es hacer
segurn para el individuo la aplicacién del Ordenamiento juridico en
un Estado de Derecho»®.

La dogmatica es lo propio del pensamiento sistematico, de tal
manera que hacer dogmatica es valorar, interpretar, argumentar y
decidir la solucién de un caso siguiendo un orden légico preestablecido

1 ZarraroN), Eugenio Rail, Teoria del delito, Ediar, Buenos Aires 1973, p. 21.

¥ PoLalNg NAvARRETE, Miguel, Derecho penal. Modernas bases dogmdticas, Grijley,

Limna 2004, p. 61.

MoriLLas Cueva, Lorenzo, «;Sigue siendo necesaria una Dogmatica del

Derecho penal?», en Mird LuNaRes, Fernando (dir.) / RODRIGUEZ FERRANDEZ,

Samuel (coord.), ;Casos dificiles o irresolubles? Problemas esenciales de ln Teorin

del delito desde el andlisis de paradigmiticos casos jurisprudenciales, Dykinson,

Madrid 2016, p. 51.

3 PoLaNO NAVARRETE, Derecho penal. Modernas bases dogmiticas, cit., pp. 66-67
{subrayado en el original).
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de categorias donde cada una de ellas presupone a la anterior: no es
posible estudiar la culpabilidad si antes no se ha declarado que la
conducta es antijuridica. Asimismo, sélo es posible analizar la
antijuricidad porque la conducta ha sido declarada previamente tipica.
Pero si la conducta no ha alcanzado el nivel de la tipicidad, ya no
hace falta continuar con el estudio ni de la antijuricidad ni de la
. culpabilidad.

Elvalor de la dogmatica penal ha sido resaltado magistralmente
por GiMBERNAT ORDEIG, quien subraya:

La dogmatica «debe averiguar qué es lo que dice el Derecho. La
dogmatica juridico-penal, pues, averigua el contenido del Derecho
penal, cudles son los presupuestos que han de darse para que
entre en juego un tipo penal, qué es lo que distingue un tipo de
otro, dénde acaba el comportamiento impune y empieza el
punible. Hace posible, por consiguiente, al sefialar limites y definir
corceptos, una aplicacion segura y calculable del Derecho penal,
hace posible sustraetle a la irracionalidad, a la arbitrariedad y a
la improvisacién. Cuanto menos desarrollada esté una dogmatica,
més imprevisible serd la decisién de los tribunales, més
dependeran del azar y de factores inconirolables la condena o la
absolucion. Sino se conocen los limites de un tipo penal, sino se
ha establecido dogmaticamente su alcance, la punicién o
impunidad de una conducta no sera la actividad ordenada y
meticulosa que deberia ser, sino una cuestién de loteria. Y cuanto
menor sea el desarrollo dogmatico més loteria, hasta llegar ala
mas cadtica y anarquica aplicacion de un Derecho penal del que
~por no haber sido objeto de un estudio sistematico y cientifico-
se desconoce su alcance y su limite»'.

Por su parte, también PoLAaINO NAVARRETE pondera, en un
importante estudio, el valor de la dogmatica en términos muy claros
el «papel imprescindible que juega la Dogmiatica juridico-penal en los
sisternas punitivos de los modernos Estados de Derecho. Un papel -
afirma- que no puede desconocerse, ni ser substituido por nada, sin

¥ GmvpernAT OrpEIG, Enrique, «;Tiene un futuro la dogmatica juridico-penal?s,
en Problemas actuales de Ins Ciencias Penales y la Filosofa del Derecho en Homenaje
al Profesor Luis Jiméner de Asia, Ediciones Pannedille, Buenos Aires 1970,
pp. 518-519.
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riesgo a sufrir retrocesos alarmantes en la garantia y la seguridad
juridicas»®. Por ello, parafraseando a JESCHECK, sostiene que «la
Dogmaética no sélo garantiza la libertad sino que crea libertad,
libertades»'. -

Ademas, PorLaiNo NAVARRETE sefiala con precisidn las funciones
transcendentales que, a su juicio, desempefia la dogmética juridico-
penal'”:

- Lainterpretacién y critica de las leyes penales.

- La ordenacién y sistematizacion de toda la materia judicial
en el orden criminal.

- La estabilizacién y cumplimiento de los principios juridico-
penales.

- Laelaboracién de proposiciones doctrinales ante los problemas
dogmaticos.

- Laseguridad juridica en una aplicacién uniforme y arménica
del Derecho positivo.

- El perfeccionamiento del Derecho punitivo en cuanto
ordenamiento regulador de conflictos criminales.

La dogmatica juridico-penal aporta el concepto dogmdtico del delito
que no es el mismo que el concepto legal del delito. El concepto legal del
delito tiene un sentido amplio o el de un marco general en el que
confluyen los elementos basicos imprescindibles que debe reunir toda
conducta para ser considerada como delito. Asilo establece el art. 11
CP al sefialar que «son delitos y faltas las acciones u omisiones dolosas
o culposas penadas por la ley». Significa que la pena presupone que
como minimo la conducta retina las caracteristicas de una accién u
omision llevada a cabo mediante dolo o culpa. Es todo lo que aporta
el concepto legal de delito.

;Pero, de dénde se extrae -inclusive con una aceptacién
eneralizada en la doctrina v la jurisprudencia- que el delito es una
P

Y PoLamo NavarreTe, Miguel, «El valor de la dogmadtica en el Derecho penal»,
en Homenaje al Prof. Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Thomson-Civitas, Madrid
2005, p. 852,

PoLAiNO NAVARRETE, «El valor de la dogmadtica en el Derecho penal», cit,,
p. 852,

¥ Ibidem, p. 850.
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accién tipica, antijuridica y culpable? La pregunta es respondida por
la dogmadtica juridico-penal, o también denominada ciencia del
Derecho penal, mediante el concepto dogmitico del delito como un
sisterma tripartito edificado o largo de una evoluci6én y lucha de escuelas
en Ios Gltimos dos siglos. Este sistema tripartito del concepto de delito
no Hene apego alguno a legislaciéon determinada porque su lugar
pertenece a la ciencia del Derecho, capaz de soportar y sobrevivir alos
cambios de la legislacién, dotada de una fuerza que «pone en relacién
el Derecho con el espiritu de su tiempo y ordena, pero al mismo tiempo
le reconoce o le desconoce legitimidad a tal Derecho a partir de ese
espiritu»™. El concepto dogmatico -tripartito- del delito tiene el sello
de origen alemén, constituye una de las més importantes
«exportaciones» de la ciencia penal alemana y la «obra que
verdaderamente le ha dado renombre internacional»®. Pero, en la
actualidad ya no es propiamente una doctrina «nacional» alemana,
sino una doctrina «supranacional»® difundida de manera irrefutable
con especial envergadura en el entorno cultural hispanohablante del
Derecho penal. En esta parte hay que resaltar el pensamiento de
GIMBERNAT ORDEIG quien, al desbaratar los falsos mitos y prejuicios
sobre la consulta de la bibliografia extranjera, enfatiza que «el uso de
la ciencia extranjera no es s6lo signo de una evidente apertura de
mentalidad. Es signo también de ciencia que atin no ha alcanzado el
pleno grado de desarrollo, signo de que para ver y solucionar los
problemas no basta con lo de la casa, porque en casa no se ha
producido lo suficiente»™.

2. FEl sistema del delito

Ampliando lo acabado de decir, tenemos que la definicion del
delito como una conducta tipica, antijuridica y culpable es ajena al
Codigo penal. Ello es asi porque esta definicién pertenece ala dogmatica
juridico-penal 0 ala ciencia del Derecho penal, mds no a lalegislacion.

-

5 Jaxoss, Ginther, El Derecho penal como disciplina cientifica, trad. Alex van
Weezel, Thomson-Civitas, Madrid 2008, p. 23,

1% ScHUNEMANN, Bernd, El sistema moderno del Derecho penal: cuestiones
fundamentales, introduccién, traduccién y notas de Jesis-Maria Silva Sanchez,
Tecnos, Madrid 1991, p. 31.

2 Snva SANCHEZ, Aproximacidn al Derecho penal contempordneo, cit., p. 285,

t GaMsERNAT ORDEIG, Concepto v método de la dencia del derecho penal, cit., pp. 119-120,

(N
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Estamos ante un sistema de conceptos que impone un orden l6gico,
progresivo y escalonado en la comprobacion de sus elementos. El
orden de andlisis es el siguiente: primero se analiza la tipicidad, luego
la antijuridicidad y finalmente la culpabilidad. Cada escalén presupone
el anterior, de tal suerte que no existe culpabilidad sin antijuricidad ni
antijuricidad sin tipicidad®.

Sociedad Delito e
Tipicidad Antijuricidad | Culpabilidad

Riesgo - - Causasde Causas de
Permitido Objetiva | Subjetiva justificacién exculpaeitn

och Analisis ordenade, progresivoy escalenado

a] - M .
~e«—a—~s~r—>~—>~—>:—->~—>—>->a.—>——>->-~>-—>-> Pena
(Métedo dogml|atico)

La tipicidad es la primera categoria del delito y es el lugar donde
se verifica si la conducta es subsumible (o sea, si es «tipica») en un
precepto (tipo) del Cédigo penal. Ejemplo: La tesorera de una
Municipalidad que autoriza el pago de diecinueve cheques que fueron
cobrados por terceros que no tenfan la condicién de proveedores ni
de prestatarios de servicios, ocasionando un perjuicio de noventa mil
nuevos soles a la institucién edil®, realiza una conducta tipica que se
subsume en el tipo penal de «peculado», previsto en el art. 387 CP.
Asimismo, si un funcionario publico abusando de su cargo obliga a
otro a dar un beneficio patrimonial, la conducta serd subsumible en el
art. 382 CP como conducta tipica de «concusién». De esta manera la
conducta practicada es tipica por reunir los elementos requeridos por
un tipo concreto del Cédigo penal.

La antijuricidad es la segunda categoria del delito y es el lugar
donde se verifica si la conducta retine el significado de contrariedad

el

2 Poramno NAvarrere, Miguel, Lecciones de teorin del delifo, 3° ed., Sevilla 2012, p. 20.
2 Este caso corresponde al R.N. N° 1287.2012-5an Martin, de 9 de octubre de
2013.
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al ordenamiento jurfdico. La comprobacién de esta categoria, sin
embargo, es hecha de manera negativa, mediante un juicio de
valoracién que parte por verificar si en la situacién concreta concurre
una causa de justificacion que excluya la antijuricidad. Un elemento
central de toda causa de justificacién es necesario es la «situacién de
necesidad» que justifique porqué la conducta tipica no alcanza la
condicién de antijuridica. Ejemplo: quebrantar un bien valioso enuna
* situacién de necesidad que justifique salvar la vida, excluye la
antijuricidad de la conducta tipica. A la concurrencia de la tipicidad
y la antijuricidad en una conducta también se denomina «injusto».

La culpabilidad es la tercera categoria del delito, ala cual se llega
s6lo después de comprobar que la conducta es tipica y antijuridica (es
decir, si existe un injusto). Es el lugar donde se decide la imputacién
de responsabilidad personal a una persona por haber realizado una
conducta que pudo y debid abstenerse de realizar. En la graduacién
dela culpabilidad entran en consideracion el contexto personal y social
del autor, como los criterios de prevencién general positiva. Por
ejemplo: la capacidad de comportarse del sujeto conforme a la norma
en el contexto social concreto, como lo necesario para el fortalecimiento
de la confianza de la sociedad en el Derecho.

If1. Dogmatica penal aplicada

1. ;PDogmatica como mero arte por el arte?

La dindmica operativa de la dogmética juridico-penal aporta una
ordenacién l6gica en el estudio de conceptos agrupados bajo el sistema
tripartito del delito. En este sentido, conforme alo ya expuesto en las
lineas precedentes, si cabe identificar una de las caracteristicas dela
correcta aplicacién de las categorias dogmaticas a los casos penales,
es la garantia de seguridad juridica que brinda al sujetar toda
construccién doctrinal y jurisprudencial a un orden légico de andlisis
delos elementos configuradores del concepto de delito, y, en particular,
delos tipos penales.

A la luz de un par de ejemplos: no cabe analizar el dolo o la
culpa si previamente no se ha establecido que la conducta es imputable
objetivamente por reunir el sentido de la superacién de un riesgo
permitido; asimismo, en los delitos de participacién necesaria (como
el caso de la colusién ilegal del art. 384 CP), enla medida que la accién
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tipica requiere de una «concertacién», es imposible imputar una

responsabilidad tinicamente a un autor sin tomar en cuenta la

intervencién del participe porque precisamente nadie «concierta»

tipicamente consigo mismo sino necesariamente con otro. Y asi

podriames seguir enumerando mds supuestos que muestran la

capacidad de rendimiento de la dogmética en su funcién de proveer
de seguridad juridica a la solucién de los casos penales.

No obstante lo acabado de afirmar, por mucho que sea evidente
que la dogmatica «sirve a la vida, a la aplicacién del derecho»*, no es
infrecuente constatar en la doctrina el mal hdbito de algunos
dogmaéticos de concebir y cultivar la dogmaética como un mero «arte
por el arte»”, como si la potencia de la dogmatica estaria reducida
Ginicamente a procurar la mayor sutileza y exquisitez de la
construccion de los conceptos juridicos de modo ciego; esto es, como
si fuese suficiente desarrollar dogmas en el interior del sistema con
una coherencia impecable a modo de axiomas incontrovertibles, con
la @inica preocupacién que los conceptos estén articulados
perfectamente en una teoria, sin importar en lo absoluto si tienen
alguna posibilidad de aplicacién préctica en el tratamiento y resolucién
de los casos penales.

Esta forma de cultivar Ia dogmética, como algo que sélo sirve
para la teoria, condicioné en cierta medida que en el campo de la
practica se produjera un factor adverso contra ella despertando el
escepticismo de algunos, pero no sélo contra la dogmatica, sino incluso
contra la propia teoria, resumida en el adagio popular «puede que
esto sea correcto para la teoria, pero no sirve para la préctica»®, contra
lo que tuvo que lidiar fuertemente en su época el filésofo KanT. Es un
hecho que el escepticismo desato el comin «afecto contra la teoria»

¥ Lunmann, Niklas, Sistema juridico y dogmitica juridica, trad, de Ignacio de Otto
Pardo, Ceniro de Estudios Constitucionales, Madrid 1983, p. 27.

Un cultivo considerado estéril por GimMserNaT ORDEIG, «Tienen un futuro la
dogmatica juridico-penal?», cit., p. 495, destacando que, ademas de las
cuestiones categoriales, la dogmatica deberia estar en condiciones de resolver
problemas materiales que no siempre son alcanzades por la exquisitez de los
conceptos juridicos.

Cfr. KanT, Immanuel, «Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig
sein, taugt aber nicht fiir die Praxis», en Berlinische Monatsschrift, 1793,
pp- 201 ss., aqui conforme a la Werk-Ausgabe in 10 Bénden, tomo 9, editado por
Wilhelm WeiscHepeL, Darmstadt 1975, pp. 125 ss.

[z
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del Derecho y la dogmatica expresado en unas voces con diferentes
tonalidades, como la del nihilista, que dice que el Derecho no es ciendcia,
la del pragmitico que concibe el Derecho como una practica que sigue
sus propias reglas, la del realista que considera como tinica teorfa valida
la obtenida en la praxis judicial, entra otras?. Sin embargo, si éntre
los extremos que separan la teoria y la practica es posible encontrar
un punto consensuado, éste seria, acorde con el legado de KanT para
" nuestro campo del Derecho penal, que entre la teorfa y la préctica
existe una relacion sinalagmatica donde la buena préctica no es otra
cosa que una teorfa bien aplicada, correspondiéndole a la teorfa la
funcién de rescatar al practico de caer en la monotonfa del litigio
mecénico o en el automatismo de aplicacién de laley, mientras que a
la préctica le corresponde la tarea de liberar al teérico de concebir el
derecho como una simple metafisica, descollante a lo mejor en su
exquisitez conceptual, pero vacia de realidad y de referente social.

En este contexto, le asiste autoridad a GiMBERNAT ORDEIG para
sentenciar que «una ciencia sin influencia en la practica es una ciencia
castrada»®. Con mayor claridad reluce la idea que la dogmatica se
desenvuelve entre la teoria y la practica. Hay dogmatica detrds de
toda teoria y de toda préctica, por ejemplo: al emitir un dictamen
acusatorio, al exponer un alegato ante un tribunal, cuando se dicta
una sentencia. Si cada una de estas actividades es llevada a cabo con
sujecién a un método ordenado -dogmético-, estamos ante una buena
prictica del Derecho, puesto que, de lo contrario, todo ello se trataria
de una mera prdctica de la arbitrariedad® o de una suerte de loteria.

Enel campo de la teoria de la ciencia penal, la dogmatica siempre
ha estado unida a la sistematizaci6n del concepto de delito. Hasta la
segunda mitad del 5. XVIII el significado de un sistema estaba limitado
ala teoria contenida en un tratado de Derecho penal, de manera que
la produccién cientifica del dogmatico radicaba en el descubrimiento
de nuevas formas o categorias de explicacién del concepto de delito.
Esa tradicién estuvo influenciada por el pensamiento comun de

2 Cfr, sobre estas cuestiones, JesTAzDT, Matthias, Das mag in der Theorie richtig

sein, Mohr Siebeck, Tiibingen 2006, pp. 3 ss.
2 GovBERNAT ORDEIG, Concepto y método de la clencin del Derecho penal, cit,, p. 122.
2 Cfr, Zaczyk, Rainer, «Uber Theorie und Praxis im Recht», en FS Dahs, Verlag
Dr. Otto Schmidt, Koln 2005, p. 36.
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construir de la manera més acabadamente posible los elementos
configuradores del delito, todos ellos ordenados dentro de un sistema.
Un ejemplo de esto se encuentra en la primera edicién de la
monumental obra de von Liszr al exigir que la ciencia del Derecho
penal «debe trabajar con conceptos claros y refinados que conduzcar
a un sistema cerrado»™. Si bien se debe a voN JHERING el descubrimiento
de la «antijuricidad objetiva»* en 1867, a partir del cual von Liszr

“emprendié el ordenamiento de la sistematica del concepto de delito
en una estructura bipartida de antijuricidad y culpabilidad, reservando
para la culpabilidad lo subjetivo o animico (lo interno) y trasladando
ala antijuricidad la lesién causal (lo externo), no estaba, sin embargo,

del todo aclarado la diferenciacion entre ambas categorias dogmaticas.

Es a partir de la aportacion de la tipicidad efectuada por von BELING
en 1906 que el sistema de la teoria del delito alcanzé la configuracién
tripartita que hasta hoy en dia todavia mantiene de forma dominante
en la ciencia del Derecho penal. En esta obtencién de un sistema del
delito radica precisamente el prestigio de la dogmética penal alemana
en el mundo, y, también el orgullo de uno de los més grandes
dogmaticos del dltimo siglo, me refiero a WeLzEL, quien considerd
que «la desarticulacién del delito en tres diferentes y separados niveles
estructurales de andlisis y valoracién aporta una alta medida de
racionalidad y seguridad a la aplicacién del Derecho y posibilita
ademas mediante la diferenciacion de niveles de valoracién un
resultado final equitativo. En esto consiste un sistema juridico, que
practica esta diferenciacién, reflexionando en qué caso ellano procede,
La ciencia juridica alemana ha adoptado en general esta triparticién
y la préctica alemana también la ha plasmado en sus resoluciones.
Dénde establecer en concreto las fronteras del anélisis y la valoracién,
el esculpir esos limites, ha costado sin embargo mucho esfuerzo y un
extenso trabajo, encontrdndose hasta nuestros dias aun
completamente incuestionables»®,

% Von Liszr, Franz, Das deutsche Reichstrafrecht auf Grund des
Reichsstrafgesetzbuchs und der iibrigen strafrechtlichen Reichsgesetze unter
Beriicksichtigung der Rechtsprechung des Reichsgerichts, Berlin-Leipzig 1881,
prélogo, p. V.

N Cfr. von JruEriNG, Rudolf, Das Schuldmoment im rdmischen Privatrecht, Giessen
1867.

32 Werzel, Hang, «Die deutsche strafrechtliche Dogmatik der letzten 100 Jahre
und die finale Handlungslelire», en Ju5, 1996, p. 421,
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Contodolo dicho, la dogmatica penal aporta sin duda una claridad
~ metodolégicaen laconfiguracién y aplicacién de las categorias tripartitas
del delito, pero si la labor dogmaética tuviera que limitarse tan sélo a
esto, sin tomar en cuenta su referente de aplicacién, se expondria a
quedar reducida a una herramienta, probablemente perfecta como una
obra de arte, pero inidénea para la solucién de los conflictos sociales.

. 2. Retos de una dogmatica penal aplicada

Es alli donde opera un cambio de paradigma, de una dogmética
penal meramente sistemdtica a una dogmatica penal aplicada, con el
papel de servir como instrumento a la realizacion del Derecho en la
practica. Punto de partida es la normativizacién del Derecho penal y de
los concéptos penales, que sido reconocido expresamente incluso por
autores que provienen en un finalismo depurado: asi, por ejemplo,
Cuerro ConTreraS ha llamado recientemente la atencién sobre el
«momento crucial» de la dogmaética penal, que €l sitiia precisamente en
la «normativizacién de la teoria del delito» asi como en la «necesidad
emergente» producida por «nuevos fenémenos de criminalidad, comola
organizada», que a su vez genera una «actitud de rechazo» a la
«dogmatica naturalista» por su «inadaptacién a los problemas de la
sociedad complejaactual»®, Por ello, ante la circunstancia actual es preciso
modernizar la dogmiética, adaptandola a los «nuevos problemas»*, de
manera que «la dogmaética tradicional, hecha a medida del autor
individual, se enfrenta a dificultades ante la nueva delincuencia y
proporciona a la vez las claves para su solucién»*. En esa nueva
delincuencia se halla, esencialmente, la criminalidad organizada y la
delincuencia econémica, empresarial y funcionarial. Por su parte, Stva
SANCHEZ sostiene que «es necesario ampliar el campo de la sistematizacion
mas all4 del ambito del injustoy dela culpabilidad. La sistemética tradicional
no ha estado en condiciones de ofrecerle al juez un instrumental
sistematico que le guie hasta la misma imposicién dela pena. Por tanto es
preciso realizar nuevos esfuerzos para ampliar el sisterna e integrar en é1
1a totalidad de los presupuestos relevantes para tal imposicién».

¥ Cuetro CoNTRERaS, «Los casos “irresolubles” como paradigmas de la
Dogmaética penal», cit., p. 53.

3 Ibidem, p. 76.

*¥ Custlo CONTRERAS, ibidem.

3¢ Smva SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal contempordnee, cit., p. 290,
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Esta cuestién pone de manifiesto que la capacidad de rendimiento
de la dogmética no se limita tinicamente a la sistematizacion categorial
de los elementos del delito en el &mbito de lo sustantivo, sino tambiéna
dotar a la decision judicial de todo un orden de conceptos en el que se
compenetran necesariamente los valores del sistema penal en su conjunto
(Derecho penal, Derecho procesal penal, Derecho de ejecucién penal) y
la Constitucién. Esto es asi porque detras de los tipos penales hay derechos

" fundamentales en conflicto y no solamente elementos normativos que
formalmente pueden configurar la tipicidad. La aplicacién del Derecho
como una actividad dogmatica no solamente brinda una seguridad
juridica, sino ahora estd en condiciones de mostrar que la decisién ademas
de segura es legitima frente al ciudadano. Por lo mismo, la dogmatica
penal aplicada es una dogmética integral de la ciencia penal que no mira
sélo «al interior del Derecho», sino en las «conexiones e interacciones del
Derecho con la sociedad», porque precisamente en lareferencia ala sociedad
de la época es posible determinar si la decisidn se compagina con las
expectativas normativas recogidas en las normas, y si el Derecho penal
esta cumpliendo su funcién de reafirmacién de la vigencia de dichas
expectativas”. De esta manera opera la legitimacién del Derecho penal®,
que a juicio de Jakoss muestra a su vez el papel del Derecho penal: «la
ciencia del Derecho penal debe dar respuesta a la pregunta de cual
Derecho penal es legitimo en una época determinada y cual no es. Con
otras palabras, debe sefialar qué discurso acerca de lo justo y lo injusto,
en una época determinada, es un discurso verdadero, la verdadera
expresién de la constitucién normativa de la sociedad»*.

La dogmatica penal obliga al jurista penalista a tener presente que el
Derecho penal solo es unsubsisterna diferenciado dentro del sistemajuridico®,

% Fundamental sobre esta cuestién, Poramo-Orts, Miguel, «Vigencia de la

norma: El potencial de sentido de un concepto», en Jakoss, Gtinther et al., Bien

juridico, vigencia de Ia norma y dafio social, ARA Editores, Lima 2010, pp. 60 ss.

Jaxoss, El Derecho penal como disciplina cientifica, cit., pp. 17 ss. (subrayado en

el original).

Taxoss, El Derecho penal como disciplina cientifica, cit., p. 22 {subrayado en el

original).

# Cfr. Piva RocHerorT, Juan Ignacio, «La decisién penal. Consideraciones sobre
la clausura operativa del sisterna juridico-penal», en MONTEALEGRE LYNETT,
Eduardo / Caro Joun, José Antonio (eds.), El sistemn penal normativisia en el
mundo contempordneo. Libro Homenaje al Profesor Giinther Jakobs en su 70
aniversario, Universidad Externado de Colombia, Bogota 2008, p. 506.
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por lo que la labor dogmatica no se limita tinicamente a la
sistematizacion categorial del concepto de delito. Es cierto que se debe
conocer la teoria del delito, pues como resalta SiLvA SANCHEZ, «quien
carece de una solida formacién doctrinal no estd en condiciones de aportar
soluciones minimamente plausibles a los problemas de la aplicacidn diaria
del Derecho»*; pero, ademds de esto, la labor dogmatica no puede

_ sustraerse al buen manejo de las reglas ordenadoras del proceso penal

por constituir éste el lugar donde se decide el Derecho y se da solucién
a los problemas de una manera que muchas veces el penalista
dogmatico no se lo puede imaginar ni explicar.

Existe ademas otra cuestion a precisar. Como todo proceso penal
se desenvuelve en una hetero-administracién o limitacién de los
derechos fundamentales del ciudadano, la actividad dogmatica debe
integrar a su vez el conocimiento de los derechos, las garantias y los
principios constitucionales. Esto tltimo es destacado de una forma
categdrica por TALAVERA FLGUERA al decir que «]la Constitucién se
convierte asi en el referente por antonomasia, no solo del legislador
procesal penal, sino de toda actuacién de los encargados de la
persecucién penal y de las personas que de una u oira manera se ven
vinculadas a un caso penal. Esta afirmacién implica un deber de
proteccién de los derechos fundamentales durante todo el proceso
penal»*. La Constitucién se convierte en una fuente de ineludible
referencia, sobre todo cuando las instituciones del sistema penal
resultan insuficientes para resolver los problemas surgidos por la
colisién de derechos fundamentales quedando como tinica salida acudir
a las herramientas propias del sistema constitucional, como, por
ejemplo, a la teoria de la ponderacién® conla idea de la no existencia
de jerarquias entre derechos fundamentales, o, a la teoria de las

41 Siiva SANCHEZ ef al., Casos de la jurisprudencia penal con comentarios doctrinales,
cit, p. 35 (subrayado agregado).

12 Taravera ELGUERa, Pablo, La prueba en el nuevo proceso penal, Manual de Derecho
probatorio y de valoracidn de las pruebas, AMAG-GIZ, Lima 2009, p. 19.

# Fundamental sobre el tema, MonTEALEGRE LYNETT, Eduardo {coord.), La
ponderacién en el Derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogoté 2008,
passim. Esta obra recoge valiosas aportaciones de JESTAEDT, ALEXY, BERNAL
PuLiDo, entre oiros, sobre la teoria de la ponderacién, su formulacién, sus
fortalezas, debilidades, y mé#s cuestiones.
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esferas® segiin la cual entre los derechos fundamentales existen escalas
de valoracion preestablecidas. Con independencia de la eleccién de la
teoria, la solucién al problema sera llevada definitivamente de la mano
de los institutos propios del sistema constitucional.

De esta manera, estamos ante un nuevo rostro de la dogmatica
penal en el escenario de un sistema penal integral® donde es impensable
aislar [a dogmatica sustantiva de su correspondiente probanza judicial
bajo el tamiz corrector de la Constitucién. Lasreglas de la prueba®, la
imputacién del dolo¥, constituyen algunos buenos ejemplos de cémo
se viene desarrollando la idea que la abstraccién que supone el
quehacer dogmatico viene a ser enriquecida por una dogmitica penal
aplicada que resuelve los problemas activamente no en una «auto-
observacién» al interior del Derecho penal, sino en una «hetero-
observacién»* del sistema penal en su conjunto.

IV. Dogmatica penal de la administracion piiblica

El desarrollo que en los altimos decenios ha tenido un concreto
sector de la dogmatica penal ha generado el surgimiento incluso de
una nueva disciplina, que objeto de estudio en universidades y centros
académicos de Latinoamérica y de Europa: el Derecho penal de la

4 Cfr, SoLozAsal EcHEVARRIA, Juan José, «La libertad de expresién desde la teoria
de los derechos Fundamentales», en Revistn Espaiiola de Derecho Constitucional,
afio 11, N° 32, Madrid 1991, p. 107.

% Cfr. WouTeR, Jirgen / Freunn, George (eds.), El sistema infegral del Derecho penal.
Delito, deterntinacion de la pena y proceso penal, Marcial Pons, Madrid-Barcelona
2004, passim.

% Cfr. Racufs 1 VaLLES, Ramon, «Derecho penal y derecho procesal penal: Hacia
una perspectiva integrada», en Anuario de Derecho penal, PUCP, Lima 2004,
p. 141: «La pretensiéon de garantizar un tratamiento uniforme de los casos
solo tiene sentido si se admite que también en el &mbito de la valoracién de la
prueba iinicamente puede haber una solucidn juridicamente correcta para cada
supuesto de hecho. Por ello; si se quiere avanzar en la bisqueda de un mayor
grado de uniformidad es imprescindible elaborar y proponer pautas para tal
valoracion, sin que pueda servir como justificacién para postergar esta tarea
la afirmacioén de que en este ambito la infinita variedad de los casos
imaginables impide toda elaboracién teérica con pretensiones de validez
general».

Cfr. Racuts 1 ValLis, Ramon, El dolo y su prueba en el proceso penal, Universidad

Externado de Colombia, Bogota 2002, passim.

# Piva RocHerort, «La decisién penal. Consideraciones sobre la clausura
operativa del sistema juridico-penal», cit., p. 505.
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administracién piiblica. Se trata de una disciplina en cuya rubrica
une dos elementos («Derecho penal» y «Administracién piblica») que,
en principio, pueden parecer heterogéneos e incluso contradictorios®.
Cada una de esas dos disciplinas tienen sus dmbitos propios, sus
«campos de juego», como ha dicho con precision lingiifstica un
estudioso del tema™.

Pero esa contradiccién es aparente, porque entre los elementos
«Derecho penal» y «Administracion pablica» existe una interaccion
funcional necesaria y enriquecedora para ambos ambitos, que se nutren
de las aportaciones del otro de los subsistemas sociales, que quedan
asi, de esa manera, unidos en una intima relacién y en una
interdependencia mutua, reciproca y bilateral. Tan intima es la relacién
que puede hablarse de una dogimdtica penal de la administracion priblica,
en la que se desarrollan los criterios dogmaticos aplicados a este
peculiar sector funcionarial y administrativo.

El Derecho penal de la administracién pablica se caracteriza en
razén de su concreto dmbito de contenido material (esto es: ratione
materiae) y también en virtud de los sujetos intervinientes en las
relaciones juridico-administrativas, esencialmente: la figura del
funcionario piblico (ratione personae)™.

Esta caracterizacién en razén de la materia y de la persona viene
a condicionar intensamente la configuracién de la propia disciplina.
Asi, por ejemplo, el hecho de que esta disciplina trate de la organizacion
y composicion del Estado (englobando con ello a todo el granado
organigrama administrativo que lo integra), su finalidad de proteger
exclusivamente los intereses generales por encima de los particulares
y el preponderante rol que desempefia la figura del funcionario ptblico
y de la autoridad hacen que la disciplina del Derecho penal de la
administracién ptiblica se convierta en una disciplina especializada,
como especiales son los sujetos (personas juridicas: el Estado, la

#  En este sentido, PoLano-Orrs, Miguel, «Derecho penal de la Administracién
piblica: concepto, evolucién histérica y contenide», en POLAING NAVARRETE,
Miguel (dir.) / Ranpo CaserMEIRe, Pablo / PoLamo-Orts, Miguel, Derecho penal
de la administracién piblica (Materinles docentes), Sevilla 2012, p. 19.

30 PoLamio-Ogrts, «Derecho penal de la Administracién piiblica», cit, p. 19.

' PoLamc-Orrs, «Derecho penal de la Administracién pablica», cit, pp. 23 ss.
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Administracion; y personas fisicas: el funcionario, la autoridad) que
desempefian los roles de titulares de derechos y deberes en este peculiar
sector del ordenamiento punitivo.

Por ello, en esta obra se tendra siempre en cuenta la peculiaridad
de la disciplina a la hora del desarrollo de los criterios dogmaticos: se
propondré, en suma, una dogmidtica penal de la administracién pitblica
.acorde las circunstancias aludidas.
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«Nadie responde por las consecuencins
del cumplimiento puntual de una obligacién»!,

Giinther Jakoss

El adids del dogma causal
La causalidad es irrelevante para determinar el cardcter tpico de

una conducta. Sin embargo, durante mucho tiempo se entendié que
la tipicidad de una conducta se establecia en la comprobacién de un
nexo causal entre la accién y el resultado® De este modo la
fenomenologia externa del suceso se convertia en la razon de
imputacién, de tal manera que el resultado causal era considerado
idénticamente como unresultado tpico. La imputacién al tipo objetivo
dependia de la fuerza fenomenolégica de causacion que la conducta
del sujeto producia en el mundo exterior.

1

Jaxoes, Glinther, Derecho penal. Parte general, trad. de Joaquin Cuello Contreras
y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, 2° ed., Marcial Pons, Madrid 1997,
pp. 842-845. La cita es tomada de la Ejecutoria Suprema recaida en el RN. N° 2270-
2004-La Libertad, de 16 de septdembre de 2004 {(ponente San MarTiN CasTrO).
Considerando segundo, publicada en el libro de San Martin Castro, César,
Jurisprudencia y precedente penal vinculante. Seleccién de Ejecutoria de la Corte
Suprema, Palestra, Lima 2006, p. 316.

Cfr. Von Liszr, Franz, Lehrbuch des Deutschen Sirafrechis, 21*/22* ed., Berlin/
Leipzig 1919, § 28; BeLing, Ernst, Grundziige des Strafrechts, 2° ed., Tbingen
1902, p. 38; RapsrucH, Gustav, Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutungfilr das
Strafrechissystem, Berlin 1904 (aqui citado segin la recopilacién de su obra
completa por Arthur KaurMann, en veinte tomos hasta 2003, y publicada con
el titulo Gesamtausgabe, tomo 7, Strafrecht I, volumen coordinado por Monika
Frommel, Heidelberg 1995) pp. 118 ss. Una magnifica exposicién de la teoxia
del nexo causal que muestra su contenido y «desarrollo tan impetuoso como
sujeto a cambios» puede verse en MauracH, Reinhart, Tratedo de Derecho penal,
t. I, traduccién y notas de Derecho espafiol por Juan Cérdoba Roda, Ariel,
Barcelona 1962, pp. 220-228.
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Un ejemplo practico de este esquema de interpretacion se aprecia
en el denominado «caso del burdel»*:

El regentador de un burdel clandestino fue condenado como autor
del delito de proxenetismo. Pero junto a él.también fue hallado
responsable un vendedor de vino, como cémplice del mismo ilicito
penal, bajo la consideracién que el vino habia incrementado la
frecuencia de parroquianos a dicho lugar. Segiin la valoracién
judicial «Ja actividad de reparto del vendedor de vino se encontr
en estrecha relacién con la actividad proxeneta del duefio del
burdel», teniéndose en cuenta ademas que el funcionamiento
clandestino del burdel era una actividad «conocida» por el
vendedor de vino.

El fundamento del castigo de la complicidad se basé en la
comprobacién del nexo causal entre la conducta y el resultado. Enel
trasfondo de la valoracién estuvo el esquema mental de la férmula
conditio sine qua non, esto es, si él no hubiese repartido vino al burde],
no se habria incrementado la frecuencia de parroquianos a dicho lugar,
por lo que el ingreso de vino al burdel favoreci6 el funcionamiento
exitoso del negocio clandestino. La imputacién al tipo objetivo
dependi6 tinicamente de la pura fenomenoclogia naturalista de los
hechos. A ello se afiadi6 el conocimiento por parte del vendedor: su
obrar fue doloso porque sabia que el burdel era clandestino.

Una imputacion tipica basada en la comprobacién de la
fenomenologia externa de la accién y en el conocimiento psiquico del
fenomeno responde al pensamiento del dogma causal arraigado en la
dogmatica juridico-penal en el dltimo tercio del 5. XIX desde la
incursién de la teorfa de la equivalencia de las condiciones en el
Derecho penal, notdndose su presencia posteriormente con diferentes
matices en los distintos sistemas de la teoria del delito; desde el sistema
cldsico, luego en el sistema neocldsico, inclusive hasta en el sistema
finalista. Bajo este esquema de interpretacién no caben las
consideraciones normativas dentro del juicio de valoracién. No cabe
preguntar, por ejemplo, en el presente caso cudl es el &mbito de
competencia del vendedor de vino. Puede darse el caso desde otra

*  Este caso fue resuelto por el Tribunal del Imperio-Corte Suprema- aleman el

14 de junio de 1906, véase RG5t 39, pp. 44 ss.
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perspectiva -con independencia de la causalidad desplegada por él y '
el conocimiento de la misma- que la conducta retina el significado
normativo de un obrar conforme a un rol socialmente estereotipado.
Pero esta es una cuestién solamente comprensible dentro de unmodelo
normativista del Derecho penal, cuyas particularidades seran
desarrolladas en los siguientes apartados del presente capitulo.

En sintesis, el dogma causal sintetiza la imputacién tipica de una
conducta a partir de la férmula general «causalidad + dole =
responsabilidad»*,

No obstante que el modelo de imputacién basado en el dogma
causal parece estar superado, no es infrecuente enconirar en la praxis
judicial de nuestros dias todavia resoluciones que sorprendentemente
plasman este esquema de interpretacién. Probablemente con una
terminologia diferente, pero reproduciendo en esencia el contenido y
estructura del concepto, el pensamiento del dogma causal no ha sido
abandonado del todo. Esto se puede ver en el «caso de la cocinera»®,
donde una nujer, por haber preparado la comida para su esposo (un
narcotraficante) y los trabajadores de éste, fue condenada como
coautora de promocién o favorecimiento al tréfico ilicito de drogas
agravado mediante actos de fabricacion (arts. 296 y 297.6 CP) a trece
afios de pena privativa de la libertad.

Sin embargo, en via de recurso de nulidad, la Corte Suprema de
Justicia absolvié a la cocinera de los cargos imputados en su contra
con la siguiente fundamentacién:

«(...) se desprende de la acusacion fiscal y de la sentencia de
conclusion anticipada que la imputacién que pesa contra ella es
por haber proveido alimentacién a sus coprocesados que se
encargaban de preparar la droga; sin embargo, dicha imputacién
no encuadra dentro del tipo penal, constituyendo una conducta

4 Lesc, Heiko Harmut, «Bethilfe zur Steuerhinterziehung durch Mitarbeiter
von Geldinstituten in Form des Kapitaltransfers ins Ausland», en JR, 2001,
p. 384.

5 Cfr. la sentencia dictada por la Sala Penal Liquidadora de Puno en el Exp.
01039-2009, de fecha 22 de julic de 2011 en cuyo Considerando Sexto (Hechos
imputados) concreta la imputacion contra la sentenciada del modo siguiente:
«los procesados V.M.LL [esposo de la cocinera] y R.M.C [empleado del
primero] dirigian el proceso de elaboracitn de la droga ilicita y la procesada
J.C.C. [cocinera] proveia de alimentacién para los demds procesados».
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atipica, que ni siquiera puede considerarse a titulo de cémplice,
pues con su conducta no ayudé a la fabricacién de la droga,
dinicamente alimentaba a dichas personas, no pudiéndola
sancionar por los conocimientos especiales que posea; en este
sentido, se advierte que la conducta desplegada por la encausada
estd revestida de neutralidad, operando en el presente caso la
prohibicién de regreso, la cual sirve como filtro para determinar
la delictuosidad de una conducta en los casos de intervencién
plural de personas en un hecho, ya que si la misma ha sido
practicada en el marco de un oficio cotidiano, una profesién o
una actividad estandarizada, no puede hacer decaer el efecto de
garantia y de proteccioén que lleva aparejada el ejercicio del rol,
en consecuencia corresponde absolver a la procesada de los cargos
que pesan en su contra (véase Caro JoHN, José Antonio,
Normativismo e imputacion juridico-penal, ARA Editores, Lima 2010,
péaginas noventa y uno a ciento catorce)»°.

Comeo la imputacién se basé tinicamente en «haber proveido
alimentacién a sus co-procesados» y las pruebas obrantes en el
expediente no desvirtuaron Ja practica social adecuada al estereotipo
de lo que atafie desempefiar cotidianamente a una cocinera, el
pronunciamiento judicial resalté que no habia razén para condenar
a una persona cuando en el contexto social determinado su obrar no
desborda los limites del estandar de conducta de dicho segmento social.
Pero esta es una solucién normativa, completamente opuesta a la del
dogma causal que envié directamente a la carcel a la cocinera por la
causacién fenomenolédgica que originé al alimentar a unos
narcotraficantes sin tomar en consideracién que retine el mismo
significado (atipico) para el Derecho penal el dar de comer a unos
narcotraficantes como a cualquier otra persona porque el estereotipo
social de «cocinar» no forma parte del alcance del tipo penal de
promocién o favorecimiento al narcotréfico de drogas.

El adiés del dogma causal se produce cuando la relevancia tipica
de la conducta no es buscada en la fenomenologia del proceso causal
externo, ni en el contenido psico-bioldgico de la accién, sino en el
significado de antinormatividad que la misma comunica en un contexto

¢ Ejecutoria Suprema recaida en el R.N. 3078-2011-Puno {ponente ViiLa STEN),

de fecha 14 de septiembre de 2012, fundamento 3.6.
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social determinado como el quebrantamiento de un &mbito de
competencia personal’.

Con una elegante precisién esta linea de pensamiento se plasma
" ~enuna ejecutoria suprema de la siguiente manera:

¢

«Unsimple acto causal no constituye un factor determinante para
imputar un delito a una persona, sino, debe buscarse el significado
de esa conducta y observar si actué dentro de una normatividad
expresa o técita, a efectos de atribuir objetivamente el tipoa una
conducta determinada a través de criterios que se hayan
desarrollado en la denominada imputacién objetiva, que, viene
ejecutandose comoe fundamento de la teorfa del tipo penal»®.

E1 Cédigo penal ya contempla esta situacién en el art. 20, inc. 8 al
liberar de responsabilidad a quien «obra por disposicién de laley, en
cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho,
oficio o cargo». Con ello, el propio Derecho penal envia el mensaje a
la sociedad que la responsabilidad penal sélo se fundamenta en la
comprobacion que la conducta en un contexto social concreto se aparta
de lo dispuesto por la ley, quebranta un deber determinado, extralimita
los contornos del ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo. No
estamos ante una causa de justificacion, sino anie una causa de
exclusién de la tipicidad, o mds concretamente, ante una causa de
exclusion de la imputacién objetiva’. La conducta practicada nunca
alcanzard un significado tipico cuando retina el sentido de un obrar
conforme a la ley, a un deber, a un derecho, oficio ¢ cargo.

En consecuencia, no es imputable al tipo objetivo la conducta
que en un determinado contexto social no se aparta del ambito de
competencia personal delineado por unrol estereotipado. Quien obra
conforme a un rol no realiza una conducta penalmente relevante, no
cruza la frontera del riesgo permitido. Mientras el obrar no exceda los

7 Cfr. Jaxoss, Giinther, Der strafrechtliche Handlungsbegriff, Minchen 1992,
pp. 12, 29 ss.

¥  Ejecutoria Suprema recaida en el R.N. 3855-2007-Lima (ponente RODRIGUEZ
Tmeo), de fecha 15 de mayo de 2009. Considerando Cuarto.

? Fn este sentido ViLLaviceNcio Trreros, Derecho penal. Parte general, Grijley,
Lima 2006, p. 336: «En la ciencia penal peruana es mayoritaria la opinién
que esta es una causa de justificacién {el cumplimiento de deberes de funcién
o profesién]. Sin embargo, consideramos que es un supuesto de ausencia de
imputacidn objetiva (atipicidad)» (subrayado en el original).
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limites marcados por el rol, rige la garantia de no responder por la
causalidad generada por dicho obrar. Aplicado a los casos del
vendedor de vinos y de la cocinera: ambos no realizan conducta tipica
alguna porque su obrar es acorde a un oficio socialmente estereotipado.
Esirrelevante que el vino haya causado el incremento de parroquianos
al burdel, es indiferente que la comida les haya dado més fuerza alos
narcotraficantes para hacer un mejor negocio de trafico ilicito de droga,

‘tampoco importa que el vendedor haya sabido que el burdel era
clandestino y que la cocinera supiera que alimentaba a unos
narcotraficantes. Sencillamente ni por vender vino, ni por cocinar,
ambas personas quebrantan deber alguno, ni exceden los limites de
un oficio y del gjercicio legitimo de un derecho, segtin lo contemplado
por el art. 20, inc. 8 CP.

En virtud de lo expuesto, s6lo queda darle un fuerte jadids! al
dogma causal.

II. El sentido normativo de la imputacién

A diferencia del dogma causal, en virtud de la imputacién objetiva
toda conducta puede ser declarada tipicamente relevante sélo por su
significado antinormativo, y no por la modificacién del mundo exterior
causada por la conducta, ni por la representacién psiquica que pudiera
tener el actuante sobre el hecho.

La imputacién juridico-penal presenta un carécter poliédrico™
que engloba varias perspectivas que resultan, todas ellas,
imprescindibles para perfilar la figura a cabalidad:

- La imputacién es normativa, por cuanto presupone la
infraccién de un deber.

- Laimputacién es personal, porque llena su contenido con el
quebrantamiento de un rol o extralimitacién de una esfera de
competencia personal del sujeto.

- La imputaci6n es social, pues exige la defraudacién de una
expectativa normativa vigente en la sociedad.

¥ Sobre ello, Poramo-Orts, Miguel, «Las cuatro caras de la imputacién penal.
Acotaciones criticas al concepto kantiane de imputacién desde una perspectiva
funcionalista», en MR Limares, Fernando / Poramc-Orts, Miguel, La fmputacion
penal a debate. Una confrontacidn entre la doctrina de la imputacion kantiana y ln
imputacion objetiva en Jukobs, ARA Editores, Lima 2010, p. 73.
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- Laimputacién es valorativa, en tanto atribuye a la conducta
un significado socio-normativo comunicativamente estabili-
zador.

Unicamente si concurren todas las perspectivas mencionadas al
mismo tiempo puede hablarse propiamente de imputacién desde una
perspectivajuridico-penal. Imputacién es siempre sinénimo de sentido
. socio-normativo, de manera que mientras el delito niega o contrarresta
ese sentido, la imputacién restaura o reafirma el sentido socio-
normativo valido de una determinada conducta.

Desde el punto de vista normativo, en el &mbito de la tipicidad
no es posible separar el hecho en su pureza factica de un hecho dotado
de sentido juridico, concebido como hecho tipico. No se trata de
conceptos que puedan existir por separado, ya que para el tipo penal
el hecho meramente fiictico no comunica absolutamente nada frente a
la vigencia de una norma. Como sefiala Jakoss: «asi como del sentido
no se deriva naturaleza, de la naturaleza tampoco se deriva sentido»*.
Esta cuestion es graficada por Tarurro al referirse a los hechos
empiricos como hechos brutos (Tatsachen) que en sf mismos s6lo son
pura naturaleza; estos hechos s6lo adquieren significado juridico
cuando se ordenan como hechos tipicos (Sachverhalt) acogidos por la
norma'? Es por esta razén que el tinico hecho con relevancia juridico-
penal es el hecho tipico o «<hecho objeto de imputacién»® sintetizado
en el obrar que excede los limites de un rol determinado.

En sintesis: un hecho delictivo es, precisamente, delictivo en la
medida que retine el significado del quebrantamiento de unrol.
ITI. Institutos dogmdticos de la imputacion objetiva

Lo acabado de explicar es canalizado por la dogmatica en
institutos que establecen un sistema de conceptos titiles para la cabal

Jakoss, Giinther, «Akzessorietiit. Zu den Voraussetzungen gemeinsamer
Organisation», en GA, 1996, p. 258.

12 Cfr. Tarurro, Michele, La prueba de los hechos, trad. Jordi Ferrer Belirén, 3% ed.,

Trotta, Madrid 2009, pp. 100 s.

3 Aporta una interesante conceptualizacién del «hecho objeto de imputacion»
desde una perspectiva a la que el autor denomina «concepto funcional de
hecho», SANCHEZ-OsTiz GUTIERREZ, Pablo, Los delitos de encubrimiento,
Contribucién a una teoria global de las adhesiones post-gjecutivas, Grijley, Lima
2005, pp. 338 ss.

11
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comprensién y aplicacién practica de la imputacién objetiva. Estos
institutos dogmaticos son tres, a saber: ) el riesgo permitido, b) la
prohibicién de regreso, y ¢) la imputacién a la victima.

El riesgo permitido delimita normativamente los contornos de la
libertad de actuacion de la persona en la sociedad. Constituyeen
este sentido un pilar fundamental del rol de toda persona el deber
de eliminar aquello que represente un riesgo de lesién para el
otro*, Este deber esta plasmado en normas que, segiin el &mbito
o segmento social al que pertenece la persona, fijan el haz de
derechos y deberes (el rol) que le es permitido y prohibido realizar.
Es indiferente si la persona quebranta su rol mediante accién u
omision, si aumenta o disminuye el riesgo, toda vez que si cabe
diferenciar accién y omision, asi como aumento o disminucién
de riesgos, todo ello es posible inicamente en el mundo de la
fenomenologia causal-naturalista. Lo relevante es el significado
normativo que comunica la conducta en un contexto social
determinado; el significado serd de un riesgo permitido cuando
exprese el sentido adaptacién al rol socialmente estereotipado de
la persona en el sector parcial de la sociedad donde ejercita su
accion.

La prohibicidn de regreso es la aplicacién concreta del riesgo
permitido al &mbito de una intervencién plural de personas en
un hecho con el efecto de excluir la participacién delictiva de
quien obra conforme a su rol. Asi, por méas que la aportacién
brindada por una persona a un tercero es utilizada por éste de
modo delictivo, la aportacién no alcanzaré el sentido de una
participacion (ni a titulo de complicidad ni de instigacion) cuando
sea practicada como parte del ejercicio de un rol. Por ejemplo,
rige la prohibicién de regreso a favor del chofer de un autobiis (se
excluye su complicidad) por haberse limitado dnicamente a
conducir el vehiculo, no obstante que en la maletera se hallé droga
camuflada.

La imputacién a la victima pone de relieve que el hecho susceptible
de imputacién no atafie inicamente al autor, sino también puede
ser imputado al &mbito de competencia de la propia victima, sobre

" Jaxoss, Glinther, La impuiacidn objetiva en Derecho penal, trad. de Manuel Cancio

Melid, Grijley, Lima 199§, p. 26,
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todo cuando ella configura una situacién de riesgo propio. Alli
donde se encuentran el autor y la victima, actuando ambos de
manera riesgosa, y vulnerando la victima especialmente sus
deberes de autoproteccién, el resultado no puede ser imputado
al autor por constituir el hecho un claro ejemplo de una autolesion
y no de una heterolesién. Por lo mismo, la imputacién recae de
modo preferente sobre la esfera de competencia de la propia
victima®.

Los institutos dogméticos de la teoria de la imputacion objetiva

tienen una aplicacién creciente en la jurisprudencia penal nacional.
Sélo a titulo de ejemplo puede verse en este lugar el «caso Botito-Hot
Box»'con el siguiente desarrollo conceptual:

«Lamoderna doctrina viene desarrollando la denominada teoria
de la imputacién objetiva como el fundamento de lanueva teoria
del tipo penal. Enla sociedad se producen a cada instante contactos
sociales, de los cuales se derivan basicamente dos tipos de riesgos:
el primero es el riesgo permitido, entendiéndose a éste como
concrecién de la adecuacién social, riesgo que necesariamente
debera ser tolerado por las personas que conforman la sociedad. El
segundo es el riesgo no permitido, entendido como aquella
trasgresién del rol normativo que deberia desempefiarse de acuerdo
a lo instaurado ya sea por una reglamentacién expresa o en todo
caso sin tal (v.gr. ley de proteccion al consumidor, reglamentacion
obedeciendo a las normas de cuidado, lex artis, en la construccion,
enla actividad médica, etc.). De ello se concluye quela creacién de

15

16

A profundidad sobre estas cuestiones, la magnifica obra pionera de Cancio
MELIA, Manuel, Conducta de la victima e impuiacién objetiva en Derecho penal.
Estudio sobre los dmbitos de responsabilidad de victima y autor en actividades
arriesgadas, Bosch, Barcelona 1998, pp. 282 ss,, y passiny; Cfr. también el trabajo
de MEDINA FRISANCHO, José Luis, Eutanasia e imputacidn objetiva en Derecho penal.
Lina interpretacion normativa de los dmbitos de responsabilidad en la decision de Ia

propia muerte, ARA Editores, Lima 2010, pp. 353 ss., con un riguroso estudio .

de este instituto dogmatico aplicado a una problemadtica concreta de la
eutanasia en el Derecho penal nacional.

Exp. N° 1219-04 (Tercera Sala Especializada en lo Penal para Procesos con
Reos Libres), de fecha 01 de septiembre de 2006. Considerando Quinto. Véase
el texto completo de la sentencia en el interesante comentario de la misma por
VINELL: VERAU, Renzo Antonio, «La determinacion del engafio tipico en el delito
de estafa. El caso Botito-Hot Box», en JuS Jurisprudencia, 2/2007, pp. 127-136.
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unriesgo no permitido se desarrolla cuando una persona no cumple
lo estipulado por su rol. La imputacién objetiva es aquella teoria
que desarrolla actualmente la teorfa del tipo desde una imputacién
objetiva a la conducta y al resultado. Desde la perspectiva de la
imputacién de la conducta manifestamos que ésta teorfa contemnpla
conceptos que funcionan como filtros para determinar si una
conducta es susceptible de ser considerada tipica ono: 1.- el riesgo
no permitido (ya desarrollado); 2.- el principio de confianza, 3.- la
prohibicion de regreso y 4.- competencia de la victima. Para
comprender la resolucién del presente caso debo de manifestar
que para determinar la competencia de la victima se necesita que
la actividad permanezca en el dmbito de lo organizado
conjuntamente por autor y victima, que la conducta de la victima
no haya sido instrumentada por el autor y que el autor no tenga
un deber de proteccién especifico frente a los bienes de la victima

(...

1. Elriesgo permitido
a. Ambito de aplicacién

En la interaccién social se generan determinadas formas de
comportamiento que, por el significado de intromisién lesiva en la
esfera de libertad de otros, alcanzan el nivel de los tipos penales. Estas
son las conductas tipicas que engloban una determinada forma de
actuacién desaprobada por la sociedad. Por ejemplo, esta desaprobado
que un funcionario publico reciba donativo de un particular para
realizar un acto propio de su cargo aun cuando no falte a sus
obligaciones (cohecho pasivo impropio, art. 394 CP), o que en las
contrataciones ptiblicas concierte con los particulares interesados para
defraudar al Estado (colusién, art. 384 CP), etc.

Pero también existe otro grupo conductas que intrinsecamente se
muestran como arriesgadas, que, a pesar de significar un peligro para
los demaés, no son alcanzados por los tipos penales, toda vez que su
incriminacién significarfa una limitacién intolerable de la libertad de
actuacién de las personas®. Por ejemplo: las negociaciones previas a

¥ Cfr. ViLavicencio Terreros, Felipe, «La imputacién objetiva en la
jurisprudencia peruana», en Revista de la Facultad de Derecho (PUCP), N° 60,
Lima 2007, p. 257.
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la celebracién de un contrato entre los representantes del Estado y las
empresas de cara a una inversién millonaria en la extraccion de
petroleo; lo mismo en obras de alumbramiento ptblico, etc.; el
transporte de insumos quimicos como mercurio, cianuro de potasio y
cianuro de sodio para las minas con el tiesgo de ocasionar un accidente
y contaminar el medio ambiente; la conduccién de vehiculos por la
ciudad con el riesgo de ocasionar atropellos; etc. Como quiera que
‘cualquier contacto social entrafia un riesgo, incluso actuando las
personas de buena fe’®, es posible contagiar alguna enfermedad
mediante un apretén de manos, transmitir alguna enfermedad venérea
mediante una relacion sexual, intoxicar a alguien sirviéndole la comida
o bebida, dejar a alguien con un dafio cerebral grave en el boxeo,
igualmente no es improbable acabar golpeado por unladrillo al pasar
por debajo de un edificio en construccion, ete.

Lo importante a resaltar es que no esta prohibido juridicamente
per se practicar las conductas antes descritas. Por ello las conductas
realizadas en este marco estdn comprendidas de manera general dentro
de lo socialmente adecuado, y, concretamente, bajo la formulacién
dogmatica del riesgo permitido®. Seria absurdo ~ademas de imposible-
que el ordenamiento juridico prohibiera toda situacién riesgosa para
librar a las personas de todos los peligros posibles. Por muy alta que
parezca la peligrosidad de algunas acciones, mientras responda a «una
configuracién vital que esta tolerada de modo general»”, esta cubierta
por el riesgo permitido.

En la cuestién metodologica se debe precisar que la ubicacion
sistematica del riesgo permitido es enla tipicidad. La terminologfa de
un riesgo «permitido» puede generar el malentendido de referirse a
un 4mbito de permisiones en el sentido de una causa de justificacion.
Sin embargo, esto no es asi, porque toda causa de justificacion requiere
de un contexto excepcional o de una «situaciéon de necesidad»,
mientras que el riesgo permitido se desenvuelve en un contexto normal

1 Cfr. Jakoss, La imputacidn objetiva en Derecho penal, cit., pp. 41 ss.

1* Fundamental al respecto, LescH, Heiko, Der Verbrechensbegriff. Grundlinien
einer funktionalen Revision, Koln et al. 1999, pp. 263 ss.; FriscH , Wolfgang,
Tatbestandsmdssiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, Heidelberg 1988,

p. 72 ss.

20 EANCIO MELIA, Manuel, Lineas bdsicas de In teoria de la imputacién objetiva,

Mendoza 2004, p. 72.
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o habitual de interaccién social que no necesita ser justificado por no
realizar tipo penal alguno®. Como se anoté al comienzo de este
apartado, el &mbito de lo denominado como riesgo permitido estd
cubierto por el estado normal de vigencia de normas en la sociedad,
mejor dicho, por situaciones que la sociedad tolera por considerarlas
adecuadas a su configuracién de manera consustancial.

En la linea de lo expuesto, la jurisprudencia aporta lo siguiente:

«(...) En la sociedad se producen, a cada instante, contactos
sociales, de los cuales se derivan basicamente dos tipos de riesgos:
el primero es el riesgo permitido, entendiéndose a éste como
concrecion de la adecuacién social, riesge que necesariamente
debera ser tolerado por las personas que conforman la sociedad
(...). Por ejemplo sila humanidad inventé el auto es para darse a
si misma mayor facilidad en el trafico y traslado de un lugar a
otro, sin embargo esa invencién trae riesgos, como por ejemplo
que se produzcan accidentes tales como choques, volcaduras, etc.,
pero son riesgos que necesariamente, hasta cierta medida (siempre
y cuando la norma penal lo permita y no se transgreda) son
tolerados por la sociedad por el beneficio derivado. El segundo es
el riesgo no permitido, entendiéndose a éste como transgresién del
rol (...}. Lacreacién de un riesgo no permitido se desarrolla cuando
una persona no cumple lo estipulado por su rol»®,

b. Superacidn del riesgo permitido

La superacion del riesgo permitido se establece mediante las
normas que concretan los d&mbitos de competencia en un contexto
social determinado. Estas normas pueden tener un contenido penal y
extrapenal, debiéndose destacar en el dltimo caso que las normas
extrapenales cumplen la funcién precisién del sentido comunicativo
de los tipos penales, pero nunca la funcién de creacion de los mismos.
Esto es evidente, toda vez que, en virtud del principio de legalidad,
sélo mediante una ley penal pueden ser creados los tipos y las sanciones
penales respectivas.

2 Cfr. Jakoss, La imputacion objetiva en Derecho penal, cit.,, p. 46.
#2  Exp. N° 1219-04 (Tercera Sala Especializada en lo Penal para Procesos con
Reos Libres), de fecha 01 de septiembre de 2006. Considerando Quinto.
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Encontrandose configurado mediante normas, el riesgo permitido
no es un concepto unitario ni rige por igual para toda la sociedad;
todo lo contrario, el riesgo permitido adquiere sentido y rige en funcién
de segmentos o subsistemas parciales de la sociedad (en el contexto

~ social concreto). Las normas delineadoras del riesgo permitido pueden
estan reunidas en cuatro grupos:

a) En primer lugar esta la norma general, del propio C6digo penal.

b) Ensegundo lugar se encuentran las normas especiales, a las que
se llega mediante una remisién extrapenal, por gjemplo: la ley
medioambiental, la ley tributaria, la ley de trdnsito. Aqui se
ubica también el Manual de Organizacién y Funciones (MOF)
y el Reglamento de Organizacién y Funciones (ROF), que
delinean los d&mbitos de competencia funcionarial de las
personas que ostentan un estatus especial con la obligacién de
administrar el segmento que les concierne de funcién ptblica,
como es el caso de los funcionarios y servidores ptiblicos.

¢) En tercer lugar se ubican las normas de la lex artis, que
concretan los limites de la libertad de actuacién de los
profesionales, plasmandose por lo general en protocolos y
normas deontologicas de los colegios profesionales.

d) En altimo lugar estin las normas del estdndar de conducta, que
resultan de la practica reiterada y permanente de los oficios en
cuyo estereotipo social delinean &mbitos de competencia, como
sucede con el oficio de taxista, albafiil, panadero, entre otros.

Unejemplo que ilustra la forma de cémo llevar a cabo el juicio de
superacion del riesgo permitido puede verse en la modalidad basica
del homicidio culposo (art. 111 CP), cuyo tenor legal establece «el
que, por culpa, ocasiona la muerte de una persona, serd reprimido
con pena privativa de libertad no mayor de dos afios (...)». El tipo
penal en este caso sintetiza en su configuracién como pauta de conducta
la expectativa social que nadie prive el derecho a vivir de los demas
de una manera imprudente, bajo la conminacién de una sancién penal.
No obstante, estando disefiada la expectativa de este modo, ella alude
inicamente al esperar genérico de una forma de conducta necesitado
de concrecién vinculado a un contexto social concreto para no quedar
reducido a una mera descripcién in absiracto de una conducta tipica.
Precisamente, como ejemplo de concrecién pueden darse tres
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situaciones que itustran c6mo la expectativa de conducta del art. 111
CP puede ser quebrantada -ergo, superada o desaprobada- de manera
distinta segiin el contexto social donde es practicada la accién:

g) Sila muerte por culpa ocurre en una carretera como
consecuencia de un atropello vehicular, la ley de trdnsito servira
de referente normativo al cual acudir para determinar los
contornos del &mbito de competencia que en dicho contexto
social el chofer rebasé con su accion riesgosa.

b) Pero,silamuerte por culpa acontece en el quiréfano de una clinica,
los protocolos de la lex artis aportaran los criterios determinantes
para esclarecer si la operacién quirtrgica se mantuvo dentro de
los limites del riesgo permitido o si lo transgredid.

¢) Si, en cambio, la muerte se produce en el sector de la
construccién como consecuencia de la caida de un albafiil del
quinto piso de un edificio sometido a obras, serén las normas
de seguridad de la construccién y de seguridad en el trabajo las
que aportarén las pautas de valoracién para establecer si el
resultado se produjo dentro del riesgo permitido o si lo superd.

El ejemplo anterior muestra como el riesgo permitido personifica
los limites concretos de la libertad de actuacion del ciudadano segtin
el segmento parcial ~contexto social- de la sociedad donde ejercite su
accién. Entonces es necesario identificar en el caso concreto cuél es la
fuente normativa que delimita de manera clara los ambitos de
competencia ~el rol- de la persona para decidir si la conducta supera
el riesgo permitido alcanzando el nivel de lo tipico o no.

A esto se refiere la jurisprudencia penal de la Corte Suprema
cuando precisa el concepto enfatizando lo siguiente:

«(...} el andlisis del rol social del agente cobra un protagonismo
esencial porque el rol canaliza el haz de derechos y deberes
concretos reconocidos a la persona en el sector social parcial
donde desempefia su actividad, por lo que una conducta es
imputable objetivamente s6lo cuando quebranta los deberes
pertenecientes a su rol social, cual es lo mismo que la superacién
del riesgo permitido»?.

# (Cfr. la Ejecutoria Suprema recaida en el R.IN. N° 776-2006-Ayacucho, de 23
de julio de 2007 (ponente Rooricuez TiNeo). Considerando Cuarto.
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En el campo de los delitos contra la funcién publica la
determinacion de los contornos del riesgo permitido definira los limites
de lalibertad de actuacién del funcionario publico. Conindependencia
de las particularidades del tipo penal, siempre que se trate de una
conducta imputable a un funcionario publico, la determinacion de
Jos limites del riesgo permitido tomara en cuenta necesariamente el
estatus y competencias del funcionario delimitadas por la

‘normatividad del sector. Si la posicién que ocupa en la estructura
jerarquica de la empresa estatal -p. ej. SEDAPAL- es la de Gerente
General, para delimitar con precisién los &mbitos de competencia se
deber4 recurrir a las normas reglamentarias que se encargan de definir
la organizaciény responsabilidades de este segmento en la estructura
empresarial, sirviendo a este respecto el Manual de Organizaciény
Funciones (MOF), el Reglamento de Organizacién y Funciones (ROF),
la Ley y el Reglamento de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,
los Memorandos, Informes Técnicos, etc. La normatividad especial -
extrapenal- permitira diferenciar al mismo tiempo los diversos niveles
de competencias de las demas gerencias, de los jefes de equipos, jefes
de proyectos, etc.

Existen asimismo dos pronunciamientos judiciales donde se puede
ver de manera clara la aplicaciéon de estos fundamentos:

«(...) laintervencién de los encausados en los hechos se infiere ~
ademas de las imputaciones que se realizan entre si- del estatusy
las funciones especificas que desempefiaban en la organizacién
municipal, y su trascendencia deriva de la légica necesidad de la
contribucién (infractora de sus deberes especiales) de cada uno,
en su respectivo &mbito de actuacién, para la viabilizar la
i6n del delito incrimi uladod 2
perpetracién del delito incriminado (...) peculado de uso»®,

«La condicién de funcionario ptiblico no acompafia a la persona
en todos los ambitos de su interaccién social, pues, las garantias
normativas que el derecho establece se adscriben a determinadas
personas que ocupan determinadas posiciones en el contexto de
interaccién -y no a todas las personas-, determinados cometidos, es

% Fecutoria Suprema recaida en el RN. N° 349-2007-Lambayeque, de 13 de
junio de 1998. Considerando Sexto. Véase el texto completo en Urounzo
OragcHEA, José / SaLAzAR SANcHez, Nelson, Jurisprudencin penal de la Corte
Suprema de justicia (2006-2010), Idemsa, Lima 2011, pp. 1417,
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decir, aseguran estandares personales, roles que deben ser camplidos.
Estos roles son llevados a cabo en determinado contexto, mas no
todo el tiempo; en consecuencia, se colige que los encausados se
-desempefiaron como funcionarios ptblicos en los distintos
ministerios; sin embargo, ese rol especial (por contener deberes
positivos) es distinto al rol que desempefiaron en la entidad agraviada

~ (los mismos que instauran deberes negativos), lo que implica que los

encausados estarian imposibilitados de configurar (como autores)
los delitos contra la administracién piiblica ~al desempefiarse como
integrantes del Comité Multisectorial de Reestructuracién de la Caja
de Beneficios y Seguridad Social del Pescador- pues, los delitos
referidos no sélo exigen la calidad de funcionario piblico, sino,
también la trasgresién de deberes positivos originados por una
competencia institucional»®.

En esencia, los contornos del riesgo permitido vienen a ser lo
mismo que los limites normativos del rol de la persona en la sociedad.
El funcionario piblico superara el limite del riesgo permitido cuando
exceda los limites del rol que desempefia dentro de la estructura
funcionarial. Como hemos visto, esos limites estdn contenidos en
normas especiales de naturaleza extrapenal, haciendo posible quela
imputacién juridico-penal se circunscriba al &mbito de competencia
transgredido concretamente en el ejercicio de la funcién.

c. Elrol como factor de imputacién

Si el hecho tipico retine el sentido de quebrantamiento de un rol
quiere decir que la imputacién es el reverso del cumplimiento del rol.
El ejercicio del rol personal determina que el sujeto debe cumplir la
expectativa social, y, por tanto, ser respetuoso con lanorma. El reverso,
esto es, la infraccién de la norma o lesién de un deber, determina el
apartamiento del rol por parte delsujeto, y por ello la defraudacién
de la expectativa social. La imputacién penal representa asi la
desviacién antinormativa de la correspondiente expectativa social que
obliga al titular de cada rol.

*¥  Caro Joun, José Antonio, Diccionario de jurisprudencia penal. Definiciones y
conceptos de Derecho penal y Derecho procesal penal extraidos de la jurisprudencia,
Grijley, Lima 2007, pp. 309 s., con referencias al Exp. N° 1050-06, resolucién
de 13 de marzo de 2007, 3* Sala Penal de Lima para Procesos con Reos Libres.
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Esta cuestion es reconocida en la précticajudicial del modo siguiente:

«...) el punto inicial del analisis de las conductas a fin de
establecer si devienen en penalmente relevantes, es la
determinacién del rol desempefiado por el agente en el contexto
de la accién; asi el concepto de rol esté referido a «un sistema de
posiciones definidas de modo normativo, ocupado por individuos
intercambiables» (Cfr. Jaxoes, Giinther, La imputacidn objetiva en
Derecho penal, trad. Manuel Cancio Melia, Grijley, Lima, 1998, p.
21) de modo que el quebrantamiento delos limites que nos impone
dichorol, es aquello que objetivamente se imputa a su portador»®

«(...) Los tipos penales prohiben (ya sea por comisién o por
omisién) la produccién de resultados lesivos para los bienes
juridicos, por lo que castiga todo comportamiento que tiene un
sentido lesivo o que favorezca la produccién de ese resultado;
que, sin embargo, en una sociedad altamente complejizada cada
uno de sus miembros portan roles, tales como rol de policia,
profesor, juez, constructor, chofer, etcétera, y en la medida en
que los portadores de dichos roles se mantengan en ella sus
conductas no pueden configurar un favorecirniento a la comisién
de los delitos; que, en estos supuestos, nos encontramos ante
conductas neutrales o cotidianas, las cuales mientras se
mantengan dentro de su rol no tendran relevancia penal»?.

«(...) El acto médico no se puede penalizar, pues no sélo es un acto
esencialmente licito, sino que es un deber del médico el prestarlo;
asimismo tampoco se puede criminalizar la omisién de denuncia

26

7

Cfr. la Ejecutoria Suprema recaida en el RIN. N° 4166-99-Lima, de fecha 07 de
marzo de 2000 (ponente GonzaLss Lorez). Considerando Unico. Véase
asimismo el Exp. N° 142-06, de fecha 2 de abril de 2007, 3ra. Sala Penal
Superior con Reos Libres: «El encausado se ha limitado a desarrollar su
conducta conforme a los parametros de su rol de transportista de carga-
chofer, existia en é] la expectativa normativa de que su empleador habia
tramitado correctamente las tarjetas de propiedad falsas; en consecuencia,
no se puede imputar objetivamente el delito de falsedad documental impropia
al encausado, mas ain, si no se ha acreditado que el encausado haya tenido
conocimiento de la falsedad de las tarjetas de propiedad, lo que conllevaria a
la inaplicacién del filiro referido». La cita ha sido tomada de Caro Jorn, José
Antonio, Diccionario de jurisprudencia penal, cit. p. 309.

C#r. la Ejecutoria Suprema recaida en el R.IN. N° 3893-2009-Amazonas (ponente
SanTA Maria Mora1o), de fecha 22 de octubre de 2010. Considerando tercero.
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de un médico de las conductas delictivas de sus pacientes conocidas
por él en base a la informacién que obtengan en el ejercicio de su
profesion; que, por tanto, el acto médico constituye ~como afirma
un sector de la doctrina penalista nacional~ una causal genérica
de atipicidad: la sola intervencién profesional de un médico, que
incluye guardar secreto de lo que conozca por ese acto, no puede
ser considerado tipica, en la medida en que en esos casos existe
una obligacién especifica de actuar o de callar, de suerte que no se
trata de un permiso -justificacién~ sino de un deber, no genérico,
sino puntual bajo sancién al médico que lo incumple»®,

El rol sintetiza un conjunto de expectativas dirigidas al titular de
una determinada posicién en la sociedad®. En términos juridico-
penales, el rol fija una posicién juridica, una posicién de deber, un
estatus juridico, una titularidad de derechos y deberes, un ambito de
competencia personal del que todo interactores portador dentro dela
sociedad, y de cuya adecuada administracion depende el
funcionamiento normativo de la sociedad.

Entre los roles pueden diferenciarse dos clases:

En primer lugar estd el rol general de persona, que aporta el
fundamento de la responsabilidad por la lesién de los limites generales
de la libertad. Ningiin actor social puede sustraerse a este rol porque
constituye la posicién de deber méas general por cumplir, para poder
hablar de una sociedad en funcionamiento. Este rol esté configurado
sobre la base de una relacién juridica «negativa», del neminen laede,
que fija la expectativa de conducta més general en la sociedad: «no
dafies a los demas», y que el filésofo HeGEL lo resume magistralmente
en su sentencia «sé persona y respeta a los deméas como personas»®.

8 Cfr.laFjecutoria Suprema recaida en el RIN. N° 1062-2004-Lima, de 22 de diclembre
de 2004 (ponente San MartiN Casrro). Considerando séptimo -declarado
precedente vinculante en la parte in fine de misma ejecutoria-, en SAN MARTIN
Castro, César, Jurisprudencia y precedente penal vinculnmte. Seleccion de efecutorins de la
Corte Supremn, Palestra, Lima 2006, p. 134
Cfr. DanrenDorr, Ralf, Homo Sociologicus. Ein Versuch zur Geschichte, Bedeutung

und Kritik der Kategorie der sozialen Rolle, 15° ed., Opladen, 1977, pp. 32 ss,;
Lurmann, Niklas, Rechissoziologie, 3" ed., Opladen, 1987, pp. 86 ss.

3 HeceL, Georg Wilhelm Friedrich, Grundlinien der Philosophie des Rechts, edicién
a cargo de Johannes HorrMEISTER que incluye las anotaciones del propio HecsL
en sus manuscritos de Filosofia del Derecho, Berlin 1821, § 36, reedicién de la
Editorial de Felix Meiner, Hamburg 1955.
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El ser persona y respetar a los demas como personas, es la garantia
fundamental para una interaccién basada en expectativas de
comportamientos sustraidos al inabarcable mundo individual de los
actores sociales, por lo que para SANCHEZ-VERA el mandato juridico
«'sé una persona”obliga a superar toda individualidad. Los otros no
son ‘respetados’ en su caracter de individuos, sino precisamente en su
caracter de personas. Se trata, pues, del concepto ‘persona’ como

' concepto fundamental del ‘Derecho abstracto’ o, lo que es lo mismo,
en la evitacién de conflictos en toda interaccién humana. La persona
es superacion de toda especialidad; ella posibilita, pues, contactos
anénimos (...). El in-dividuo se convierte en persona de una forma
dialéctica, por cuanto su singularidad se ve superada por un concepto
que él contiene, el de persona. La persona no es sélo un sujeto
individual, sino un sujeto universal. De otra formano seria posible la
comunicacién social; las expectativas serian defraudadas con
demasiada frecuencia»®. Por esta razén, el cumplimiento de este rol
general garantiza la vigencia de una relacion social entre personas,
donde los interactuantes sociales tienen el deber general de estructurar
su libertad de accidon respetando a los demaés, tratdndolos como iguales,
es decir, como personas titulares de derechos y deberes.

Ensegundo lugar se encuentra el rol especial, que concretiza el rol
general en el segmento parcial de la sociedad donde la persona
desarrolla su personalidad conla obligacion especifica de comportarse
segiin las reglas de un status especial. Es el caso, por ejemplo, del
funcionario priblico, de los padres respecto a sus hijos, de los conyuges
entre sf. El titular de este rol, en virtud del status especial, tiene el
deber de fomentar y proteger una concreta esfera de derechos por
encontrarse vinculado a ella por un «ambito comtin»*.

La jurisprudencia nacional entiende a este respecto que el
quebrantamiento del rol especial no da lugar a «un delito de dominio, o
delito comun, donde el infractor quebranta su rol general de ciudadano,
conel correspondiente deber negativo de neminen laede o de no lesionar
a los demés en sus derechos en un sentido general, sino un delito de

3 SAnecHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, «Algunas referencias de historia de las
ideas, como base de la proteccién de expectativas por el Derecho penal», en
Cuadernos de Politica Criminal, N° 71, 2002, pp. 413 5,

32 Yaxoss, La fmputacion objetiva en Derecho penal, cit, p. 67.
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infraccion de deber, integrado por un deber positivo o deber institucional
especifico que delimita el &mbito de competencia del actuante,
circunscribiéndolo al rol especial de funcionario o servidor piblico,
quedando asi obligado a ejercerlo correctamente, de tal manera que
cuando defraude las expectativas normativas, referidas a su rol especial,
incurre enresponsabilidad penal de corte institucional»®,

De otra parte, el rol reiine tres caracteristicas inherentes a su
configuracioén, a saber:

a) Elrol trasciende al individuo, facilitando contactos sociales
andénimos. Es decir, en el mundo social -por ejemplo, unjuez
penal-, a él se le identifica por el papel que representa y no
por su individualidad. Que en su mundo privado él sea mal
esposo, cristiano, apostador, etc., es irrelevante, puesto que lo
tnico valido y de interés para la sociedad es que él cumpla su
deber a cabalidad, resolviendo las causas con objetividad e
imparcialidad, que la duda razonable es dela culpabilidad y
no de la inocencia del inculpado, etc.

b) El rol delimita los 4mbitos de competencia personales que
caracterizan la posicion del actuante en los contactos sociales;
asi es posible distinguir f4cilmente los deberes y derechos. Por
ejemplo:las funciones que conciernen a las gerencias de una
municipalidad son diferentes. No es asunto del gerente
financiero lo que compete al gerente legal, ni al gerente de
servicios a la ciudad, ni a las distintas subgerencias. Esta
delimitacion de &mbitos de competencia reduce la complejidad
del enmarafiado de funciones, de manera que no todos los
funcionarios ediles son competentes de todas las funciones,
cada uno de ellos puede ser identificado puntualmente eni la
posicion que le corresponde desarrollar dentro de ese mundo
social. '

c) Elrol establece una garantia para su titular de que no se le
exija conocer més alla delo que debe saber dentro de los limites
de su dmbito de competencia personal. Significa que los

*  Ejecutoria Suprema recaida en el R.N. N° 636-2008-Lima, de 01 de junio de
2008 (ponente Robricusz Tineo). Considerando Tercero. En idéntico sentido,
véase también el R.N. N°® 1335-2009, de 10 de agosto de 2010 (ponente
Ropricuez Taveo). Considerando Tercero.
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conocimientos psiquicos ¢ conocimientos excedentes al rol son
irrelevantes para el Derecho penal. A este respecto, la
jurisprudencia de la Corte Suprema reconoce que «el

~ conocimiento exigido no es el del experto sino por el contrario
de un conocimiento estandarizado socialmente y dentro de
un contexto que no implique un riesgo no permitido o
altamente crimindgeno»®.

El rol se configura de esta manera como un concepto sustraido a
laindividualidad del ser humano porque las expectativas normativas
no se vinculan a individuos, sino a personas que actiien en algiin status,
sea general o especial. Si las expectativas tuvieran que referirse a la
individualidad, seria imposible reducir la complejidad social, sobre
todo enlas sociedades de nuestro tiempo, caracterizadas por su elevado
nivel de anonimizacién de los contactos sociales. La individualidad es
demasiado amplia y compleja, comprende todos los sentimientos,
pensamientos, motivaciones individuales, con los que no se puede
entablar una comunicacién estandarizada en la sociedad.

Laindividualidad es para el Derecho penal mera subjetividad, es
decir, irrelevante por completo para sustentar una imputacién. La
préctica jurisprudencial lo reconoce ast:

«(...) la mera subjetividad no puede ser sancionada sin haber
sido exteriorizada, por lo que la absolucién dictada (...) se
encuentra acorde a Ley»®.

Frente alaindividualidad los roles sefialan s6lo una parte del mundo
de las representaciones del ser humano, en si mismas inabarcables. El rol
es la tarjeta de presentacion, la «etiqueta en la solapa»**del sujeto dentro
delasociedad que lohabilita comoactor social y posibilita su identificacion

3 Este es el conocido «caso hoja de coca», R.N. N° 552-2004-Funo, de fecha 25
de noviembre de 2004. Considerando Tercero. Véase el texto de la ejecutoria
en CasTILLO ALVA, José Luis, Jurisprudencia penal 1. Sentencins de la Corte Suprema
de fusticia de la Repiiblica, Grijley, Lima 2006, p. 501.

* Cfr. la Ejecutoria Suprema recaida en el R.N. N° 3893-2009, Amazonas, de
fecha 22 de octubre de 2010 (ponente Santa Maria MoriLrto). Considerando
Cuarto.

*  Este es el simil al que recurre PoLamo-ORrTs para explicar que el rol social define
Ios contornos de lo que se ha de esperar que haga o deje de hacer una persena
en una actividad determinada. El rol se muestra como una «etiqueta en la
solapa» con la funcién de comunicar a los demaés -y, desde luego, a uno mismo-
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como persona en una determinada posicién de deber, con una clara
delimitacién de su esfera de libertad de actuacion juridicamente
garantizada. Esa tarjeta indica a su vezlo que se espera del titular del rol
ensu posicién de deber, lldmese funcionario publico, empresario, médico,
etc. Imaginemog només qué pasaria si el administrador de una
Municipalidad al desempefiar sus funciones involucra las funciones
propias del cargo con su vida privada. No es dificil imaginar que pronto
fracasard como administrador dentro de la estructura edil porque
sencillamente la funcién piblica no opera de esa manera.

Que el rol se sustraiga al individuo explica también que las
posiciones sean intercambiables y exigibles de cumplir inicamente en
el sector social donde ejerce su fuerza comunicativa. Por ejemplo: el
juez penal es lo que es en ese papel tinicamente mientras desarrolla su
actividad en el horario de despacho judicial, debiendo cumplir
expectativas normativas atribuidas al ejercicio de ese cargo. Sin duda
no deja de ser juez (en un plano formal} en la noche cuando vaal
cine acompafiado a disfrutar de una pelicula romantica, pero esta
privado (en un plano funcional) de ejercitar el cargo porque en dicho
contexto su rol no desempefia fuerza comunicativa alguna. Si
casualmente se encuentra con un procesado a quien en la mafiana de
ese mismo dia debid leerle la sentencia, acto al que éste no concurrié
maliciosamente, y, por muy empefiado que el juez se encuentre de
leérsela alli mismo por tener todavia la sentencia en su maletin, con la
lectura y el sonar de la campana s6lo harfa el ridiculo puesto que Ja
funcion judicial tiene validez propiamente circunscrito a un horario
de despacho judicial. La condicién de titular de un rol obliga a la
persona que la ostenta a comportarse de acuerdo a los deberes y
derechos inherentes a esa posicién de deber en la sociedad. La correcta
administracién de roles por parte de todos los actores sociales permite
el funcionamiento del sistema social asi como el mantenimiento del
ordenamiento juridico.

queé es lo que se debe hacer o no hacer en una determinada posicién dentro del
contexto de interaccitn social. Los roles se encargan de fijar el estatus de la
persona en el mundo social, y permite proyectar socialmente qué es lo propio y
qué es lo ajeno en la delimitacioén de las esferas de competencia. Véase al
respecto, PoLamo-Orrs, Miguel, «Imputacién objetiva: esencia y significado»,
en KINDHAUSER / Poramno-Orts / CorciNe BARRUETA, Imputacidn objetiva e
imputacion subjetiva en Derecho penal, Grijley, Lima 2009, pp. 20 ss.
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En suma, s6lo la infraccién de los deberes pertenecientes a la
posicién juridica o posicién de deber que fija un rol fundamenta una
responsabilidad penal. Por el contrario, el obrar correctamente en el
marco de un rol, equivale a estar protegido por un paraguas frentea _.
la lluvia de las imputaciones. El espacio en seco procurado por el
paraguas garantiza al portador del rol una zona de libertad con la
absoluta seguridad de nunca responder por las consecuencias que
‘pudieran surgir de la administracién correcta de esa libertad. El
comportamiento que retina semejantes caracteristicas se ubica asi
dentro del riesgo permitido con el significado normativo de estar
cubierto por una zona libre de responsabilidad juridico-penal®.

Un ejemplo exiraido de lajurisprudencia penal donde se plasma
lo acabado de decir se encuentra en el «caso del transportista»:

«(...) el punto de partida para establecer en el presente caso la
relevancia o irrelevancia penal de la conducta imputada al
inculpado R.A.Q. radica en el andlisis de la imputacién objetiva,
porque es precisamente en el dmbito de la imputacién objetiva
donde se determina si la conducta supera o no el riesgo permitido,
siendo a este respecto decisivo la interpretacién del contexto social
donde se desarroll6 la accién conforme a los deberes inherentes
al rol del agente, con independencia de si su actuacién fue hecha
mediante accién u omisién, y también muy al margen de los datos
psiquicos que puede tener en su mente y la causalidad natural
acontecida; es de este modo que el analisis del rol social del agente
cobra un protagonismo esencial porque el rol canaliza el haz de
derechos y deberes concretos reconocidos a la persona en el sector
social parcial donde desempefia su actividad, por lo que una
conducta es imputable objetivamente s6lo cuando quebranta Jos
deberes pertenecientes a su rol social, cual es lo mismo que la
superacion del riesgo permitido»®.

d. El principio de confianza

El principio de confianza contribuye a una mejor demarcacién
de las fronteras del riesgo permitido en virtud de lo cual se le considera

¥ Cfr. LescH, Heiko, «Strafbare Beteiligung durch ‘berufstypisches’ Verhalten?»,
en JA, 2001, p. 988.

3 (Cfr. la Ejecutoria Suprema recaida en el R.IN. N° 776-2006-Ayacucho, de 23
de julio de 2007 (ponente Rooricuez TiNeo). Considerando Cuarto.
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como un criterio general delimitador de la responsabilidad penal.
Quien acttia conforme a las obligaciones inherentes a su rol puede
confiar razonablemente en que los demés intervinientes harén lo
mismo: comportarse como personas en Derecho. El principio de
confianza libera asi de responsabilidad a quien obra confiando en el
comportamiento socialmente adecuado de los demaés sujetos
autorresponsables con los que interactia®, Vale decir, a las personas

" que emprenden una actividad riesgosa pero-desde luego- licita les

estd permitido confiar en que quienes participan junto con él van a
ajustar su conducta al ordenamiento juridico®.

El ordenamiento juridico parte de la nocién ideal que las personas
que conviven en sociedad respetaran la norma como modelo rector
de los contactos sociales, aun cuando facticamente 0 en un plano
merarmente cognitivo algunas personas se rijan por una desconfianza.
Esta consideracién tiene una clara explicacién en las actividades
cotidianas: sin un principio de confianza no serfa posible para los
gobiernos regionales ni autoridades municipales decidir una inversién
millonaria en obras sociales, méxime cuando para la aprobacion se
cuenta con informes técnicos que sustentan claramente la razén de la
inversion; tampoco ningin cirujano podria practicar operaciones
quirdrgicas si luego de una intervencién se comprueba que el material
utilizado estaba infectado, a ¢l sencillamente le es permitido confiar
véalidamente que todo instrumental que use esté debidamente
esterilizado.

Huelgue decir que no se trata de una confianza psicolégica enel
esperar de la conducta de un tercero, sino en la «confianza en el
sisteman»*, o confianza normativa en el estandar de comportamiento
de una persona en Derecho. Solo asi es véalido confiar de modo
incontrovertible en una expectativa de conducta reconocida por el
Derecho, ante cuyo incumplimiento sélo responderé el destinatario
que quebrante dicha expectativa normativa. Por ejemplo: no serfa
posible el trafico automotor si en cada esquina, no obstante el seméforo
autoriza el paso a un conductor, deberia éste detenerse a pensar enla

% Jaxoss, Derecho penal. Parte general, cit., pp. 253 ss.

0 Cfr. Cancio MEUA, Linens bisicas de In teorin de la imputacién objetiva, cit,, p. 104;
también, Fenoo SAncuez, Imputacion ebjetiva en Derecho penal, cit., pp. 280 ss.

1 Fenoo Sancuez, Imputacion objetiva en Derecho penal, cit., p. 287.
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posibilidad de que los demds conductores no respetaran la luz roja
del seméforo. Sencillamente, el tener el seméaforo en luz verde autoriza
a confiar en cruzar la avenida sin temor alguno. Pero si el conductor

", deallado -a quien la luz en rojo no lo detuvo- es quien ocasiona el

accidente, s6lo él respondera por su propio hecho.

El principio de confianza también ha sido materia de algunos
fallosjudiciales:

«Para el presente caso es oportuno y aplicable el principio de
confianza, que a diferencia del riesgo permitido, es un criterio
que tiene su fundamento normativo en el principio de la auto
responsabilidad, es decir, tenemos la expectativa normativa de
que otros actuaran correctamente, esa expectativa, esaconfianza,
permite que ya no estemos pendientes de los actos que realicen
los otros ciudadanos y en consecuencia, hace gue nos avoquemos
a nuestras conductas, por lo que puede colegirse que se origina
sobre la base de la divisién del trabajo, donde la especializacién
hace que cada trabajador confie en su superior o inferior, respecto
del trabajo que se esté realizando»®.

«(...) en autos no se encuentra acreditado que la encausada
absuelta GL.V.J. hubiera incurrido en el ilicito penal materia de
autos, puesto que el ser propietaria del inmueble donde se
arrendaban cuartos no supone participacién en la conducta de
sus inquilinos, lo que esté corroborado por el sentenciado P.L.5.,
quien manifest6 igualmente que las especies con adherencias de
droga (fojas sesenta y ocho) a que hace referencia el Sefior Fiscal
Adjunto Superior al fundamentar su recurso, las utilizé para
transportar la pasta basica de cocaina hitmeda que se encontré
en su poder; actuando ésta dentro de una conducta adecuada y
dentro de un &mbito de confianza; no siendo as{ atendible otorgar,
en este caso con tales elementos, reprochabilidad penal a la
propietaria»®,

42 Pjecutoria Suprema recaida en el R.N. N° 3855-2007-Lima (ponente RopriGuez
Tiveo), de fecha 15 de mayo de 2009. Considerando Quinto.

# Es el «caso de los inquilinos narcotraficantes», cfr. la Ejecutoria Suprema
recaida en el Exp. N° 608-2004-Ucayali (ponente ViLLa STEIN), de fecha 24 de
noviembre de 2004, Considerando Primero, en Revistn peruana de doctring y
Jjurisprudencia penales, N° 7 (2006), p. 488,
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«El principio de confianza, a diferencia del riesgo permitido, es
un criterio que tiene su fundamento normativo enel principio de
auto responsabilidad; es decir, tenemos la expectativa, esa
confianza, permite que ya no estemos_pendientes de los actos
que realicen los otros ciudadanos y en consecuencia, hace que
nos avoquemos a nuestras conductas (este filtro se da a
consecuencia de la divisién del trabajo, donde la especializacién
hace que cada trabajador confie en su superior o inferior, respecto
del trabajo que esté realizando). La inaplicacién ~principal- de
este filtro se da cuando conocemos, precedentemente a nuestra
conducta, de los actos ilicitos de terceros»*,

«Que es pertinente aplicar al caso de autos los principios
normativos de imputacién objetiva que se refieren al riesgo
permitido y al principio de confianza, ya que el acusado dentro
de su rol de chofer realizé un comportamiento que genera un
riesgo permitido dentro de los estdndares objetivos
predeterminados por la sociedad, y por tanto, no le es imputable
el resultado (prohibicién de regreso) al aceptar transportar la carga
de sus coprocesados[...] y al hacerlo en la confianza de la buena

~ feenlos negocios y que los demés realizan una conducta Jicita;
no habiéndose acreditado con prueba un concierto de voluntades
con los comitentes y estando limitado su deber de control sobre
los demaés en tanto no era el transportista, duefio del camién sino
s6lo el chofer asalariado del mismo, estanido ademas los paquetes
de hojas de coca camuflados dentro de bultos cerrados»®,

«De la compulsa de las pruebas no se ha acreditado que el
encausado haya actuado no acorde a derecho; es decir, si bien ya
se ha determinado la responsabilidad del sentenciado M.A.A, ella
no es extensible al encausado, pues, el encausado actué de acuerdo
al principio de confianza filtro de la imputacién objetiva que
excluye cualquier responsabilidad o atribucién tipica de algan
delito, pues implica una limitacién a la previsibilidad, exigiendo,
como presupuesto, una conducta adecuada a derecho y que no

# Cfr. Exp. N° 142-06, 3° Sala Penal para Reos Libres, resolucion de 02 de abril
de 2007, en Caro Joun, Diccionario de jurisprudencia penal, cit. p. 310.

* R.N. N° 552-2004-Puno, Ejecutoria Suprema de 25 de noviembre de 2004, en
VILLAVICENCIO TERRERCS, Derecho penal. Parte general, cit., p. 329.
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tenga que contar con que su conducta pueda producir un
resultado tipico debido al comportamiento juridico de ofro. Este
filtro permite que en la sociedad se confie en que los terceros
actuaran correctamente, por tanto no estamos obligados a revisar
minuciosamente la actuacién de aquellos, pues, ello generariala
disminucién de las transacciones econémicas y del desarrollo de
la sociedad. El encausado se ha limitado a desarrollar su conducta
conforme a los paradmetros de su rol de transportista de carga-
chofer, existia en él la expectativa normativa de que su empleador
habia tramitado correctamente las tarjetas de propiedad falsas;
en consecuencia, no se puede imputar objetivamente el delito de
falsedad documental impropia al encausado, mas atn, si no se
ha acreditado que el encausado haya tenido conocimiento de la
falsedad de las tarjetas de propiedad, lo que conllevaria a la
inaplicacion del filtro referido»™.

e. Las compensaciones

Se entiende por compensacién a la prestacién que realiza el
actuante que ha superado el riesgo permitido con el objetivo de
descargar -o liberarse de- la imputacién generada por su comporta-
miento. En la medida que la prestacion es realizada después que la
conducta cruzé las fronteras de lo permitido, las compensaciones son
irrelevantes en el Derecho penal, no surten efecto alguno para
descargar la imputacién. Esto es asi porque lo que el Derecho ha
establecido como estdndar a través de una norma excluye toda
compensacién que pudiera darse mediante practicas individuales y
sociales®.

Conun ejemplo hipotético: el siete veces campe6n de la Formula 1,
Michael Schumacher llega a Lima. Justo cuando es trasladado del
aeropuerto a su hotel observa sorprendido con qué facilidad los
conductores quebrantan las sefiales de trénsito sinrespetar los limites

i Cfr. Exp. N° 142-06, 3° Sala Penal para Reos Libres, resolucion de 02 de abril
de 2007, en Caro JoHN, Diccionario de jurisprudencia penal, cit. p. 311

7 En este sentido, Jaxoss, La imputacidn objetiva en Derecho penal, cit., p. 51: «En
lo que se refiere a lo que el Derecho establece como standars, esto es, a las
normas contra las puestas en peligro abstractas, estas normas excluyen de
manera radical del ambito de lo socialmente adecuado un determinado tipo
de comportamiento; de ahi haya que evitar puestas en peligro abstractas».
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de velocidad. Atraido por esta mala practica, Schumacher decide
alquilar un automévil, con el que pronto hace de las suyas en las
calles limefias. Cierto dia, encontrandose conduciendo por la
Panamericana Sur a 180 Km/h., donde laregulacién existente y los
letreros de trénsito sefializan que la velocidad méxima para la zona
es de 100/km/h, es detenido por la policia. Como es evidente,
Schumacher ha superadolos limites del riesgo permitido en 80 Km/
h. Sin embargo, argumenta en su defensa que la velocidad excedida
nunca dejd de estar controlada por el conductor més laureado dela
historia de la Férmula 1, acostumbrado a ensefiorearse de velocidades
promedio de 250 Km/h., de manera que, ninguna persona, ni bien
material alguno, corri6 el peligro de sufrir unalesién o dafio, puesel
riesgo estuvo en todo momento sometido a control. En esto radica
precisamente el fundamento de las compensaciones: si bien el riesgo
creado no es el permitido, se encuentra no obstante bajo la esfera de
control de quien, con seguridad, posee los mejores reflejos y
capacidades especiales, en este caso para controlar la velocidad.
Schumacher invoca por tanto se le reconozca una compensacion
excluyente de la ipicidad de su comportamiento.

Una argumentacién orientada a dotar de sentido y validez a las
compensaciones en el Derecho penal se desenvuelve inicamente en
el campo de lo fenomenolégico y no en el de lo normativo. Visto el
comportamiento de la persona desde el alcance de la norma penal,
solo tiene como alternativa poder ser declarado susceptible o no
susceptible de imputacién juridico-penal, y la imputacién aqui no
depende de las variaciones causales ni psicolégicas que el actuante
imprima a su conducta, sino de lo que la norma mediante la
prohibicién sefiale los contornos de la libertad de actuacién de la
persona en el contexto de la interaccién social. Por ello, quien en una
situacién concreta quebranta la prohibicién, supera de ese modo los
limites del riesgo permitido, su conducta en adelante pasa a ser
administrada por el Derecho penal y el Derecho procesal penal.

Toda norma penal fija un estdndar de conducta en base al cual se
determina la relevancia o irrelevancia penal de un hecho. Existiendo
un estandar de conducta, no le es permitido al ciudadano decidir por
cuenta propia cuando su conducta reviste interés o no para el Derecho
penal, toda vez que no le es permitido disponer de aquello que es
competencia exclusiva del Ordenamiento Juridico. Esta idea representa
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a su vez una garantia para el ciudadano, de que sdlo le es exigible
cumplir juridicamente aquello que forma parte del estandar de
conducta. Lo que no pertenece al estandar de conducta es la
fenomenologia, que s6lo brinda elementos de informacién de c6mo se
configura una situacién en su aspecto causal o psicologico. Hacer
depender la solucién de un problema sélo de la fenomenologia conduce
a planteamientos descontextualizados, como se aprecia en el caso de
- las compensaciones, donde, en el hilo de la explicacién del presente
caso, se exirae de un contexto ajeno -la Férmula 1~ los elementos de
argumentativos para aplicarlos al contexto actual de realizacion del
hecho donde solamente debe contar la norma de trénsito reguladora
de las expectativas de conducta del sector concreto.

En consecuencia, las normas fijan pautas de conductas
estandarizadas y rigen para la generalidad independientemente delas
compensaciones individuales que aporte el infractor. El comportamiento
declarado prohibido juridicamente engloba la valoracién normativa de
rebasar el &mbito del riesgo permitido, por lo que no es valido el
argumento en contrario, en el sentido de que no rebasa el riesgo
permitido la conducta riesgosa prohibida, pero controlada, en virtud
de las capacidades fisicas o practicas experimentadas. Ninguna
compensaci6n es atendible porque la regulacién creada por el Derecho
no pierde su vigencia institucionalizad por desuso, ni por habilidades
ni capacidades especiales de corte individual, ni por précticas sociales.

2. La prohibicién de regreso

a. Contenido

La prohibicién de regreso es una teoria excluyente de la
intervencién delictiva de quien obra conforme a unrol estereotipado
dentro de un contexto de intervencién plural de personasen un hecho
susceptible de imputacién. En los supuestos donde existe una
pluralidad de intervinientes, si uno (o mas de ellos) cruzala frontera
de la tipicidad, se crea una comunidad delictiva que sélo vincula a
quien la integre, y no asf a quien (0 a quienes) haya obrado sin exceder
los limites de su propio rol. Rige una prohibicién de regreso en virtud
del cual el carécter tipico de la conducta de los intervinientes delictivos
Gnicamente es imputable a la comunidad delictiva sin posibilidad
alguna de regresar y alcanzar a quien estd fuera de dicha comunidad
por haber obrado conforme a su rol estereotipado.
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La doctrina jurisprudencial contribuye a perfilar con mayor
claridad el sentido de la aplicacién practica de la prohibicién de regreso:

Tenemos el «caso del taxista», donde la Sala Penal Permanente
de la Corte Suprema establecié lo siguiente:

«(...) tratdndose de actividades realizadas por una pluralidad de
agentes, la comunidad que surge entre ellos, no es, de manera
alguna, ilimitada, ya que quien conduce su comportamiento del
modo adecuado socialmente, no puede responder por el
comportamiento lesivo de la norma que adopte otro; que, como
hemos sostenido, ha quedado acreditado en autos que V.Ch. se
limit6 a desempefiar su rol de taxista, el cual, podriamos calificar
de inocuo, ya que no es equivalente per se, ni siquiera en el plano
valorativo, al delito de robo agravado; (...) que si bien el
encausado, intervino en los hechos materia de autos, su actuacién
se limit6 a desempefiar el rol de taxista, de modo, que aun cuando
el comportamiento de los demaés sujetos, fue quebrantador dela
norma, el resultado lesivo no le es imputable en virtud a la
prohibicidn de regreso, 1o que determina que su conducta no pueda
ser calificada como penalmente relevante, situdndonos, en
consecuencia ante un supuesto de atipicidad»*,

También esta el «caso del transportista», visto por la Segunda
Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, con las consideraciones
siguientes:

«(...} quien obra en el marco de un rol social estereotipado o
inocuo, sin extralimitarse de sus contornos, no supera el riesgo
permitido, su conducta es «neutra y forma parte del riesgo
permitido, ocupando una zona libre de responsabilidad juridico-
penal, sin posibilidad alguna del alcanzar el nivel de una
participacién punible» (Caro JonN, José Antonio, «Sobre la no
punibilidad de las conductas neutrales», en Revista Peruana de
Doctrina y Jurisprudencia Penales N°5, 2004, p. 105), de manera
que si dicha conducta es empleada por terceras personas con
finalidades delictivas, la neutralidad de la conducta adecuada al
rol prevalece, no siéndole imputable objetivamente al portador

% Cfr. la Ejecutoria Suprema recaida en el RN. N° 4166-99-Lima, de fecha 07 de
marzo de 2000 {(ponente GonzALes Lorez). Considerando Unico.
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del rol estereotipado la conducta delictiva de terceros, enaplicacién
del principio de prohibicién de regreso»®.
' En el mismo sentido, se encuentra el «caso de la cocinerar, resuelto
+  por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema:

«{...) la imputacién que pesa contra ella es por haber proveido
alimentaci6n a su coprocesados que se encargaban de preparar la
droga; sin embargo, dicha imputacién no encuadra dentro del tipo
penal, constituyendo una conducta atipica, que i siquiera puede
considerarse a titulo de cémplice, pues con su conducta no ayudé
a la fabricacién de la droga, tinicamente alimentaba a dichas
personas, no pudiéndola sancionar por los conocimientos especiales
que posea; en este sentido, se advierte que la conducta desplegada
por la encausada esta revestida de neutralidad, operando en el
presente caso la profibicidn de regreso, la cual sirve como filtro para
determinar la delictuosidad de una conducta en los casos de
intervencién plural de personas en un hecho, ya que si la misma
ha sido practicada en el marco de un oficio cotidiano, una profesion
o una actividad estandarizada, no puede hacer decaer el efectode
garantia y de proteccion que lleva aparejada el ejercicio del rol»™.

No deja de ser importante la aportacion jurisprudencial de una
Sala Penal Superior de Lima, donde se plasmé lo siguiente:

«Para la prohibicién de regreso el cardcter conjunto de un
comportamiento no puede imponerse de modo unilateral-
arbitrario; es decir, quien asume con ofro un vinculo de modo
estereotipado, es inocuo, no quebranta su rol como ciudadano
aunque el otro aprovecha dicho vinculo en una organizacién no
permitida (lo reconduce a un hecho ilicito) {y a pesar de conocer
la futura conducta ilicita del tercero), este filtro excluye la
imputacién objetiva del comportamiento [...] pues la conducta
de la persona inicial, que es aprovechada por una segunda a un
hecho delictivo, es llevada de acuerdo a surol»™.

1% Cfr. la Ejecutoria Suprema recaida en el R.N. N° 776-2006-Ayacucho, de fecha
23 de julio de 2007 (ponente Ropricuez Tmveo). Considerando Cuarto.

¢ Cfr, la Ejecutoria Suprema recaida en el R.N. 3078-2011-Puno, de fecha 14 de
septiembre de 2012 (ponente ViLLa Stem), fundamento 3.6.

5t Cfr. Exp. N° 142.06, 3* Sala Penal Superior con Reos Libres, de fecha 2 de
abril de 2007. Véase la referencia en Caro Jomn, Diccionario de jurisprudencia
penal, cit.,, pp. 312 s.
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b. Teorias acerca de la prohibicién de regreso

b.1) Teoria subjetiva
En una perspectiva subjetiva, RoxiN* sittia el juicio de valoracién

* enel grado de conocimiento del actuante al momento de brindar su
aportacién. En sintesis, la teoria sefiala:

1) Si el actuante, al ejercer su actividad cotidiana, presta una
aportacion a un tercero, sabiendo ~con un conocimiento seguro-
que éste utilizard dicha aportacién para cometer un delito,
entonces la aportacién deja de ser inocua o neutral para alcanzar
el nivel de una participacién punible. Se da una participacién
porque la aportacién en este supuesto muestra una relacion delictivn
de sentido™. Como ejemplo Roxin pone el caso del vendedor de
articulos para el hogar, que vende un martillo, sabiendo ~bien
porque el mismo comprador asf selo ha dicho, o por informaciones
de terceros- que el cliente usaréd el martillo para cometer un
homicidio. El vendedor responde penalmente como participe en
el delito de homicidio. Asimismo, responden por una participacion
punible en los delitos que cometan sus clientes: el taxista que no
se detiene en el trayecto conociendo con certeza que el pasajero
mataré a alguien en el lugar de destino, o que de alli recogeré el
botin producto de un delito, también el panadero, que vende panes
a una mujer, a pesar de conocer los planes de ésta, de matar a su
marido infiel. Es decir, basta que el actuante de un oficio cotidiano
al desempefiar su actividad habitual realice una aportacién que
fécticamente coincida con el favorecimiento a un delito, sabiendo
de una forma manifiesta la decisién del autor de cometer un delito,
para hacerse responsable penalmente como participe.

1i) Pero, si el interviniente cuenta tinicamente con la probabilidad
de que el autor cometerd un delito, es decir, sin tener un

52

Sus aportaciones més importantes se recogen en Roxin, Claus,
«Bemerkungen zum Regressverbot», en FS Trindle, 1989, pp. 177 ss.; Ip.,
Leipziger Kommentar-Roxin, 11° ed., Berlin/New York 1993, 27/16 ss; Ip,,
«WasistBeihilfe?», en F5 Miyazawa, 1995, pp. 501 ss.; Ip., «Zum Strafgrunde
der Teilnahme», en FS Stree/Wessels, 1993, pp. 365 ss.; Ip., Strafrecht.
Allgemeiner Teil, t. 11, Besondere Erscheinungsformen der Straftat, Miinchen
2003, 26/ 22 ss., aqui se consolida, en definitiva, la evolucién del formidable
pensamiento de este autor.

¥ Cfr. Roxiv, Strafrecht. AT 11, cit., 26/224.
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conocimiento Seguro de la resolucion delictiva del autor, sino un
conocimiento probable, similar al del dolo eventual, entonces su
responsabilidad se excluye por regir el principio de confianza, en
virtud del cual todos pueden confiar en que los demés no
cometeran delitos dolosos, en tanto que una «inclinacién
reconocible al hecho» del otro no debilite esa suposicién™. Es el
caso del vendedor de un destornillador que no sabe con certeza
si su cliente usara dicha herramienta para ingresar a una casa
ajena y perpeirar un hurto. Igualmente, si el copiador de llaves
se entera que el cliente planea cometer un robo en una casa con
la copia que le facilita, porque éste se lo cuenta en son de broma,
no se convierte en participe del robo, porque no es probable que
las bromas evidencien una inclinacién reconocible a cometer un
delito. Aqui rige el principio de confianza, en virtud del cual,
todo copiador de llaves puede confiar en que sus llaves no seran
incluidas dentro de los planes delictivos de otras personas.

A pesar de lo sugerente que puede resultar la teoria subjetiva,
hemos de precisar que el intento de una delimitacién de la punibilidad
de la participacién en el plano subjetivo del hecho, de unmodo general
y en especial segiin el grado de conocimiento del actuante, no es
convincente, sobre todo porque el mundo individual de la
representacién se convierte en el principal factor de imputacién
jurfdico-penal®. Cabe la siguiente pregunta ;existe en realidad una
regla concreta segiin la cual se pueda determinar la relacién de sentido
subjetiva de una determinada forma de comportamiento? Y ; por qué
la relevancia penal de una aportacion tiene que depender del
conocimiento sobre los planes delictivos del autor en la forma de dolo
directo o de dolo eventual? La regla de la participacién del Cédigo
penal no dice nada acerca de si la valoracién del aporte del participe
se tenga que conectar con alguna forma de dolo. Esta propuesta nos
recuerda de alguna manera el planteamiento sobre culpabilidad y
complicidad de von Bar que, como fundamento de la punibilidad de
la complicidad, exigia que el favorecedor debia saber que su aportacion

8 Cfr. Roxiv, Strafrecht. AT 11, cit., 26/241.

$5 Radical contra una imputacién basada en lo subjetivo LescH, Der
Verbrechensbegriff, cit., pp. 257 ss.; Ip., «Unrecht und Schuld im Styafrechi», en
JA, 2002, pp. 603-604; Ip., «Dogmatische Grundlagen zur Behandlung des
Verbotsirrtums», en J4, 1996, pp. 348 ss.
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era realizada a un delito, subrayando que «una complicidad con dolo
eventual estd excluida»®. Si en la regulacion del dolo contenida en el
Coédigo penal, el dolo directo y el dolo eventual tienen la misma
penalidad, es decir, se castigan igualmente como delitos dolosos, ;por
qué entonces la diferencia entre una complicidad punible y una
conducta no punible tendria que ser calculada de una diferenciacién
meramente semantica del dolo, cuando penalmente vienen a significar
1o mismo al recibir el mismo castigo?

Esindiscutible que la propuesta subjetiva viene a coincidir en sus
bases con el finalismo, cuando hace depender la imputacién juridico-
penal dela «resolucién de voluntad»* del autor, de manera que, como
razonaba Armin KaurMmann, «el sentido que el autor le conceda a su
hecho es el substrato de valoracién del juicio sobre el injusto»®. Pero
esta fundamentacién de la imputacién penal en lo subjetivo es
incorrecta porque la relevancia de una accién para el Derecho penal
no depende en lo absoluto del sentido que dé un autor a su propio
hecho, porque la representacién personal de un suceso puede ser
arbitrario, y de hecho lo es, por eso no puede constituir una medida
para la imputacién de un hecho.

Lo més problematico de la concepcidn subjetiva se aprecia ern las
actividades cotidianas de reparto de productos, donde cada repartidor
estaria obligado a conocer las verdaderas intenciones de sus
compradores respecto del uso de los productos. Con esto, en toda
actividad de reparto los actores sociales tendrian la obligacién de
convertirse en expertos o adivinos sobre las genuinas intenciones de
sus compradores. Pero ; iene sentido que en las sociedades modernas,
caracterizadas por un sin fin de actividades comerciales anénimas,
hacer depender el fundamento de la participacién punible del grado
de conocimiento del comerciante sobre los usos delictivos que puede
recibir Jos productos que vende? Jakoss con razén afirma al respecto
que «si en todo contacto social todos hubiesen de considerar todas las

% Von Bar, Carl Ludwig, Gesetz und Schuld im Strafrecht. Fragen des gelienden
deutschen Strafrechts und seiner Reform, t. 11, Die Schuld nach dem Strafgeseize,
Berlin 1907, § 693.

7 Cfr. WeLzeL, Hans, Das deutsche Strafrecht, 11* ed., Berlin 1969, pp. 33 ss,;

Kureer, Georg, Grenzen der normativierenden Strafrechisdogmatik, Berlin 1990,

pp. 83 ss.

KaUrMaNN, Armin, «Zum Stande der Lehre vom personalen Unrecht», en FS

Welzel, 1974, pp. 393 ss., p. 403.
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consecuencias posibles desde el punto de vista cognitivo, la sociedad
quedaria paralizada. No se construiria ni se matricularia ningtn
automoévil, no se produciria ni se serviria alcohol, etcétera, y ello hasta

el extremo de que ala hora de pagar sus deudas todo el mundo deberfa -

prestar atencion a que el acreedor no planease realizar algo ilicito con
el dinero recibido. En conclusion, la interaccién social se veria asfixiada
por funciones de supervisién y otras auxiliares»™.

En la medida que esta teoria basa el criterio fundamentador o
excluyente de la participacion en la relacién psicoldgica entre los
intervinientes, la propuesta se expone a que determinados caracteres
animicos resulten penalizados, dando lugar a la intromisién de un
Derecho penal del animo en la teorfa de la intervencién delictiva. Hay
que subrayar, por el contrario, que la punicién de la contribucién a un
delito no radica en penalizar determinados elementos del &nimo, porque
asi cualquier oficio cotidiano podria ser considerado rapidamente tipico,
solo por aparecer vinculado a las intenciones de un autor, que son
dificiles de interpretar «porque el penalista no es muy instruido en ellas,
y, porque, ademas, con frecuencia no esta suficientemente disponible el
material necesario para tales consideraciones»®.

En consecuencia, la relacién de sentido delictiva de una accién
no debe ser deducida del lado subjetivo del hecho. Es problematico
reconocer que la conducta adquiera una relacion de sentido delictiva
por el sélo hecho de que su actuante sepa que mediante su actuacién
inocua esta contribuyendo de alguna forma a posibilitar o favorecer
un delito ajeno. La imputacién juridico-penal no tiene por qué estar
sujeta a datos psiquicos®. Por contra, el conocimiento que se imputa
no es aquél de la consciencia humana del actuante individual en la
situacién concreta, sino, sobre todo, el conocimiento estandarizado
en el contexto social de la accién, porque «un conocimiento de los
elementos tipicos de la conducta, sin el conocimiento de su insercién
en la estructura normativa de la sociedad, es per se irrelevante, asi
como el conocimiento que con cualquier cosa determinada, en cualquier
tiempo, puede suceder cualquier cosa»®.

9 Jaxoss, La imputacion objetiva en Derecho penal, cit., p. 19.

% Naucke, Wolfgang, «Uber das Regressverbot im Strafrecht», en Z5iW, N° 76,
1964, p. 426.

*  Fundamental en esta parte Lesch, DerVerbrechensbegriff, cit., pp. 8 ss., 261 ss.

2 Jakoss, Giinther, «Dolus malus», en FS Rudolphi, 2004, p. 119.
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Ensintesis, es arbitrario que una conducta deba adquirir relevancia
penal sélo porque el actuante al momento de prestar una aportacion
en el marco de una actividad cotidiana tenga conocimiento que otro
utilizara su aportacién para cometer un delito. ; Tendria que imputarse
el tinulo de complicidad del delito de enriquecimiento ilicito al Jefe de la
Banca personal de un Banco por autorizar el pago de cuatro chequesa

favor del Presidente del Consegjo Transitorio de Administracion Regional

de La Libertad? La respuesta es trece veces jno! La imputacion juridico-
penal no se basa en datos psiquicos® y el conocimiento susceptible de
imputacién no es aquél de la consciencia humana del actuante, sino el
conocimiento estandarizado que éste debe tener en el ejercicio de su rol
u oficio cotidiano en un contexto social concreto, porque «un
conocimiento de los elementos tipicos de la conducta, sin el conocimiento
de su insercién en la estructura normativa de la sociedad, es per se
irrelevante, asi como el conocimiento que con cualquier cosa
determinada, en cualquier tiempo, puede suceder cualquier cosa»®.

Por ello, con mucha razén, la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema ejecutori6 en el «caso del Jefe de Banca Personal»® lo siguiente:

«(...) a los efectos de delimitar el aporte propiamente tipico del
participe es de tener presente, como anotala doctrina juridico-penal,
que existe un d&mbito de actuacién de éste ditimo que es inocuay
cotidiana, y que sélo mediante la puesta en practica de planes de
otras personas se convierte en un curso causal dafioso, lo que
obliga a distinguir entre intervenciones propias y creacion de una
situacién en que otros realizan el tipo; que, como explica JAkoBs
uno de los casos en que a pesar de la actuacién conjunta del
participante con el autor decae la responsabilidad del primero se
da cuando «({...) nadie responde por las consecuencias del
cumplimiento puntual de una obligacién» (Derecho penal. Parte
general, Marcial Pons, Segunda Edicién, Madrid, 1997, paginas
ochocientos cuarenta y dos ~ ochocientos cuarenta y cinco); {...)
en el caso de autos, las cuatro operaciones cuestionadas, en lo

63 LescH, Der Verbrechensbegriff, cit, pp. 8 ss., 261 ss.

6t Taxoes, «Dolus malus», cit, p. 119,

65 Cfr. la Ejecutoria Suprema recaida en el R.N. N° 2270-2004-La Libertad
(ponente San MarTIN Castro), de 16 de septiembre de 2004. Considerandos
Tercero y Cuarto, en SAN MartIN Castro, Jurisprudencia y precedente penal
vinculante, cit., pp. 315-316.
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que respecta a la intervencién del encausado V.I., se relaciona
con las practicas bancarias que estdn en el &mbito de actuacién
‘ del citado procesado y que no importaron, en si mismas,
- vulneracion de la legislacién bancaria ni una realizacién de actos
fuera de lo cotidiano de atencién a un cliente de un banco; que
las funciones que realizé el citado imputado no estén fuera de las
que le correspondian, segiin la cornunicacién de fojas doscientos
cuarenta y uno; que, en efecto, mandar recoger o, en su caso
recepcionar cuatro cheques, colocarles su visto bueno, y de ese
modo que se hagan efectivos y que dicho monto se deposite en la
cuenta personal en el propio Banco del entonces Presidente
Regional de La Libertad, aun cuando procedan de Bancos distintos
al Banco de Crédito, constituyen operaciones bancarias propias
del ambito de actuacién del Jefe de Banca Personal Iy, en si
mismas, no pueden considerarse como actos idéneos de
facilitacién o apoyo para la comisién del delito de enriquecimiento
ilicito; que esa conducta ~la propiamente delictiva realizada por
el autor en funcién al plan criminal adoptado- en todo caso es
exclusiva de quien entregé el cheque al funcionario Bancario y
quien impuso su depésito a una determinada cuenta personal
del banco del que era funcionario el encausado Vilchez Pella. |...]
Que, siendo asf, la conducta que se imputa al indicado procesado,
tal como parece descrita en la denuncia formalizada y en el auto
de apertura de instruccién, no se encuentra comprendida en el
tipo penal de complicidad del delito de enriquecimiento ilicito».

Esta cuestién conduce necesariamente a fundamentar el significado
de relevancia penal de la conducta més alla de la relacién psiquica entre
el actuante cotidiano y el autor o el tercero que se sirve de la aportacién
brindada justamente en el ejercicio de una actividad cotidiana. Por ello,
el lugar correcto donde ha de anclarse dicha fundamentacion se ubica
en el lado objetivo del hecho, como se vera a continuacién.

b.2.} Teoria objetiva

Desde una perspectiva objetiva, Jakoss sostiene que la imputacion
recae en la persona «portadora de un rol»%, en virtud del cual ella es

66 Cfr. Jakoss, Giinther, «Strafrechtliche Zurechnung und die Bedingungen der
Normgeltung», en Neumann/Scaurz {eds.), Verantwortung in Recht und Moral,
Stuttgart 2000, pp. 57 ss.

79



Jost AnToNIO CARO JOHN

titular de un &mbito de organizacién con derechos y deberes
determinados. Los roles fijan un estatus de la persona en la sociedad,
de modo tal que en la comunicacién cada persona, en virtud del rol,
puede distinguir Jos limites entre el rol propio y el rol ajeno. Losroles
fijan los contornos de las expectativas de los intervinientes en la
comunicacién personal. En base a esto se puede distinguir claramente,
. &), el rol de médico, el rol de policia, o el rol de taxista, etc., por eso
lajoven paciente que acude a un hospital no espera del médico que se
comporte como un masajista cuando la ausculte, del mismo modo el
ciudadano de a pie no espera de un taxista que se comporte como
policia mientras lo conduce a su destino. En virtud del rol la persona
tiene claramente definidos sus derechos y deberes como un sinalagma
de libertad de organizacién y responsabilidad por las consecuencias.

El contenido del rol es necesariamente objetivo porque se sustrae
a las peculiaridades individuales de la persona, a la consciencia del
individuo, a sus conocimientos especiales, porque va més alla de los
contactos intimos entre individuos, refiriéndose més bien a
expectativas normativas que rigen en una interaccién de contactos
anénimos. En el «teatro del mundo»® las personas desempefian un
sin fin de roles diferentes, la mayoria de ellos sin relevancia para el
Derecho penal; pero, los que si importan, de cara a la imputacidn
juridico-penal, son aquellos que en su ejercicio expresan una desviacion
de expectativas plasmadas en normas que fijan una pauta de conducta
en la sociedad. La caracteristica esencial de los roles es que al estar
sustraidos al individuo, se constituyen sin tomar en cuenta los criterios
individuales de los hombres.

En el ambito juridico-penal el deber de la persona de respetar a
los demdés como personas tiene un sentido negativo y otro positivo. Se
habla de un deber negativo cuando la persona tiene el deber (rol)
general de «no lesionar» a los demas en sus derechos: no mates, no
robes, no injuries, etc., es decir, el deber de mantener la propia
organizacién dentro del marco de la juridicidad general® que vincula

8 Asi HeNeccus, Johann Gottlieb, Elementa furis naturae et gentium, 1737, trad.
bajo el titulo Grundlagen des Natur- und Vilkerrechts por Peter Mortzfeld, ed. por
Chistoph BErGFELD, Frankfurt am Main-Leipzig 1994, pardgrafo 63, citado
por SANCHEZ-VERA, «Algunas referencias de historia de las ideas», cit,, p. 412,

68 Cfr. Jaxoes, La imputacion objetiva, cit., p. 69; Lesc, Heiko Harmut, Das Problem der

sukzessiven Beihilfe, Frankfurt am Main/Bern/New York/Paris 1992, p. 241
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a todas las personas sin excepciones. Por contra, se habla de un deber
(rol) especial positivo, cuando, en determinado campo, en vez de
prohibir una determinada acci6n, el deber obliga a su portador a
realizar una prestacién para el favorecimiento o fomento del mundo
en comtin que Hene con la esfera juridica ajena mediante una relacién
institucional®®. Asi, por ejemplo, los padres tienen el deber positivo de
velar por los derechos de sus hijos, el policia tiene el deber positivo de
" brindar seguridad a las personas, el juez tiene el deber de emitir
sentencias justas, etc. Quiere decir con esto que cada quien es
competente para administrar su propio 4&mbito de organizacién enel
marco de su deber, con independencia de que su configuracién sea
negativa o positiva. La persona porta el deber de no lesionar el ambito
libertades ajenas. Este criterio rige tanto para los delitos comisivos
como para Jos omisivos, de manera que el portador del rol tiene el
deber de mantener su organizacién dentro del riesgo juridico-
penalmente permitido, pudiendo cumplirlo, o infringirlo, mediante
una accién o una omision.

Aplicado al &mbito de ia intervencién delictiva, la prohibicién de
regreso trae como consecuencia la afirmacién del caracter neutro dela
conducta practicada en el marco de profesiones u oficios estereotipados
socialmente, y, como tal, gozan de «independencia»’ en relacion a los
planes delictivos de un autor que se aprovecha de ella. Esen el contexto
social donde se debe verificar si el actuante obré conforme a los deberes
que tiene que cumplir, con independencia de si su obrar es mediante
accién u omisién, y también muy al margen de los datos psiquicos que
puede tener en su mente. Esto altimo, sobre todo, porque la garantia de
una coexistencia de libertades que brinda el Derecho penal no comienza
con la interpretacién de lo interno de la persona, sino con la captacién
del significado juridico de la conducta en su interrelacién en el mundo
exterior’’. La conclusion es la sigujente: si el actuante al prestar sus
servicios se entera de los planes delictivos de un autor determinado o

69 Cfr. al respecto, SANCHEZ-VERA, Javier, Pflichtdelikt und Beteiligung. Zugleich ein
Beitrag zur Einheitlichkeit der Zurechnung bei Tun und Unierlassen, Berlin 1999,
passim.

78 WouLLesen, Marcus, Beihilfe durch dusserlich neutrale Handlungen, Miinchen
1996, p. 3.

7t Cfr.Jaxoss, Glinther, «Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung»,
en Z5tW, 97 (1985}, p. 762.
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advierte que al brindar su aportacién se estd involucrando en unthecho
delictivo, no se convierte en garante de lo que el autor haga con el servicio
que presta. El tinico conocimiento exigible penalmente es el perteneciente
al rol, o sea, un conocimiento estandarizado, que se sustrae a la
constitucién individual de su portador como titular de una posicién de
deber. Los conocimientos especiales son irrelevantes para el Derecho
penal porque se sustraen al estdndar que todo actuante debe conocer

- como parte del rol que ejercita. No es lo que la persona conoce, sino lo

que debe conocer en su posicién (en su rol) el tinico dato exigible valido
para la imputacién juridico-penal™.

Enla praxisjudicial existen pronunciamientos en sentido acabado
de exponer:

«(...) el acto médico no se puede penalizar, pues no s6lo es un acto
esencialmente licito, sino que es un deber del médico el prestarlo;
asimismo tampoco se puede criminalizar la omisién de denuncia
de unmédico de las conductas delictivas de sus pacientes conocidas
por él en base a la informacién que obtengan en el gjercicio de su
profesién; que, por tanto, el acto médico constituye ~como afirma
un sector de la doctrina penalista nacional- una causal genérica
de atipicidad: Ia sola intervencién profesional de un médico, que
incluye guardar secreto de lo que conozca por ese acto, no puede
ser considerado tipica, en la medida en que en esos casos existe
una obligacién especifica de actuar o de callar, de suerte queno se
trata de un permiso -justificacién- sino de un deber, no genérico,
sino puntual bajo sancién al médico que lo incumple»”.

¢. Excepcién a la prohibicion de regreso

Sibien la conducta practicada de acuerdo a un rol estereotipado
da lugar una prohibicién de regreso en virtud del cual se excluye la

Contundente, LescH, Der Verbrechensbegriff, cit, pp. 99 ss., 257 ss.; Frisch,
Wolfgang, Vorsatz und Risiko, K8ln ef al. 1983, pp. 128 ss.; Jaxoss, Ginther,
«Strafrecht zwischen Funktionalismus und ‘alteuropéischem’ Prinzipiendenken.
Oder Verabschiedung des ‘alteuropéischen’ Strafrechts?», en Z5iW, 107
{(1995), pp. 849 ss.

7 Cfr. la Ejecutoria Suprema recaida en el R.N. N° 1062-2004-Lima (ponente
San MARTIN CasTre), de fecha 22 de diciembre de 2004. Considerando Sexto
[Precedente vinculante], en San Martin Castro, Jurisprudencia y precedente
penal vinculante, cit, p. 134.
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relevancia penal de esa conducta como intervencién punible, no
significa en lo absoluto que siempre y en todo contexto el actuante
queda librado por completo de responsabilidad penal. En
determinados casos el titular del rol tiene un deber subsidiario que
cumplir, como el de socorrer a la victima, o denunciar el hecho ala
autoridad competente, especialmente cuando el ejercicio de su
aportacion adecuado al rol coincide con exponer a un tercero a una
" situacion de peligro. Por ejemplo: Un taxista al transportar a su cliente
observa por el espejo retrovisor cémo éste prepara un revélver
cargandolo de balas, Al ser preguntado por el taxista, el cliente comenta
que al llegar a su lugar de destino dara muerte a una persona
acuséndola de traidora ;Complicidad del taxista en el delito de
homicidio? Naturalmente, s6lo si le es posible, el taxista debe avisara
la policia para que neutralice la situacién de necesidad generada,
dando cumplimiento a lo preceptuado en el art. 127 del Cédigo penal,
quereprime el delito de omisién de socorro o de dar avisoa la autoridad.

Que el Derecho penal reconozca expectativas de conductas
acordes con deberes de solidaridad no estd ausente de polémica. La
solucién basada en el deber de solidaridad es relativamente joven,
precisamente, por encontrarse todavia en plena juventud, corre la
suerte de tener que abrirse camino contra el peso de la tradicién que
siempre ha contemplado la resolucion de los casos de otra manera,
situandola sélo en el marco de la infraccién de deberes negativos. Pero
esta doctrina tampoco tiene la culpa de resolver los conflictos de ese
modo, ella es heredera de la enorme influencia ejercida por la tradicion
filosofica del idealismo aleman sobre el sistema del Derecho penal de
los tiltimos dos siglos, la misma que nego validez juridica a los deberes
de solidaridad, reconociéndoles a lo sumo la condicién de deberes
morales. Aquél pensamiento filoséfico respondié a una forma de ver
el Estado y las relaciones sociales de una manera estrictamente liberal.
So6lo por citar a KanT en este lugar, al negar la posibilidad de crear
deberes juridicos a partir de situaciones de necesidad: «la necesidad
carece de ley (necessitas non habetlegem), y, con todo, no puede haber
necesidad alguna que haga legal lo que es injusto»™. Lo contrario
conducirfa a una «contradiccién de la doctrina del derecho consigo

7 Kany, Immanuel, Die Metaphysik der Sitien, 1 * ed., 1797 (A), 2 ® ed., 1798 (B),
Obras completas editada por Wilthelm WeiscHEDEL in 12 tomos, tomo VIII,
Frankfurt am Main 1977, p. 343.
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misma». De alli que el ilustre pensador de Kdnisberg concluya quelo
tinico que fundamentaria el deber de auxilio para con quien se
encuentre en una situacién de necesidad, serfa un «deber moral». La
solidaridad entonces es para este pensamiento sélo un deber moral,
por lo tanto, no vinculante jurfdicamente.

El deber de socorrer o de auxiliar fomenta las expectativas de
_ conducta de una solidaridad minima en la sociedad. El ciudadano es
tomado como un colgborador de la administracion”, el ciudadano se
integra al servicio estatal de proteccién y contribuye a asegurar la
autonomia de la persona y por esa via asegura la estabilizacién del
sistema juridico mismo. Se trata de una lucha contra las situaciones
de necesidad. En este contexto el deber de solidaridad muestra con
fuerza su funcién subsidiaria en relacién a los deberes negativos puros,
que se ven respetados mediante la conducta neutral.

La solidaridad es entonces una tarea del ciudadano en ejercicio
un deber delegado -de parte del Estado- para la proteccién y maximo
aseguramiento de la autonomia de la persona. La defensa de la
autonomia de la persona prevalece ante cualquier situacién de
necesidad sobre la que el Estado no puede intervenir directamente ya
que su poder de despliegue normativo se agot6 en la exigencia de
cumplimiento del deber negativo, que en este caso, queda satisfecha
mediante Ja conducta adecuada al rol estereotipado. El Estado tiene
el monopolio de proteccién sobre los derechos de la persona, porlo
tanto no puede dejar la solucién sencillamente en manos de la persona
privada, a su arbitrariedad, porque, si lo hace, el deber de solidaridad
perderia su fuerza normativa vinculante, es decir, su calidad de deber
juridico, exponiéndolo a regresar a su original constitucién de un deber
moral basado en los buenos sentimientos o asuncién voluntaria de
una accién de asegurarniento o auxilio dependiente sencillamente de
la subjetividad del actuante. El Estado al monopolizar la solucién
juridica de los conflictos sociales se convierte en el garante por
excelencia de la vigencia del deber negativo neminem laede, esto es, del
deber més general que establece los limites de la libertad de actuacién
de la persona. Sin embargo, como una sociedad no funciona solamente
con deberes negativos, sino que conforme a su evolucién ha ido

* Cfr. por todos Pawiik, Michael, Der rechifertigende Notstand. Zugleich ein Beitrag
zumt Problem strafrechtlicher Solidaritdtspflichten, Berlin et al. 2002, pp. 186 ss.
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contemplando cémo en determinados contextos sociales han
desarrollado determinados deberes positivos de actuacion, si bien
restringidos inicialmente al propio &mbito social (como por ejemplo:

', comunidades especiales como la familia, circulo intimo de amigos,

grupos religiosos, etc.), el Estado con la finalidad de impedir el
surgimiento de deberes paralelos al deber negativo, a causa de la
creciente fuerza institucionalizadora de estos deberes positivos, les
‘reconoce un estatus juridico, pero sélo mediante una ficcién de
delegacioén de la potestad estatal a la persona privada para intervenir
en situaciones de necesidad a fin de concederle un reconocimiento de
juridicidad a la solucién de conflicto.

Por estarazén, la persona que subyace al rol estereotipado tiene
un deber de socorrer ante una situacion de peligro generada con la
prestacién de su aporte neutral, porque las expectativas de conducta
en esta situacién concreta le fijan el deber de hacer efectivo su deber
estatal delegado de funcién de proteccién: el Estado se hace presente
en la situacién de necesidad por medio del ciudadano. El ciudadano
aporta de este modo una cuota en favor del aseguramiento de la
completa autonomia de la persona y, por ende, del sistema juridico.

Imaginemos ahora el siguiente supuesto: un contador ingresa a
una tienda para comprar un boligrafo. Justo cuando el vendedor le
hace entrega del boligrafo, el contador le comenta que finalmente
podré concluir sus planes delictivos de consignar datos fraudulentos
sobre la contabilidad de su cliente en unos formularios de declaracién
de impuestos. El vendedor pone interés en el asunto, y, de una forma
sorprendente, felicita al contador por dejar de pagar los impuestos
que establecen las leyes, ya que él también suele hacer lo mismo.
¢Complicidad del vendedor de boligrafo en el delito tributario? La
aportacién del vendedor se enmmarca denitro del ejercicio de su rol
inocuo, o dentro del riesgo permitido, por tanto, no se adapta al
colectivo tipico llevado a cabo por el autor del delito de defraudacién
tributaria. En este tltimo caso rige plenamente una prohibicién de
regreso, con la consecuencia inmediata de afirmar la neutralidad de
la conducta y fundamentar la exclusién de responsabilidad a titulo
de interviniente delictivo.

La cuestién es que no todos los Cédigos penales establecen
tipicamente el delito de omisién de socorro o, el delito de omisién de
denuncia de hechos punibles. Por ejemplo, el Cédigo penal alemén lo
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establece expresamente en los §§ 323c y § 138 respectivamente. En el
caso peruano, el Cédigo Penal sélo castiga el delito de omision de
socorro en el art. 127 a todo aquél que, encontrando a un herido o a
cualquier otro en estado de grave e inminente peligro, omite prestarle
auxilio inmediato, pudiendo hacerlo sin riesgo propio o de tercero, o
se abstiene de dar aviso a la autoridad. El delito de omisién de
denunciar hechos delictivos esta contemplado en art. 407 de una forma
" restringida so6lo para las personas que, por razén de su «profesion o
empleo» tienen el deber especial de comunicar a la autoridad las
noticias acerca de la comisién de algtin delito. Esta regulacién debe
ser modificada sin lugar a dudas porque el deber de solidaridad
corresponde a todas las personas, y no sélo selectivamente a un grupo
especial de personas, lo cual puede crear serios problemas de vacios y
excesos de punibilidad desde el lado que se mire.

3. Lla imputacion a la viciima

a. Conienido

La imputacién a la victima es un instituto dogmatico de la
imputacién objetiva que excluye la tipicidad de la conducta del autor
en las situaciones donde la propia victima participa en la interaccién
generadora del riesgo que se concreta en su autolesién’. No obstante
que el autor en un contexto determinado alcanza a superar los limites
del riesgo permitido, su conducta experimenta una descarga de
imputacién merced a la aportacién de la victima, porque alli donde
una persona decide auténomamente sacrificar sus propios bienes deja
de ser victima de un hecho tipico por desaparecer la heterolesién que
constituye la base de toda persecucién penal. Enrealidad «resulta que
no hay ni ‘victima’ (sujeto pasivo de una conducta tipica) ni ‘autor’»”.

Un supuesto que ejemplifica esta definicién puede verse en el
«caso de la motocicleta»™, resuelto de acuerdo a las siguientes
consideraciones:

76 Fundamental en este tema es el descollante libro de Cancio MEeuA, Manuel,

Conducta de la victima e imputacién objetiva, cit., pp. 281 ss.

Cancio MEeuA, Manuel, Lineas bdsicas de la teoria de ln imputacién objetiva,
Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza 2004, p. 85, nota al pie N* 241

Cfr. la Disposicién Fiscal de la 3ra. Fiscalia Superior de Apelacién de Piura
(Fiscal Superior Rosas Yataco), de 09 de enero de 2012, que declara Infundada
la Queja de Derecho deducida en el Caso N° 575-2011, fundamento 5.5.
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«(...} la agraviada por voluniad propia abordé la motocicleta,
con pleno conocimiento del estado de ebriedad en que se
encontraba el investigado, elevando de esta forma el riesgo
permitido, quienes con esta accién imprudente, sin ningtin sentido
de previsibilidad, deben asumir las consecuencias de su propio
riesgo, lo que en doctrina se conoce como imputacién a la victima,
quien con su propia conducta desarrolla de manera determinante

a la realizacién del riesgo no permitido, ya que la creacién o

aumento del riesgo no recae en el sujeto activo sino en el sujeto

pasivo o la victima. Por consiguiente, no puede sancionarse la
imputacion del resultado investigado, concurriendo en este caso
una situacién de atipicidad».

En la perspectiva aqui defendida, el presupuesto para aplicar el
instituto dogmatico de la imputacién a la victima es que el autor haya
superado el riesgo permitido, como en el caso acabado de resefiar,
donde el conductor de la motocicleta estaba ebrio. Esto marca un orden
de anélisis y de aplicacién de los institutos dogméticos: si en la situacién
concreta el autor no alcanza a superar los limites del riesgo permitido,
entonces deviene innecesaria la aplicacién del instituto de la
imputacién a la victima, porque el problema puede ser resuelto
perfectamente en un nivel categorial anterior, en el del riesgo permitido.
Con esta precisién metodoldgica se tiene que la capacidad de
rendimiento de la imputacién a la victima se aprecia con mayor
claridad en los casos donde la conducta riesgosa (tipica) del autor
interacttia simultaneamente con el obrar auto-lesivo y auto-responsable
de la victima, generando esta tltima un vaciamiento de la tipicidad
de la conducta del autor. Se excluye el caracter tipico de la conducta
por no concurrir una heterolesion.

Lajurisprudencia de la Corte Suprema ha precisado el contenido
de laimputacién de la victima en un caso donde se imput6 homicidio
culposo al organizador de un festival de rock gue trajo como
consecuencia la muerte de unas personas:

«La conducta del agente de organizar un festival de rock no creé

ningtin riesgo juridicamente relevante que se haya realizado en

el resultado, existiendo por el contrario una autopuesta en peligro
de la propia victima, la que debe asumir las consecuencias de la
asuncion de su propio riesgo, por lo que conforme ala moderna

teoria de la imputacién objetiva en el caso de autos ‘el obrar a
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propio riesgo de los agraviados tiene una eficacia excluyente del
tipo penal’ (Cfr. Giinther Jakoss, Derecho Penal. Parte General,
Madrid, 1995, p. 307), por lo que los hechos subexamine no
constituyen delito de homicidio culposo y consecuentemente
tampoco generan responsabilidad penal, siendo del caso absolver
al encausado»”.

En un sentido normativo el resultado se conwvierte en un asunto
" que sélo atafie a la victima, por eso es correcto hablar de una
«imputacién al Ambito de responsabilidad preferente de la victima»®.
Donde la victima se embarca auténomamente en un curso riesgoso
desaparece la razén de intervencién del Derecho penal, toda vez que
dicho ordenamiento no castiga el resultado autolesivo producido de
una manera auténoma por el titular del derecho. A ningtin Fiscal de
la tierra se le ocurrirfa denunciar penalmente a quien fracasa en un
suicidio. Esto confirma el argumento que enlos casos donde la propia
victima obra de manera autorresponsable -por ejemplo: cruza una
avenida de alta fluidez vehicular por debajo de un puente peatonal
en vez de usarlo correctamente y muere atropellada por un conductor
que carece de licencia de conducir; viaja montada en una motocicleta
lineal conducida por un conductor ebrio y muere porque éste genera
un accidente; permite que le practiquen una liposuccién en un
consultorio médico clandestino y muere por una mala praxis médica-
dicho obrar autolesivo comunica el sentido de renuncia a una
proteccién juridico-penal. El Derecho penal no puede ir contra la
autonomia de la persona alli donde ésta se comporte como suicida.
Por esta razén, en todos estos casos no existe una responsabilidad
penal del autor por homicidio, pero si, respectivamente una sancién
administrativa por conducir un vehiculo motorizado sin licencia, una
sancién penal por conduccién en estado de ebriedad, y sanciones
penales, civiles y administrativas por el funcionamiento clandestino
del consultorio médico.

7 Cfr. RN, N° 4288-97-Ancash, Ejecutoria Suprema de 13 de abril de 1998
(Ponente GonzALEs LOPEZ), en PRADO SALDARRIAGA, Victor, Derecho penal, jucces
y jurisprudencia, Palestra, Lima 1999, p. 9%.

Cancio MeLiA, Conducta de la vickima e imputacién ebjetiva en Derecho penal, cit.
p. 284. Afiade: «La razén de ello esta en que la esfera de autonomia de la
victima da lugar a una atribucion preferente de los posibles dafios a su propie
ambito de responsabilidad».
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b. La autorresponsabilidad de la victima

La libertad de actuacién como ejercicio de autodeterminacién
personal aporta argumentos sélidos para el desarrollo de una genuina
teoria de la imputacion a la victima.-Los casos diferenciados por un
sector doctrinal®! como «participacién en una autopuesta en peligro»
(impune), o de una «heteropuesta en peligro» (punible), carecen de
_ relevancia por tratarse solamente de una mera «descripcién
fenomenoldgica»™ que no aporta una argumentacién sistematica de
cara a la tipicidad penal. Es irrelevante, en este sentido, si la victima
resulta lesionada por intervenir conduciendo por si misma en una
competicion irregular de motocicletas (participacién en una
autopuesta en peligro), o si la lesién resulta como consecuencia de
una maniobra peligrosa hecha por el conductor de la motocicleta que
lleva a la victima en el asiento frasero con ocasién de tal competicion
(participacién en una heteropuesta en peligro)®. Lo relevante es que
el comportamiento de la victima no puede ser visto de modo diferente
al del cindadano dotado de libertad y responsabilidad capaz de
organizar su vida como mejor le parezca. Precisamente, segtin coémo
el ciudadano (aqui victima) organice su libertad de actuacién
respondera por las consecuencias de cémo administre esa libertad:
«una persona que goza de un campo libre para poder
autoadministrarse asume con ello siempre, también la propia
administracién deficiente; existe asf un sinalagma entre propia
administracion y propia responsabilidad; entre el derecho a gozar de
campos de libertad y la obligacién de cargar con los costes. Libertad
sin responsabilidad no es libertad personal sino pura arbitrariedad»*.

¥ Este es el caso de Roxiv, Claus, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band I: Grudlagen.
Der Aufbau der Verbrechensleire, 4. ed., CH. Beck, Miinchen 2006, apartados
11/107, 121 ss.

52 Contundente a este respecto Feyoo SANCHEZ, Imputacién objetiva en Derecho
penal, pp. 473 ss.

8 El ejemplo es de Cancio MeLiA, Manuel, «Conducta de la victima y
responsabilidad juridico-penal del autor», en Ip., Estudios de Derecho penal,
Palestra, Lima 2010, pp. 105 ss., donde es critico con esta diferenciacién que
a lo sumo aporta un «mero topos» (p. 107} fenomenolégico sin ninguna
solucién material relevante.

4 Lascy, Heiko H, Intervencion delictiva e imputacion objetiva, trad. de Javier Sinchez-Vera
Gomez-Trelles, Centro de Investigaciones de Derecho penal y Filosofia del Derecho
de la Universidad Externado de Colombia, Bogota 1995, p. 30.
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Cuando la victima «se las juega» arriesgando sus propios bienes -
v.gr. sostiene relaciones sexuales con una persona que se prostituye en
condiciones que trastucen un elevado riesgo de contagio de SIDA; cruza
una avenida principal en vez de usar el puente peatonal ubicado apenas
a escasos metros- se plantea la cuestion de cémo tratar juridicamente
la conducta del autor que en simultaneo conduce actia excediéndose
en los contornos de su rol. El injusto tipico del delito de homicidio o
' lesiones graves est4 configurado bajo lalégica que el autor no respete a
la victima como persona, 0 que lesione su libertad de organizacion
personal. Pero mal se harfa responsabilizar al autor de aquella puesta
en peligro o de la lesién que la propia victima pudo evitar por formar
parte de su esfera de dorminio autorresponsable. En estos casos se excluye
la tipicidad porque la libertad de autodeterminacion de la victima anula
toda posible imputacién al &mbito del autor.

En esto radica una fundamentacién del Derecho penal basado
en la autodeterminacién personal. Todo ciudadano tiene garantizado
un dmbito de autorresponsabilidad personal y ello también comprende
a la victima, como un ciudadano mas. Segin cémo administre su
libertad, asumiré las consecuencias de esa administracién, pudiendo
ser una de esas consecuencias la auto-lesion, que, en si misma no
genera interés alguno para el Derecho penal. En esta linea de
argumentaciéon es importante resaltar lo afirmado por PoLamo
NAaVARRETE y Poramo-Orrs: «El reconocimiento por parte del Estado
de un ambito de libertad en el ciudadano obliga necesariamente a la
garantia de un &mbito de autorresponsabilidad personal. El Estado
deja de ser, en esos supuestos, un érgano superior, paternalista y
controlador para convertirse en un ente que respeta a los ciudadanos,
les permite, reconoce y garantiza una esfera de libertad y confia en
que cada uno gestionara su ambito de organizacion dentro de los limites
de permisibilidad (libertad) y de respeto a los demas ciudadanos. El
principio de autorresponsabilidad tinicamente es viable si el Estado
reconoce al ciudadano como un ser capaz de autogestionar
determinados riesgos. Pero, como cabe comprender, la libertad de
actuacién tiene como contrapartida la responsabilidad por las
consecuencias. Por ello, junto a la primera tendencia o vector la
imputacién (la familiarizacién con el riesgo) existe una segunda
tendencia que se cifra en el reconocimiento de un dmbito de
autorresponsabilidad personal por parte del sujeto gestor [...]. Desde
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este punto de vista, dicho principio es un criterio de dignificacién del
ser humano como persona en Derecho, como ser social titular de
derechos y obligaciones: reconociendo su libertad, se le reconoce un
ambito en el que él, en ejercicio de su libertad, puede resultar (auto)
lesionado. Y dicha lesién, normativamente irrelevante, se concibe como
un producto de la libertad personal»®.

. ¢. Elementos de una imputacién preferente al dmbito de la
victima
Elinstituto dogmatico de la imputacién a la victima requiere para
su aplicacién dogmatica la concurrencia de tres elementos, a saber®:

i. Actuacién conjunta. La actividad debe permanecer dentro de
lo organizado conjuntamente por el autor y la victima. Una
vez definida la actividad conjunta, la imputacion que se genera
es al ambito de responsabilidad de la victima a causa de su
obrar autorresponsable.

ii. Actuacién libre de la victima. La conducta de la victima no debe
haber sido instrumentalizada por el autor, [o que significa que
la victima no haya sido objeto de violencia, amenaza o engafio.
Precisamente, la nocién de autorresponsabilidad presupone
que el obrar concuerde con la manifestacién libre de la
voluntad de la victima. Si el autor instrumentaliza a la victima
entonces el hecho «es suyo», de nadie mas.

iii. Ausencia de un deber de proteccién especifico del autor sobre In
victima, Significa que la victima no debe estar al cuidado o en
una posicién de dependencia ~heteroadministracion- directa
del autor, en cuyo caso carece de autorresponsabilidad.

Basta que no concurra uno de los elementos antes mencionados
para que no se aplique la institucién de la imputacién a la victima. Enel
juicio de valoracién no debe perderse la perspectiva que la interaccion
entre autor y victima puede obedecer a una diversa fenomenoclogia,

85 PoLaiNO NAVARRETE, Miguel / Poramo-Orts, Miguel, «Autodeterminacién

personal y libertad. Implicaciones juridico-penales», en Jakoss, Giinther et al.,
Legitimacion del Derecho penal, ARA Editores, Lima 2012, pp. 104-105.

8 Debemos a Cancio MeuA la sistematizacién de estos tres elementos como
insuperable aportacién a la ciencia penal. Al respecto, véase de este autor:
Conducta de la victima e impuiacion objetiva, cit. pp. 284 ss.; Ip., Lineas bisicas de
la teoria de la imputacidn objetion, pp. 88 ss.
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tanto en lo espacial como en lo temporal, pero de ninguna manera
constituye un criterio vlido para decidir sobre la aplicacién del instituto
dogmatico. No porque a simple vista el autor despliegue una mayor
causalidad entonces es responsable, a porque es la victima quien
interviene en tiltimo lugar el hecho es atipico. Lo decisivono esel peso
de la causalidad aportada ni el orden de las intervenciones, sino el
enjuiciamiento normativo de la nocién de autorresponsabilidad, porque
" «ni siempre que la victima actie en Gltimo lugar tendremos una
autolesién o una autopuesta en peligro ni siempre que un tercero
configure el hecho hasta el final tendremos un injusto penal. Ello depende
de criterios normativos y no de criterios fenomenolégico-temporales»¥.

d. Algunos casos de la prictica penal

Ademas de los pronunciamientos citados en los apartados
precedentes, en la préctica penal existen unas resoluciones que denotan
una adecuada comprensién y aplicacién de la institucién de la
imputacién a la victima.

Sobre el concepto de la institucion, se tiene:

«La competencia de la victima se aplica cuando la actividad
permanece en el Ambito de lo organizado conjuntamente por
autor y victima, que la conducta de la victima no haya sido
instrumentalizada por el autor y que el autor no tenga un deber
de proteccion especifico frente a los bienes de la victima (Cancio
MELIA, Manuel, Lineas bdsicas de Ia teoria de la imputacion objetiva,
Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2001, pp. 123-124). Mediante
ésta se pone de relieve la relevancia que tiene la figura de victima
en el contexto de valoracién normativa del comportamiento del
autor, sea tanto la victima como el autor quienes hayan
configurado el curso lesivo para el primero, éste deberd cargar
con la responsabilidad por las consecuencias de su actuar
descuidado. El filtro de la competencia de la victima consiste en
crear un riesgo no permitido para sf mismo, producto de la
trasgresion del deber de autoproteccién (Fegoo SAnGiEz, Bernardo
José, Imputacion objetiva en el Derecho penal, Instituto Peruano de
Ciencias Penales, Grijley, Lima, 2002, p. 291)%».

8 Pryoo SANcHEz, Bernardo, Imputacidn objetiva en Dereclo penal, p. 477,
8 Caro Joun, Diccionario de jurisprudencin penal, cit., p. 316.
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En un caso donde el denunciante invocé haber sido estafado luego
de descubrir que el vehiculo que compré tenia la tarjeta de propiedad
registrado con un nombre distinto al de la persona que se lo vendio, el
Ministerio Pablico resolvié no formalizar denuncia penal por

considerar que no concurre engafio tipico de estafa cuando la propia

victima tiene acceso a la informacién que invoca desconocer. El buen
manejo del instituto dogmatico de la imputacién a la victima reluce
"en el presente caso cuando ~luego de disponer el archivo definitivo- el
Fiscal Penal hace mencion expresa que esté a salvo el derecho del
denunciante de acudir a la via extrapenal para plantear su reclamo
patrimonial. Con ello se evidencia que no todo conflicto social demanda
necesariamente una solucién mediante el Derecho penal, sobre todo
el conflicto donde la victima es expuesta a peligro o sufre unalesién a
causa de su obrar autorresponsable. El pronunciamiento es el siguiente:

«SEGUNDO: (...) la posibilidad que el denunciante conozca al
propietario del vehiculo era totalmente viable (...), por lo que en
dichas circunstancias se espera que el adquiriente denunciante
realice las diligencias para conocer al duefio del vehiculo». Méxime
cuando «de los hechos se desprende que el denunciante recabd
informacién de los Registros Pablicos luego de entregar parte del
precio pactado, lo que confirma por un lado la accesibilidad a la
informacién que brinda el ente registral y por otro la falta de
diligencia del denunciante al recabar la informacién luego de
entregar el dinero». Por consiguiente: «CUARTO: «{...) si se
adquiere un [bien] mueble (inscrito) a sabiendas que el vendedor
no es el propietario, se asume el riesgo del resultado (merma
econémica), lo que descarta la concurrencia del engafio (el
denunciante sabia que el transfiriente no era el propietario) y la
posibilidad de imputarse objetivamente el resultado al denunciante.
En este extremo resulta pertinente apelar a los criterios establecidos
por la doctrina dominante para determinar la tipicidad del engafio,
como que €l derecho puede (y debe) exigir un cierto nivel de
diligencia que permita al sujeto descubrir el fraude, por lo que la
proteccién penal no debe producirse cuando la indolencia, la
excesivacredulidad y la omisién de precauciones elementales hayan
sido las verdaderas causas dela eficacia del engafio. QUINTO: En
ese sentido se descarta también la posibilidad de imputarse
objetivamente el resultado al denunciado, a la luz del principio de
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competencia de la victima (instituto de la imputacion objetiva por el
que se pone en relieve la relevancia que tiene la figura de la victima
en el contexto de valorizacién normativa del comportamiento del
autor) al haberse autopuesto en peligro la propia victima, la que
debe asumir las consecuencias de la asuncién de su propio riesgo,
por [lo] que el obrar a propio riesgo (el agraviado) tiene una eficacia
excluyente del tipo penal; empero no implica en modo alguno el
desamparo de la tutela jurisdiccional, pues el denunciante tiene
expedito su derecho de hacerlo valer en la via extrapenal
correspondiente para el eventual recobro de su dinero y la
reparacién civil que corresponda»®.

Tampoco existe estafa en opinién del Ministerio Piiblico en otro
caso donde los imputados se presentaron ante el agraviado como
«présperos comerciantes» de celulares, a quienes el agraviado hizo
varias transacciones de dinero por unt monto global de 5/. 42,000.00
sin recibir mercaderia alguna. El Fiscal Penal consider6 el problema
como un supuesto de «autopuesta en peligro del propio agraviado»,
motivo por el cual formul6 requerimiento de sobreseimiento, debiéndose
ver el presente caso en la via extrapenal:

«8. Asimismo no se aprecia que este negocio juridico se encuentre
dentro delos limites de un contrato criminalizado, pues al margen
que haya existido o no dolo por parte de los investigados al
celebrarse el contrato verbal de venta de celulares, no se aprecia
que los investigados hayan inducido o mantenido en error al
agraviado mediante engaiio bastante o suficiente y proporcional
para la efectiva consumacion del fin propuesto. Asi tenemos que
el agraviado sostiene haber sido engafiado por los investigados
ya que éstos le dijeron que eran présperos comerciantes de
celulares importados procedente de Iquitos, siendo que en tales
condiciones ello no deviene en maniobra defraudatoria con
apariencia de realidad y seriedad suficiente para engafiar a
personas de mediana perspicacia y diligencia, puesto que el
agraviado y su esposa son personas que tienen secundaria
completa, se relacionan en el mundo empresarial, pues estan
dedicadas al comercio de celulares.

8 Dictamen Fiscal de la 1ra. Fiscalia Mixta de Carabayilo (Fiscal Liatas CasTro),
de 05 de agosto de 2009.
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9. Es decir, dentro de este contexto se puede afirmar que el
denunciante renunci6 a su deber de autotutela, ya que no tomo
la precaucién debida que tendria todo hombre medio que se
desprende de sumas dinerarias elevadas (por muchos miles de
soles), asi el agraviado pudo muy bien dejar de efectuar depodsitos
dinerarios a su vendedor cuando éste no cumplia con remitirle la
mercaderia de celulares, y no seguir efectuando depdsitos como
dice, argumento que no resulta verosimil; pues por normas de
experiencia, ningin negociante diligente y cauto efectuaria
depésitos dinerarios a su vendedor que no le cumple con remitir
su mercaderia y si atn contintia pagando por una mercaderia
que no le entregan, tal como sostiene el agraviado, estaria
autoponiéndose en peligro; en tal sentido el Derecho penal por
su funcién subsidiaria no puede suplir los deberes de autotutela
que tiene todo ciudadano medio.

10. Para RoxiN la infraccién de la victima de sus deberes de
autotutela puede conducir a la exclusién del injusto del autor, pues
se exige al ciudadano de una minima energia dirigida a la
autodefensa, cuando sea facilmente evitable el hecho punible con
un cémodo comportamiento tendiente a la evitacion de la lesion
del bien juridico; por no ser fin de ln norma en el delito de estafa
evitar las lesiones patrimoniales ficilmente evitables por el titular del
patrimonio, que con una minima diligencia hubiera evitado el
menoscabo; pues el tipo penal cumple s6lo una funcién subsidiaria
de proteccién y un medio menos gravoso, que el recursoa la pena
es sin duda la autotutela del titular del bien; argumento que es
compatible con nuestra jurisprudencia nacional en Expediente
IN° 2618-98 (resolucion de fecha 14 de septiembre de 1998, Vocal
ponente Dra. Saquiquray Sanchez).

11. En doctrina este comportamiento asumido por el denunciante
se conoce como autopuesta en peligro del propio agraviado, pues el
desplazamiento del dinero al que le hacen alusién a favor delos
imputados obedeci6 a la asuncion del riesgo al cual en forma
voluntaria se sometio; siendo responsable por los defectos de su
esfera de competencia organizativa, ya que el hombre medio (pues
el agraviado es comerciante) en la situacion concreta, sabe que si
su vendedor no cumple con remitirle mercaderfa no tiene porqué
seguir depositando dinero por una mercaderfa que no se le entrega;
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mas atin si su vendedor, si bien es cierto se dedica también al
comercio, también es cierto que no es vendedor formal de celulares
y asilo ha reconocido el propio denunciante, quien sabia de esta
situacién. En tal sentido debe dejarse sentado, como ya se indic6
lineas arriba, que el Derecho penal no protege la negligencia de
la victima, no protege a la persona que infringe o renuncia a sus
deberes de autotutela; siendo asi, estamos frente a criterios de
autopuesta en peligro de la propia victima que se comprende en
la moderna teoria de la imputacién objetiva. Sin embargo, el
ordenamiento juridico, para el presente caso no la desprotege, ya
que establece remedios para restablecer el imperio del Derecho
cuando es conculcado por vicios puramente civiles, mediante via
extrapenal, salvaguardando asi la funcién del Derecho penal,
como ultima ratio y el principio de minima intervencion que lo
inspira.

12. Consecuentemente al no haberse acreditado a nivel de certeza
el elemento del tipo de estafa, referido al engaiio bastante y relevante,
el comportamiento del imputado no encaja dentro del tipo penal
en estudio»®.

También se registra otro caso donde el Ministerio PPdblico decidié
excluir de la imputacién por el delito de lesiones culposas al chofer de
una «mototaxi» quien, en un punto de la carretera de Chulucanas
hacia el Centro Poblado de Yapaperas, chocé con una moto lineal
que transportaba a dos personas, resultando éstas gravemente heridas.
El conductor de la moto lineal estaba ebrio, no poseia licencia de
conducir, y, como consecuencia del accidente, sufrié la amputacion
de su pierna izquierda. Su acompafiante, una mujer que viajaba
sentada en la parte posterior de la moto, sufri¢ una fractura expuesta
del brazo izquierdo. La Disposicién Fiscal que aprob6 el archivo
definitivo, la no formalizacién y continuacién de la Investigacién
Preparatoria dio por cerrado el caso del modo siguiente:

«Conclusivamente, se tiene entonces, de todo lo compulsado,
atendiendo las circunstancias y condiciones en que el accidente

¥ Requerimiento de Sobreseimiento dispuesto por el Cuarto Despacho de
Investigacion de ia 3ra. Fiscalfa Penal Corporativa de Chiclayo (Fiscal
Provincial Quiroz Grosso), de 19 de septiembre de 2011, fundamentos del
08 al 13.
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de trénsito se produjo, que el factor predominante de dicho
accidente fue el actuar negligente del denunciante Y.G.G.Z,,
conductor de la moto lineal, al manejar su vehiculo menor en
estado de ebriedad y sin contar con la respectiva licencia de
conducir, manejando el vehiculo a una velocidad mayor a la
adecuada y en forma temeraria y zigzagueante, conforme asi se
desprende de las declaraciones anotadas y del Informe Técnico
de Trénsito de fojas 453-460, por lo que se evidencia que el
agraviado creé y ademas increments el riesgo que desencadené
el resultado adverso a su persona y a su pasajera D.M.O. (....). ¥
en cuanto a D.M.O., como ya se dijo, esta circunstancia es
recogida en la doctrina como la imputacién a la victima, quien
con su propia conducta desarrolla de manera determinante la
realizacién del riesgo no permitido, ya que la creacién o aumento
del riesgo no recae en el sujeto activo, sino en el sujeto pasivo o
victima, Por consiguiente, no puede sancionarse la imputacién
del resultado al investigado I.P.C., dado que como hemos
analizado lineas arriba, consiguientemente, la disposicién fiscal
venida en grado se encuentra arreglada a Ley»™.

En un sentido parecido, el Segundo Juzgado de Investigacién
Preparatoria de Trujillo resolvié un caso de homicidio culposo y
lesiones culposas graves, aplicando los fundamentos expuestos de la
imputacién a la victima. Lo interesante de esta resolucién es que en
un accidente de transito generado por autor y victima, la conducta
del autor fue valorada y ubicada en su justo lugar, como una infraccién
administrativa a ser tratada en la via extrapenal. En atencién al obrar
imprudente de la victima, la imputacién del resultado es imputable
tinicamente a su propio a&mbito de autorresponsabilidad:

«13. Que, en estos casos debemos auxiliarnos de la doctrina que
desarrolla la imputacién objetiva en los delitos imprudentes que
se producen como consecuencia del trafico vehicular, como se
sabe el solo hecho de conducir un vehiculo aunque sea menor, ya
implica aceptar un riesgo, riesgo que debemos evitar su
incremento y su posterior materializacién en el resultado; en tal

t Disposicion Fiscal de la 3ra. Fiscalia Superior de Apelaciones de Piura (Fiscal
Superior Rosas YaTaco), de 19 de marzo de 2012, que declara Infundada la
Queja de Derecho deducida en el Caso N° 290-2011, fundamento 5.11.
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sentido, analizando la conducta del imputado J.L.Z.L. debemos
sefialar que no obstante encontrarse conduciendo sin la licencia
respectiva y al configurar su conducta una falta administrativa,
se debe proceder a negar la imputacién objetiva por el resultado
muerte y lesiones, ya que habria actuado dentro de los mérgenes
del riesgo permitido (no aumenténdolo) {...).

14. Por dltimo, analizando las conductas de las victimas, en
cuanto se refiere al occiso V.M.R.R., fue su persona quien
incrementé el riesgo permitido al conducir su motocicleta sin
licencia para ello, con presencia de 1.15 centigramos por litro de
sangre; lo mismo ocurre con la agraviada D.C.A., quien no
obstante haberse percatado de que su conductor estaba ebrio,
decidi6 acompafiarlo sin tomar en cuenta el riesgo al que se
exponia, en consecuencia, fueron los agraviados quienes se auto
pusieron al peligro; por lo que siendo la teoria de la imputacién
objetiva un elemento del tipo objetivo que retine una serie de criterios
normativos los cuales, luego de afirmar la causalidad en los delitos
de resultado, permiten afirmar o descartar la imputacion de un
resultado tipico a la accién del sujeto activo; al negarse la
imputacién objetiva con respecto al imputado, no se le puede
atribuir ningtn delito, ya que su conducta es atipica»™,

IV. Ejercicio de la practica penal: «Caso quince millones»

En el presente capitulo se han tratado los diferentes temas que,
en su conjunto, perfilan el contenido de la teorfa de la imputacion
objetiva. El objetivo de este apartado es someter lo explicado a una
aplicacién préctica vinculada en lo posible a un caso de la
jurisprudencia penal. Fiel a este cometido, se ha elegido uno de los
casos considerados «emblemaéticos» de lajurisprudencia penal nacional
en materia de delitos contra la administracién publica. Me refiero al
«caso quince millones», que retine una constelacién de problemas
juridicos de enorme relevancia para la discusion dogmatica, dentro
de los cuales reviste interés para el andlisis el asunto de las
«compensaciones» como criterio de descarga de la relevancia tipica
del comportamiento del autor.

2 Auto de Sobreseirmiento dictado por el 2do. Juzgado de Investigacién
Preparatoria de Trujillo (Juez Penal Lron VELASQUEZ), de 16 de agosto de
2010, véase los fundamentos 10 al 14
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1. Hecho imputado

La Sala Penal Especial de la Corte Suprema el 20 de julio de 2009
condené® al Ex Presidente de la Reptiblica Alberto Fujimori Fujimori
como autor de los delitos contra la Administracién Piiblica ~peculado
doloso por apropiacién~- y contra la Fe Pablica ~falsedad ideologica-
en agravio del Estado, en virtud de lo cual le impuso 7 afios y 6 meses
. de pena privativa dela libertad, y fijé en 3 millones de nuevos soles la
reparacién civil a favor del Estado.

La sentencia fue impugnada por la defensa del imputado, dando
lugar a que la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema se pronuncie
al respecto el 18 de julio de 2011 confirmando® la sentencia recurrida
en todos sus extremos, con lo cual la condena impuesta adquirio la
condici6n de cosa juzgada. Debe precisarse que la sentencia de la
Sala Penal Especial fue dictada en el marco de la institucién de la
conformidad procesal, luego que Alberto Fujimori Fujimori acepté
haber cometido los hechos imputados por los delitos de peculado doloso
por apropiacién y falsedad ideoldgica.

Los hechos imputados por el Ministerio Piiblico y aceptados por
el imputado ~en virtud de la conformidad procesal-sonlos siguientes™:

«A. En el marco de la propalacién del video denominado «Kouri~
Montesinos», que tuvo lugar el catorce de septiembre de dos mil,
y luego de que el acusado Alberto Fujimori Fujimoriel dia dieciséis
de septiembre de ese afio anunci6 la desactivacion del SIN, se
produjeron las negociaciones correspondientes, bajo la conduccién
del referido acusado, para apartar a [Vladimiro] Montesinos
Torres del cargo que ejercia, que incluyeron la entrega de quince
millones de délares americanos del erario piiblico por sus servicios
a favor del régimen, todo lo cual se concreté finalmente.

B. Para la obtencién de los fondos publicos, que debian ser
proporcionados a Montesinos Torres, a instancias y con
conocimiento del imputado Fujimori Fujimori, se realizaron

B Cfr. el Exp. N° AV-23-2001, de 20.07.2009, ponente: SaN MaRTIN CASTRO.

% Cfr. la ejecutoria suprema recaida en el RN, N° AV. 23-2001-09, de 18.07.2011,
ponente: BARRIOS ALVARADO.

% Los hechos conformados son tomados en su integridad de manera literal de
la sentencia recaida en el Exp. N° AV-23-2001, de 20.07.2009, parrafo 43. Lo
resaltado se corresponde con ¢l texto original.
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diversos trdmites, requerimientos y procedimientos
administrativos, que incluy6 la expedicién del Decreto de
Urgencia namero 081-2000, del diecinueve de septiembre de dos
mil, que autorizaba al Pliego 026 Ministerio de Defensa a utilizar
recursos financieros correspondientes a la fuente de
financiamiento de Recursos Ordinarios hasta por la suma de
sesenta nueve millones quinientos noventa y siete mil ochocientos
diez nuevos soles, con cargo a regularizar la accion al cierre del
Ejercicio Presupuestario dos mil. Es de destacar, al respecto, una
comunicacién ~oficio ntimero 2041, corriente a fojas cuatrocientos
cincuenta y tres-, a la que se le consigné como fecha veinticinco
de agosto de dos mil, cursada por el presidente del CCFFAA,
general EP Villanueva Ruesta, por érdenes del acusado Fujimori
Fujimori, dirigida al ministro de Economia y Finanzas, doctor
Bolofia Behr; comunicacién que a su vez repitié el ministro de
Defensa, general EP Bergamino Cruz -oficio ntimero 11296-MD-
H/3, de esa misma fecha, de fojas cuatrocientos doce-, mediante
las que se solicité una ampliacién presupuestal por el importe de
sesenta y nueve millones quinientos noventa y siete mil
ochocientos diez nuevos soles.

C. En las comunicaciones del Sector Defensa se sostenia,
falsamente, que ese monto era necesario por razones de seguridad
nacional, para concretar el Plan de Operaciones «Soberania» y,
de este modo, evitar el ingreso a territorio peruano delas FARC,
através de la frontera con Colombia. Sobre esa base se expidi6 el
Decreto de Urgencia namero 081-2000, del diecinueve de
septiembre de dos mil, firmado por el presidente del Consejo de
Ministros, el ministro de Defensa y el ministro de Economia y
Finanzas, y rubricado por el acusado Fujimori Fujimori como
Presidente de la Repiiblica. Esanorma determind el requerimiento
del ministro de Defensa ~oficio ntimero 11338 MD/ 3, del veintidés
de septiembre de dos mil- dirigido al ministro de Economia y
Finanzas solicitando el importe de cincuenta y dos millones
quinientos mil soles con cargo a la cantidad indicada en dicho
Decreto de Urgencia; requerimiento que fue atendido por el Sector
Economia y Finanzas.

D. El cheque del Banco de la Nacién por la suma requerida en
moneda nacional tiene fecha veintidés de septiembre de dos mil.
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Ese mismo dia el Banco de la Nacién adquiri6 la cantidad de
quince millones de délares americanos, con intervencién del
general EP Muente Schwarz, jefe de la OGA del MINDEF. El
citado oficial general en horas de la noche del indicado dia, enla
sede del SIN, hizo entrega del dinero a Montesinos Torres. A su
vez, el referido dia veintid6s de septiembre de dos mil Montesinos
Torres alcanzé el dinero a James Stone Cohen para que lo saque
del pais y lo deposite en una de las cuentas que tenia en el exterior.

E. Posteriormente, el dos de noviembre de dos mil, el acusado Fujimori
Fujimori convocé a Palacio de Gobierno a los Ministros Bergamino
Cruz y Bolofia Behr y al Vice Ministro de Hacienda Jalilie Awapara.
En pregencia de ellos -y conla asistencia de su cufiado y Embajador
del Perti en Jap6n Aritomi Shinto- hizo entrega al primero de quince
millones de délares ~que se encontraban en cuatro maletas-, cantidad
que convertida en moneda nacional revertié al Tesoro Piblicoal dia
siguiente en mérito a una gestién administrativa ante el Banco dela
Nacién realizada por el general EP Muente Schwarz, jefe dela OGA
del MINDEF, a instancias del ministro de Defensa, general EP
Bergamino Cruz -quien curs6 el oficio nimero 11379 MD/3, del
tres de noviembre de dos mil, dirigido al ministro de Economia y
Finanzas, que sefialaba que el CCFFAA ha revaluado la situacién
que obligé a solicitar los conceptos estipulados en el oficio 11338
ME/ 3, del veintidés de septiembre, y, por tanto, cumple conrevertir
esa cantidad al Tesoro Piblico-.

F. El dinero en cuestién no era el mismo que se solicité al Ministerio
de Economia y Finanzas el dia veintidés de septiembre de dos mil
-esto es, cuarenta y un dias antes-, se retiré del Banco de la Nacién
y se entregd a Montesinos Torres —no se trataba de los mismos
billetes-. Cabe puntualizar, atento a lo sefialado por el Fiscal en
la estacion de exposicion oral de la acusacién y de los cargos -
articulo 243°.1 del Cédigop de Procedimientos Penales, modificado
por el Decreto Legislativo namero 959, del diecisiete de agosto de
dos mil cuatro- (i) que el veintitrés de septiembre de dos mil
Montesinos Torres se fugd a Panamad, pero retorné al Perd el
veintitrés de octubre de ese mismo afio; (ii) que, sin embargo, el
veintiocho de octubre de dos mil se detectaron tres cuentas en
Suiza a nombre de Montesinos Torres; (iii) que al dia siguiente
Montesinos Torres fugé del pais y un dia después se conocid de
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las tres cuentas que tenfa en Suiza y que fueron intervenidas por
las autoridades de ese pafs ~el uno de noviembre se comunicéd
telefénicamente al Perti de ese hallazgo y el dos de noviembre se
curs6 la comunicacién oficial al Peri~; y (iv) que ese mismo dia
dos de noviembre, en horas de la noche, el acusado entregd al
ministro de Defensa, general EP Bergamino Cruz, otros quince
millones de délares, cantidad que fue revertida al Tesoro Piiblico.

G. Es dessignificar que en la acusacién reformulada se hizo mencién
que se reproducia, en lo pertinente, la primera acusacién emitida
antes de la decision de la Corte Suprema de Chile ~tGltimo péarrafo
del folio quince de la acusacién reformulada de fojas siete mil
trescientos setenta y tres-. En el segundo pérrafo del folio treinta y
ocho dela primera acusacién ~corriente a fojas cuatro mil seiscientos
cuarenta y nueve- se anoto lo siguiente: «...n0 estando demads sefialar,
que el dinero que semanas después entregd Fujimori Fujimori a Bergamino
Cruz en Palacio de Gobierno, se trata de otros billetes, ya que el dinero
que recibié Montesinos Torres en el SIN, lo entregd al traficante de armas
James Stone». Este parrafo, unido al conjunto de la postulacién
fiscal, permite advertir que la fuente del dinero en cuestion -el que
el acusado Fujimori Fujimori entregd a Bergamino Cruzen Palacio
de Gobierno el dia dos de noviembre de dos mil- es otra, es distinta,
a la que parti6 del Tesoro Pablico en la primera ocasitn sobre la
base del Decreto de Urgencia niimero 081-2000, del diecinueve de
septiembre de dos mil».

Problema juridico

El problema generado sobre las compensaciones -si bien con otra

terminologia~ fue planteado por la defensa del Alberto Fujimori
Fujimori, al sostener que «no puede declararse culpable alimputado
Fujimori Fujimori porque se restituyeron los fondos ptblicos
ascendientes a quince millones de délares, lo que alternativamente
produjo los siguientes efectos juridicos: exclusién de la antijuricidad
material por ausencia de lesién del bien juridico, o arrepentimiento
activo o reparacién del dafio con carécter exoneratorio»®.

% Eltexto citado -y las demés citas que siguen~ constituye el resumen elaborado

enla sentencia de los argumentos, tanto del Ministerio Pblico como -exactamente
en esta nota- de la defensa. Cfr. Exp. N® AV-23-2001, parrafo 38 [«Parte Primera.
Capitulo IHl. Posicién de la defensa»].
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Siendo esto asi ~prosigue la defensa- «no se puede entender que
el delito de pecuiado se consumé, la apropiaciénno llegd al estado de
consumacién porque no se afecté el bienjuridico: patrimonio piiblico
funcional, traducido en la debida ejecucién del gasto ptblico, en la
afectacién del servicio ptiblico. La antijuricidad material requiere no
una mera infraccién del deber del cargo, sino la afectacién del correcto
funcionamiento de la Administracién con la lesién del servicio pablico,
lo que no ha ocurrido»”.

En contra de este argumento, el Ministerio Pablico sefial6 que
«los billetes en d6lares proporcionados a Montesinos Torres en lanoche
del veintidés de septiembre de dos mil, de quince millones de délares,
son diferentes a los que el ex Presidente Alberto Fujimori Fujimori, el
dos de noviembre de dos mil, entregé en Palacio de Gobierno al
entonces ministro de Defensa, general EP Bergamino Cruz, para ser
devueltos al tesoro piiblico»®; «(...)‘se trata de otros billetes, ya que el
dinero que recibié Montesinos Torres en el SIN, lo entregd al traficante de
armas James Stone’ (...) la fuente del dinero en cuestién -el que el
acusado Fujimori Fujimori entreg6 a Bergamino Cruz en Palacio de
Gobierno el dia dos de noviembre de dos mil- es otra, es distinta, ala
que partié del Tesoro Piiblico enla primera ocasién sobre la base del
Decreto de Urgencia ntimero 081-2000, del diecinueve de septiembre
de dos mil»*.

La Corte Suprema se pronunci6 sobre la problematica del modo
siguiente:

[A]: Sobre la restitucién de fondos», lo expuesto por la defensa
no puede ser aceptado para la decision del caso, ya que adolece
de varias incoherencias e inconsistencias dogméticas. En primer
lugar, porque la regulaci6n de causales de exclusion de
antijuricidad material en la legislacién nacional s6lo contempla
el caso del delito imposible o tentativa inidénea previsto en el
articulo 17° del Cédigo Penal. Al respecto, es evidente que los

¥ Exp. N° AV-23-2001, parrafo 39.E [«Parte Primera. Capitulo III. Posicién de
1a defensa»].

% Exp. N° AV-23-2001, pArrafo 34.] [«Parte Primera. Capitulo 1. §4. La acusacion
acumulada y reformulada o adecuada»].

% Exp. N® AV-23-2001, parrafo 43.G [«Parte Segunda. Capitulo I. §2. Los hechos
conformados»]. Subrayado en el original. ‘
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hechos admitidos por el acusado no corresponden a dicha forma
de tentativa. De otro lado, conforme a la consolidada doctrina y
jurisprudencia nacional el delito de peculado se perfecciona con
los actos de apropiacién o de utilizacién que realiza el funcionario
sobre los bienes o caudales de la Administracién Pidblica. Esto
significa que el delito se consuma con el solo fraccionamiento o
salida de modo temporal o definitivo de los bienes y caudales de
la esfera de custodia del Estado. Lo cual produce una lesién
inmediata de varios bienes juridicos, como los deberes de
probidad, transparencia, lealtad y diligencia que tiene que
observar el funcionario que administra, custodia o percibe bienes
y caudales ptblicos; asi como también, la intangibilidad y la
conservacién presupuestal o de reserva de los bienes o recursos
que integran el patrimonio del Estado. Efectivamente, el tipo legal
de esta infraccién requiere, siempre, la extraccion de los caudales
ptblicos de la esfera de custodia del Estado y su ingreso, cuando
menos momentéaneo, a la esfera de dominio patrimonial del autor
del delito. (...) Por consiguiente, la conducta del acusado, de
acuerdo a los hechos por él admitidos ~con asistencia de su
defensa-, al entregar caudales del erario piblico a Montesinos
Torres, lesioné de modo directo y pleno los bienes juridicos
tutelados, razén por la cual aquél realizé un comportamiento
formal y materialmente antijuridico -es de insistir que lo que el
tipo legal de peculado requiere es una afectacion a la funcién
piiblica entendida como administracién, la que se da desde el
momento en que el agente se apropia de los bienes, a partir delo
cual se comporta de manera infiel, ajena a sus deberes de correcto
administrador-. Sobre todo, porque para ello se simulé un falso
objetivo presupuestal que fue obviamente frustrado por el empleo
real e ilicito que se dio a los recursos obtenidos dafiando el fin
presupuestal de la Administracion»*®.

[B]: Sobre el arrepentimiento activo, «es de precisar que segiin el
articulo 18°, segundo parrafo, del Cédigo Penal, éste requiere que
se impida eficazmente el resultado lesivo. Asi, por lo demds, lo

W0 Exp. N® AV-23-2001, parrafo 57 [«Parte Segunda. Capitulo II. Fundamentos
de Derecho. §2. Pretension de la parte acusada»].
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exige la doctrina nacional y la jurisprudencia. Segiin los hechos
aceptados por el acusado el resultado se produjo por accién dolosa
de éste, quien no s6lo se apropi6 de caudales del Estado sino que

los cedi6 ilegalmente a un tercero. Como advierte la doctrinayla .. .

jurisprudencia nacional hay consumacién de peculado aun
cuando la apropiacién haya sido momenténea y los bienes o
caudales hayan sido devueltos con posterioridad».

[C]: Enrelacién la reparacidn del dafio con carédcter exoneratorio:
«se debe destacar que conforme a la legislacién penal vigente la
reparacién posterior del dafio ocasionado al bien juridico y asu
titular no tiene eficacia exonerativa de la punibilidad del delito
cometido. Ella, de ser esponténea, sélo constituye una
circunstancia atenuante genérica que ayuda al juzgador a graduar
la pena concreta dentro de los limites de la pena bésica, sin
autorizar, siquiera, la aplicacién de una sancién por debajo del
minimo legal. Por tanto, conforme a los hechos admitidos y
conformados por el acusado, la reversién de una suma equivalente
ala apropiada ocurri6 luego de cuarenta y un dias de su entrega
a Vladimiro Montesinos Torres. El dinero en cuestién, ademas,
no fue el mismo que se le enfregb -se aprecia inclusoe de los
documentos materia de oralizacién que el dinero que revirti¢ al
tesoro contenia otros billetes y de distinta denominacién, y
procedia de otra fuente-. Siendo asi, no hay efectividad
exonerativa de punibilidad que pueda estimarse a favor del
imputado por reparacién posterior del dafio ocasionado en el
delito cometidos.

El problema en mencién obliga a precisar que el mundo del sector
piblico representa un segmento de la sociedad donde el ambito de
competencia del deber funcionarial es impuesto a su titular
~funcionario publico- sin que é! pueda determinar la extensién de su
espacio de libertad de actuacién en el cargo. Por la forma cémo se
encuentra estructurada la competencia funcionarial, la
responsabilidad en que pueda incurrir el funcionario no se enjuicia
dentro del sinalagma libertad de organizacién y responsabilidad por
las consecuencias, sino en el marco del deber positivo de naturaleza
institucional que lo obliga a garantizar la existencia y el adecuado
funcionamiento de la funcién publica. La responsabilidad juridico-
penal no se deriva asi de un comportamiento en sentido
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fenomenolégico-naturalista, sino del quebrantamiento de los deberes
inherentes a la competencia funcionarial®.

Es por esta razén que la conducta atribuida a Alberto Fujimori
Fujimori, de haber provocado indebidamente una apropiacién de los
fondos del Estado, de quince millones de délares, retine el sentido de
superacién del riesgo permitido del tipo penal de peculado (art. 387

.CP). Tratandose el actor de un funcionario piiblico, y, en el presente
caso, de la mas alta envergadura del funcionariado nacional, poco
importa si él tuvo o no tuvo el dominio del hecho, o si obré mediante
accién u omisién, o si luego restituy6 lo apropiado. No importa, en
realidad, porque lo decisivo para establecer que la conducta rebasé
los limites del riesgo permitido en el segmento de la funcién ptiblica es
lalesién que el obligado especial ~el Ex Presidente- ocasioné al deber
de «a) garantizar el principio de la no lesividad de los intereses
patrimoniales de la Administracién Pdblica y b) evitar el abuso del
poder del que se halla facultado el funcionario o servidor ptiblico que
quebranta los deberes funcionales de lealtad y probidad»'®.

El elemento normativo medular de este delito, a su vez accion tipica
~apropiacion-, fue realizado cuando los quince millones de d6lares salieron
indebidamente de la esfera de la administracién ptiblica dentro de una
operacion dispuesta por el Ex Presidente que involucrd ademés a ministros
de Estado y funcionarios de alto rango. Producida la lesién del deber
institucional, mejor dicho: existiendo consumacion, resultan infructuosos
los esfuerzos ingeniosos de la defensa para afirmar que Alberto Fujimori
Fujimori se mantuvo dentro del riesgo permitido, no habiéndolo superado
porque «se restituyeron los fondos ptiblicos». Expresado los argumentos
de la defensa enla terminologia de la imputacién objetiva se dirfa: «cnoes
imputable objetivamente al Ex Presidente el tipo de peculado, porque al
haber restituido el dinero apropiado a las arcas del Estado, no rebasé los
limites del riesgo permitido».

Semejantes consideraciones no son atendibles porque la restitucion
de un bien corresponde a un momento ex post de valoracidn, esto es,

191 En profundidad al respecto, Jakoss, Giinther, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die
Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2* ed., Walter de Gruyter, Berlin-New York
1991, N°® marg. 29/74 ss.

102 AcUERDO PLENARIO 4-2005/CJ-116 sobre «Definicién y estructura tipica del
delito de peculado», Fundamento Juridico N°® 7.
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después que la conducta rebasé in extenso el ambito del riesgo
permitido, luego que la conducta generé una razén para ser
administrada por el Derecho penal. En la medida que la conducta
tipica practicada responde a la naturaleza de un delito de infraccién
de deber, configurado por la pura «lesién del deber institucional» del
Ex Presidente, el objetivo perseguido por la defensa, de descargar la
imputacién generada por la apropiacién, deviene improductiva porque
' ninguna compensacion conjuga una potencia dogmaética suficiente que
haga desvanecer el car4cter tipico alcanzado por la lesién del deber.
"El sentido de lo anotado lineas arriba [Supra § 2.111.1.e}, quelo que el
Derecho ha establecido como estandar en una norma excluye toda
compensacién aportada mediante practicas individuales o sociales,
reluce con mayor claridad, porque los elementos normativos del tipo
penal de peculado estén sustraidos a las variaciones que el funcionario
le quiera dar acorde a su mundo individual. Fujimori no decide cudndo
su conducta pierde sentido juridico-penal de peculado porque
simplemente no le es permitido decidir sobre aquello que ante la
generalidad Hene una vigencia institucional de manera estandarizada.

Los tipos penales engloban la sancién y la reparacién civil, y,
entregan al campo de lo juridico-penal, la ordenacion de los deberes
negativos y positivos que sirven de base para la imputacién y la sancién
penal. Es exactamente en este nivel donde se desenvuelve la valoracién
acerca de si una conducta se mantiene dentro del riesgo permitido o
lo rebasa. El argumento de la restitucion del bien -técnicamente, el de
la compensacién~ es absolutamente inidéneo para producir efecto
alguno de descarga o exclusion de la imputacién penal. Con acierto
afirma PawiiK al respecto que «el instituto de la compensacion del
dafio no es adecuado para contrapesar el especifico injusto del
ciudadano»*®. Por ello, el discurso de la restitucion o de la reparacion
del dafio corresponde al campo de lo civil, y, para los efectos del
presente caso, como bien lo sefiala la sentencia, «sélo constituye una
circunstancia atenuante»'™ que no afiade ni quita nada a la conducta
desbordante del riesgo permitido.

103 Pawrk, Michael, Person, Subjeki, Biirger. Zur Legitimation von Strafe, Duncker
& Humbiot, Beriin 2004, pp. 88-89.

14 Exp. N® AV-23-2001, parrafo 58 [«Parte Segunda. Capitule II. Fundamentos
de Derecho. §2. Pretension de la parte acusada»].
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En el mismo sentido deviene igualmente estéril el argumento de
laacusacién, de que los billetes de quince millones de ddlares restituidos
por el Ex Presidente Alberto Fujimori Fujimori no son los mismos que
le fueron entregados para darselos a Vladimiro Montesinos.
;Cambiaria la situacién si se hubiese tratado de los mismos billetes?
En realidad para los efectos de determinar el carécter tipico de la
conducta es indiferente la constitucién naturalistica de los billetes,

‘por tratarse el dinero de un bien fungible. El delito de peculado se
cometi6 con la apropiacion del dinero en su valor global; es superfluo
argiiir que los billetes restituidos no fueron los mismos que los
apropiados para dar por consumado el delito de peculado.
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«El dolo no constituye un dato (Factum) psicoldgico, sino un juicio de valor
judicial. Para expresarlo de un modo metafdrico: el dolo no se forma en la cabeza del
autor, sino en la cabeza del juez»*,

Claus Roxin

1. Consideraciones generales

El juicio de tipicidad se concibe como el proceso valorativo de
subsuncién o adecuacién de una determinada conducta humanaala
hip6tesis contenida en un tipo penal?, Sin embargo, mas all de esta
pacifica conceptualizacion, la subsuncién de un hecho en el tipo
objetivo no completa el juicio de tipicidad, es decir, no es suficiente
para poder imputarle penalmente ese hecho a una persona como una
obra suya’®. Para la imputacién juridico-penal, se requiere que esa
conducta objetivamente adecuada al tipo penal esté abarcada por el
conocimiento de la persona que la realiza, de modo tal que pueda
serle atribuida como una objetivacién de ese aspecto interno que le es
innegablemente inherente.

De alli la necesidad que un Derecho penal respetuoso de las
garantias fundamentales del Estado de Derecho se funde sobre el
principio de culpabilidad y la consiguiente proscripcion de la

1 Roxin, Claus, Prélogo a la obra de PErEz BARBERA, Gabriel, El dolo eventual.
Hacia el abandono de la.idea de dolo como estado mental, Hammurabi, Buenos
Ajres 2011, p. 33.

2 Cfr. ViLeavicencio Terreros, Felipe, Derecho penal. Parte general, Grijley, Lima
2006, p. 296.

*  BacicaLuro, Enrique, «Problemas actuales del dolo», en Homenaje al profesor
Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Thomson-Civitas, MNavarra 2005, p. 65; Fejoo
SincHEz, Bernardo, El dolo eventual, Universidad Externado de Colombia,
Bogota 2004, p. 13; Ip., Imputacién objetiva en Derecho penal, Grijley, Lima 2002,
p. 114, nota 234; Hurrapo Pozo, José, Manual deDerecho penal, Parte general I,
3% ed., Grijley, Lima 2005, p. 448.
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responsabilidad objetiva (articulo VII de] Titulo Preliminar del Cédigo
Penal)*, que conlleva a la ineludible exigencia de constatar un elemento
subjetivo normativamente relevante para poder afirmar plenamente
la tipicidad de un comportamiento®. Este nivel de anélisis se constituye
en una garantia para el ciudadano en tanto mazrca el limite del Derecho
penal en el plano de lo subjetivo, de suerte que no le esté permitido al
Estade inmiscuirse en el ambito privado de las personas ni reprimir
‘meros pensamientos por méas indecorosos o viles que éstos puedan
ser. En ese sentido, se revela incuestionablemente vigente la maxima
cogitationis poenam nemo patitur (jel pensamiento no delinque!). Al
respecto el Tribunal Constitucional ha sostenido o siguiente:

«El principio de culpabilidad brinda la justificacién de la
imposicion de penas cuando la realizacién de delitos sea
reprobable a quien los cometié. La reprobabilidad del delito es un
requisito para poder atribuir a alguien la responsabilidad penal
de las consecuencias que el delito o la conducta dafiosa ha
generado (...}, de acuerdo con el principio de culpabilidad se
requiere que la aplicacién de una pena esté condicionada por la
existencia de dolo o culpa»®.

En esta linea argumentativa, resulta claro que no cualquier forma
o manifestacién del pensamiento o conocimiento humano puede
configurar ese componente subjetivo indispensable para el juicio de
tipicidad, sino sélo aquellos que el Derecho penal reconozca
vélidamente como una exteriorizacién relevante del fuero interno de
la persona. Y tales formas de la subjetividad humana, de acuerdo al
art. 12 CI”7, sélo pueden ser el dolo o la culpa, cuya determinacién
~dado que la ley penal peruana, a diferencia de otras legislaciones, no
ofrece una definicién acabada o concreta sobre dichos elementos-

Articulo VII, Titulo Preliminar CP: «La pena requiere de la responsabilidad
penal del autor. Queda prescrita toda forma de responsabilidad objetiva.»
Garcia Cavero, Percy, Lecciones de Derecho penal. Parte General, Grijley, Lima
2008, p. 391.

¢ Sentencia recaida en el Exp. N° 014-2006-AI/TC, F.J. 25 y 26.

«Articulo 12°, Delito dolese y culposo.

Las penas establecidas por la ley se aplican siempre al agente de infraccién
dolosa.

El agente de infraccién culposa es punible en los casos expresamente
establecidos por la ley».
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requiere un proceso valorativo y analitico. Este proceso se conoce
precisamente como imputacién subjetiva, que sera estudiada en el
presente capitulo, luego de haberse analizado el aspecto externo del
hecho mediante la imputacion objetiva®.

II. Orden metodolégico: la imputacién objetiva como juicio
previo a la imputacién subjetiva

El proceso que conlleva la imputacién juridico-penal para poder
ofrecer soluciones coherentes a casos practicos requiere
necesariamente de un orden metodolégico que guie el analisis juridico
a fin de determinar la tipicidad de una conducta. Este orden en el
andlisis responde particularmente al significado social que para el
Derecho penal debe tener toda conducta sometida a su émbito de
enjuiciamiento al superar los limites de lo juridicamente tolerado -el
riesgo permitido~, de modo que si ya de antemano determinado
comportamiento no representa ninguna alteracion del orden social
juridicamente protegido ni implica la defraudacién de ciertas
expectativas que el Derecho penal estima esenciales para la
convivencia social pacifica, esto es, no altera el espacio del riesgo
permitido, carece de toda relevancia e interés indagar el aspecto
subjetivo de quien realizé dicho comportamiento y por ende atribuir
cierto sentido al conocimiento’.

Esto significa que el orden de anélisis més congruente desde una
perspectiva normativa comienza por determinar en primer lugar la
tipicidad objetiva, y, sélo una vez superada esta fase de laimputacién,
es posible pasar al siguiente nivel, para el anélisis de la tipicidad
subjetival®. Dicho en una forma mas sencilla: el juicio de tipicidad
comienza con el andlisis acerca de si una determinada conducta ha
superado los limites de lo juridico-socialmente aceptado ~riesgo
permitido- para luego recién pasar a abordar la imputacion subjetiva,

Véase al respecto Supra & 2.

Por ello, ¥y con evidente razén, Jakoss sostuvo hace ya varios afios: «Una
conducta que sélo llama la atencién si se conoce el 4mbito interno del autor
nunca puede ser tratada legitimamente como delito, pues en otro caso serfa
anicamente lo interno el fundamento de la pena», cfr. Jakoss, Giinther,
«Criminalizacién en el estadio previo a la lesién de un bien juridico», trad,
de Enrique Pefiaranda Ramos, en Ip., Estudios de Derecho penal, Civitas, Madrid
1997, p. 302.

' Cfr. Fenoo SANCHEZ, Imputacion objetiva en Derecho penal, cit.,, pp. 113 s.
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en los términos expuestos més adelante. Sostener un orden inverso, es
decir, anteponer el anélisis de lo subjetivo al del aspecto externo dela
conducta conllevaria sin duda alguna a consecuencias absurdas y
arbitrarias en la practica. Asi, por ejemplo ;castigamos penalmente al
médico que, actuando con el més estricto y escrupuloso respeto de la
lex artis, realiza una intervencién quirirgica deseando la muerte de su
paciente gravemente enfermo que, en efecto, termina falleciendo tras

" la operacién? Al anteponer el anélisis subjetivo y enfocarse en los viles

deseos del médico, una solucién consecuente con dicho orden
metodolégico afirmarfa sin mas que el profesional de la medicina debe
responder penalmente por el delito de homicidic en grado de tentativa
cuanto menos si el paciente sobrevive a la operacion quirtrgica. Lo
mismo podria afirmarse respecto al boxeador que con animo homicida,
pero actuando reglamentariamente, ataca a su contrincante', Y,
trasladando este razonamiento al &mbito de los delitos conira la
administracién piblica, carecerfa igualmente de sentido afirmar la
responsabilidad penal del funcionario piblico que, aun con intencién
de obtener algiin provecho econémico, sostiene conversaciones o
acercamientos legalmente permitidos con un particular en tornoa un
proceso de contratacién estatal’?. La respuesta en todos los casos es la
misma: los deseos, los pensamientos, las representaciones no
fundamentan per se el juicio de imputacion subjetiva.

Este tipo de situaciones refleja la necesidad de empezar el examen
de la tipicidad por el lado objetivo de la conducta, que s6lo puede
verse superado si se constata objetivamente el quebrantamiento de un
rol o, lo que es 1o mismo, la infraccién de un deber derivado del ambito

1t Cfr. Reves ALvarapo, Yesid, Imputacion objetiva, 2° ed., Temis, Bogota 1996,
pp. 95 s,

12 Como lo sefiala Rojas VarGas, Fidel, Delifos contra ln administracion piblica, 4% ed.,
Grijley, Lima 2007, p. 413: «Es natural a la logica de toda contratacién o
negociacién que exista en mayor o menor grado acercamientos,
conversaciones o concertaciones para afinar y definir los términos de
entendimiento contractual, conforme a las bases administrativas prefijadas
enlaley y el reglamento». De hecho, normas como la Ley que regula la gestién
de intereses en la administracién publica (Ley N° 28024) sirven para
establecer la frontera entre los actos de gestién permitidos (orientados a influir
en una decisién piiblica) y los pactos confabulatorios o clandestinos. De alli
que tesulte claro que la concertaci6n tipica propia de la colusién sélo puede
realizarse al margen de lo juridicamente permitido.
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de competencias del sujeto, superando de este modo los limites del
riesgo permitido. Solo de esta manera se garantiza que el Derecho
penal no invada la esfera mas intima del ciudadano, y, en
consecuencia, no reaccione ante meras representaciones, deseos o
anhelos, més alla de su valoracién especifica como malintencionados,
viles o perversos, los que pueden ser censurables desde una perspectiva
moral, més no en modo alguno desde un punto de vista juridico®.

Al Derecho penal sélo le atafie «imputar» una determinada
subjetividad, el orden normativo jurfdico-penal construye y atribuye
un sentido de relevancia al conocimiento, como se vera mas adelante,
después de constatar la existencia de una conducta que exceda los limites
de lo tolerado por las reglas de convivencia social institucionalizadas
normativamente ~campo de lo objetivo-; de suerte que yano tendrd el
mas minimo sentido efectuar algiin juicio de imputacion subjetiva, sea
a Htulo de dolo o culpa, si el comportamiento enjuiciado no perturba el
orden juridico-social. Una conducta que goza de reconocimiento social
no admite preguntas ni intervenciones sobre el fuero interno del
actuante. Por estas consideraciones, no cabe duda de que el tipo objetivo
es el sustrato u objeto de referencia del tipo subjetivo™.

La Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en esta misma
linea argumentativa:

«{...) que, por otro lado, en cuanto a la tendencia psicolégica del
encausado a evadir su responsabilidad penal, ésta deviene en
irrelevante por haberse probado que el hecho objetivamente carece
de relevancia penal, por lo que la mera subjetividad no puede ser
sancionada sin haber sido exteriorizada, por lo que la absolucién
dictada a su favor se encuenira acorde a Ley»™,

Existe también una sentencia del Subsistema Anticorrupcién en
la misma direccion:

13 Jaxoss, La imputacién objetiva en Derecho penal, Grijley, Lima 1998, pp. 83 5.
Caro JoHN, José Antonio, «Imputacién subjetiva», en Revista Pernana de Dociring
y Jurisprudencia Penales, N° 7, 2006, p. 247.

4 FEnoo SancHEz, El dolo eventual, cit., p. 93: «56lo mediante una correcta
determinacién previa del alcance del tipo correspondiente es posible imputar
un hecho a tiulo de dolo»,

5 Cfr. la Ejecutoria Suprema recaida en el R.IN. N° 3893-2009, Amazonas, de
fecha 22 de octubre de 2010 (ponente Santa Magia MoriLo). Considerando
Cuarto, el subrayado ha sido agregado.
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«Encuanto al tipo subjetivo, esto es, se requiere que el sujeto activo
del delito actie con ‘dolo’. En el presente caso el tipo penal exige que
la conducta sea dolosa y una de las caracteristicas de la imputacién
subjetiva, es la atribucién delsentido normativo del conocimiento,
por lo que, el tinico conocimiento valido que interesa al Derecho
penal, no es otra cosa, que el actuante ‘debfa saber’, ‘debia conocer’
enel contexto social de su accién, no lo que ‘sabia’ 0lo que ‘conocia’;
cuando este es el criterio determinante, la imputacién subjetiva
completa su contenido como atribucién de un sentido normativo al
conocimiento configurador del tipo penal»™®,

En ese sentido, s6lo cabria analizar ~retomando los ejemplos
propuestos- si el médico actué con dolo o culpa, siempre que
previamente se hubiese determinado que la operacién quirtrgica no se
llevo a cabo en observancia de las reglas técnicas que le impone su
profesion (lex artis); o que el boxeador infringi6 los limites establecidos
por el reglamento correspondiente; o que los acercamientos entre el
funcionario piiblico y el particular han superado los limites de lo
juridicamente tolerado, para devenir en una concertacién tipica del
delito de colusion (art. 384 CP). Todas estas consideraciones, sin duda,
refuerzan el orden metodolégico aqui resaltado que ha de guiar el juicio
de imputacién y que lo ratifican como el mas consecuente para la
relacién armoénica que debe existir entre Derecho penal y la Sociedad”.

ITII. El caricter normativo del conocimiento penalmente imputable

1. Planteamientos dogmaticos de solucion: los graves inconve-
nientes de una vision psicologicista

La determinacién de los elementos que conforman el lado
subjetivo del tipo no ha sido una cuestién pacifica que haya sido

% Sentencia del Tercer Juzgado Penal Unipersonal, Exp. N° 0005-2011-Lima,
de 21 de diciembre de 2011 (Juez Penal LEON VELAsco), fundamento juridico
N® 18.1.4, en Castafepa OTsU, Susana, Jurisprudencia seleccionada del Subsistema
Anticorrupcidn, Jurista Editores, Lima 2013, p. 712.

A este respecto, JAKoEs se refiere a la «dependencia reciprocar, en virtud de la
cual «cabe pedir al Derecho penal que realice esfuerzos para asumir nuevos
problemas sociales {...) del mismo modo que a la inversa el Derecho penal
puede recordar a la sociedad que se deben tener en cuenta ciertas méximas
que se consideran indisponibles». Vid. Jakoss, Sociedad, norma y persona en
una teoria de un Derecho penal funcional (traduccién de Manuel Cancio Melid y
Bernardo Feijoo Sanchez), Civitas, Madrid 1996, pp. 22 s.

17
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solventada de manera univoca e indiscutida en el Derecho penal, al
punto que atn hoy subsisten planteamientos de sustratos
marcadamente diversos para definir el fundamento de la imputacion
subjetiva. En la dogmatica juridico-penal se han esbozado diversas
teorids para concebir y dar contenido a la faceta subjetiva que
completa el juicio de tipicidad. Estos plantearnientos se pueden dividir
en dos grandes grupos™: por un lado, las teorfas psicologicistas, que
"parten de una concepcién naturalista del mundo y llevan ese
razonamiento al ambito de! Derecho penal, para concluir que la
imputacién subjetiva ha de verificar la psique del actuante y determinar
la existencia de ciertas representaciones mentales para configurar la
imputacién subjetiva. Y, por otro lado, se encuentran las teorias
normativistas que, partiendo de una premisa totalmente distinta,
entienden que el conocimiento que le interesa al Derecho penalnoes
un dato psiquico que se halla en la mente del autor, sino que es el
resultado de una atribucién de sentido normativo a una forma del
conocimiento humano.

Para las teorias psicologicistas el conocimiento juridico-
penalmente relevante no es més que un fenémeno psicologico, entanto
proceso efectivamente ocurrido en la mente del autor, que debe
averiguarse en el curso del proceso penal®. Por tanto, para esta forma
de concebir la imputacién subjetiva el conocimiento penalmente
relevante constituye una realidad pretérita, un fenémeno psiquico
existente en el momento en el que se llev acabo la accién tipica y que
el juez debe tratar de reconstruir. A partir de esto se revelan algunos
inconvenientes derivados de la visién extrajuridica a partir dela cual
conciben la imputacién penal.

Como se dijo, al trasladar la vision del mundo natural al Ambito
del Derecho penal, la éptica psicologicista confunde el plano
naturalistico con el normativo, que es el que realmente le interesaala
imputacién subjetiva. Por tal razoén, al tratar al conocimiento humano
como un simple dato psiquico que debe ser acreditado en el proceso
penal, surge inmediatamente la pregunta de como llevar ala practica
semejante cometido, esto es, demostrar una determinada

8 Cfr. en lo que sigue, Caro JorN, «Imputaciéon subjetivan, cit., p. 236.
19 Racuts1 VaLLEs, Ramon, El dolo i su prueba en el proceso penal, Bosch, Barcelona
1999, p. 205.
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representacién mental existente al momento en que se produjo la
accién delictiva. Ciertamente el juez penal no tiene la capacidad ni la
formacién para leer la conciencia de las personas o para aproximarse
a su contenido, de modo tal que pueda determinar con certeza qué
fue lo que se represent6 en su mente o quiso el autor al momento de
actuar®,

En un plano préctico, estos problemas se muesiran atin mas

evidentes, pues en orden a satisfacer las exigencias procesales

inherentes a la conviccidn judicial y al principio in dubio pro reo, es
indispensable alcanzar el grado de certeza sobre un hecho para
considerarlo probado. Sin embargo, resulta dificilmente explicable que
el convencimiento del juez pueda garantizar laidentidad del contenido
de esa conviccion y lo que efectivamente pasé por la mente del autor.
Considerando que los conocimientos cientificos y la experiencia sélo
alcanzan a estimar probable la existencia de un hecho®. En suma, una
visién psicologicista de la imputacién subjetiva est4 destinada al fracaso
cuando se pone a prueba su capacidad de rendimiento a un nivel de
aplicabilidad practica®.

2. La concepcién normativista y sus ventajas en un plano practico

Las consideraciones acabadas de explicar han de resultar
suficientes para abandonar la estrecha visién que, acercadel juicio de
imputacién subjetiva y del Derecho penal en general, tienen las tesis
de corte psicolégico, y, correlativamente, han de permitir optar por
una postura mas acorde con la funcién eminentemente social que
cumple el Derecho penal, reafirmando su intima vinculacién conla
sociedad. Esto conlleva a optar por una perspectiva normativista, segiin
la cual el conocimiento penalmente relevante no es apreciado como
un simple fenémeno psicoldgico que deba ser hurgado en la mente

¥ Como lo senal¢ el penalista alemén ZacHARIA, citado por Jakoss, «Crimi-

nalizacién en el estadio previo a la lesién de un bien juridico», cit, p. 303,
nadie lleva un «espejo en el pecho» que permita que ofros lean sus pensa-
mientos.
# Racugs 1 VaiLis, Ramon, El dolo v su prueba en el proceso penal, cit., p. 266;
agrega: «una aplicacidn coherente de In concepcion psicolégica no es imaginable si
no se acompana de la prictica renuncia a la posibilidad de una condena por delito
dolose» (p. 272, subrayado en el original).
Garcia Cavero, Lecciones de Derecho penal, cit.,, p. 422: «una verificacién de
intenciones subjetivas del autor no puede ser solventado por el Derecho penal»s.

22
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del autor ni, por ende, averiguado o dilucidado por el juez penal.
Todo lo contrario, pues la premisa de la que parten las concepciones
normativas es la de que los datos psiguicos por s mismos 1o tienen ninguna
relevancia para el Derecho penal®.

Antes bien, lo que le interesa al Derecho penal es atribuir un
sentido normativo a ese dato subjetivo, es decir, «atribuir externamente

una determinada actitud al agente»®, a partir de determinados

elementos del contexto de actuacion del autor, lo cual supone una
operacion inversa a la de las tesis psicologicistas, pues mientras segin
éstas la determinacién de lo subjetivo va desde el fuero interno
(psiquico) del autor a la conducta (y asf determinar si actu6 con dolo
o culpa), la visién normativista parte de lo externo de la conducta
para llegar a la mente del autor®.

En ese sentido, habida cuenta de la evidente falta de una
definicién legal de dolo o culpa, es tarea de la dogmatica juridico-
penal perfilar los contornos y contenido conceptual de tales
elementos®, despojandolos de criterios ajenos al Derecho que solamente
complican el juicio de imputacién subjetiva y generan margenes
inadmisibles de inseguridad juridica. Al encomendar al juez la titanica
tarea de probar un hecho psiquico, se confia a la conviccion judicial la
decisién final sobre su prueba, es decir, se hace depender la resolucién
del caso en tiltima instancia de un criterio puramente subjetivo. Como
sostiene Racuts1 VaLLEs: «La capacidad de conviccién puede variar
de una persona a otra y, si se la convierte en criterio decisivo, se admite

23 Cancio MELA, Manuel, «; Crisis del lado subjetivo del hecho?», en LorEz Barja
DE QUIROGA, Jacobo / ZuLGabia EsPINAR, José Miguel (coords.), Dogmiitica y ley
penal. Libro Homenaje a Enrique Bacigalupo, 1, Marcial Pons, Madrid 2004, p. 75;
Caro Joun, «Imputacién subjetivan, cit., p. 242; Ip.,, Dogmdtica penal aplicada,
ARA Editores, Lima 2010, pp. 36 ss.; SAncHEZ-VERa GOMEZ-TRELLES, Javier,
Atribuciones normativistas en Derecho penal, Grijley, Lima 2004, p. 52.

M Cancio Meus, Manuel, «;Crisis del lado subjetivo del hecho?», cit.,, p. 61.

% Caro JoHN, «Imputacién subjetiva», cit., pp. 239, 247 ss.; Garcia CAVERO,
Lecciones de Derecho penal, cit., p. 422; HrusHKa, «Sobre la dificil prueba del
dolon, en Revista Peruana de Docérina y Jurisprudencia Penales, N° 4, 2003, p. 161;
Racuts 1 VaLiis, EI dolo y su prueba en el proceso penal, cit., pp. 323 ss.; Ip.,
«Consideraciones sobre la prueba del dolo», en Revista de Estudios de la Justicia,
N° 4, 2004, pp. 19 ss.; VoLx, «Concepto y prueba de los elementos subjetivos»,
en Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales, N° 3, 2002, pp. 411 ss.

% Caro JouN, Dogmitica penal aplicada, cit,, p. 40.
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ya en el plano teérico que un misme caso puede tener, en funcion de quien
lo resuelva, dos soluciones distintas y, también, que ambas soluciones pueden
y deben ser consideradas correctas siempre que alguna de ellas no sea
absolutamente irracional»?.

Por esta razén la atribucién de un sentido penalmente relevante
al conocimiento serige por determinados criterios normuativos que dotan
~ de seguridad juridica a la resolucién de casos practicos, teniendo en
cuenta la particular trascendencia que tiene el juicio de imputacion
subjetiva y la consiguiente determinacion del dolo o la culpa, segtin
corresponda, pues no sélo el tipo culposo tiene contemplado siempre
una pena inferior al doloso, sino que en muchos casos la ausencia de
dolo determina la impunidad dela conducta, al no prever laley penal
expresamente una modalidad imprudente®.

Si bien los criterios que rigen el proceso de atribucién del
conoacimiento penalmente relevante serdn desarrollados mds adelante a
propésito del tipo doloso y culposo, cabe aqui esbozar algunas de las
importantes particularidades y consecuencias que trae consigo una
concepcién normativa de la imputacion subjetiva. Como se ha
sefialado, una concepcién normativista determina la relevancia penal
de lo subjetivo a partir de una visién que va desde lo exierno hacia lo
interno: lo externo aqui se configura por el significado social perturbador
de la conducta especifica y lo inferno por el sentido normativo que se
atribuye al conocimiento®. Precisamente aqui radica la importancia
de adoptar el orden de andlisis ya resefiado precedentemente,
consistente en verificar primero si una conducta adquiere un
significado socialmente perturbador para luego pasar a determinar si
dicha conducta se imputa a titulo de dolo o culpa a quien la realizé.

El gran mérito, no obstante, de una postura normativista estriba
en la determinacién de lo que se ha venido denominando como
conocimiento penalmente relevante, que no es sino el conocimiento
concreto que el sujeto debia tener o, lo que es lo mismo, que se espera
que tenga en el contexto social especifico de su actuacién. Asi, en
contraposicion a las tesis de corte psicolégico, a la imputacién subjetiva

¥ Racuts 1 VaLLEs, El dolo y su prueba en el proceso pendl, cit., p. 270 (cursivas en

el original).
*¥  Cfr.Fenoo SAncHEz, El dolo eventual, cit., p. 16,
* Caro Jonn, «Imputacién subjetiva», cit., p. 247.
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desde una perspectiva normativista le interesa desde un comienzo lo
que el actuante «debia saber» y no lo que meramente «sabia» 0 «podia
conocer» al momento de actuar. Aqui precisamente radica el caracter
normativo de esta forma de concebir la imputacién subjetiva, pues
para la determinacién de lo que en un plano subjetivo es relevante
para el Derecho penal, es necesario atribuir cierto conocimiento al
sujeto que actia (no constatarlo en su psique)®, un conocimiento que

“en el contexto de interaccién en que se desarrolla esa actuacion estaba
obligado a tener. En otras palabras, determinar si era competente para
conocer la relevancia juridica de su proceder; se trata, por tanto, de
competencias de conocimiento.

Esto tiene la inexorable consecuencia de que el conocimiento
]undzco-penalmente relevante para la imputacién subjetiva no se verifica,
ni se averigua, sino, se imputa. De alli que la imputacién subjetiva se
defina como la atribucién al autor, en atencién a su esfera de
competencia en un contexto social determinado, del conocimiento
niecesario para evitar defraudar las expectativas sociales penalmente
garantizadas®.

Estos argumentos han recibido una aplicacién préctica en la
jurisprudencia del Subsistema Anticorrupcién:

«En el &mbito de la imputacién subjetiva (...), el dolo es entendido
como atribucién al conocimiento en sentido o en clave normativo
o ‘conocimiento de la accién junto con sus consecuencias’. Este
conocimiento, es respecto de los elementos del tipo objetivo, es
decir, de los elementos que caracterizan la accién como generadora
de un peligro juridicamente desaprobado que afecta de manera

30 Racugs | VaLiks, EI dolo y su prueba en ¢l proceso penal, cit., p. 275: «las
afirmaciones sobre el conocimiento ajeno en el &mbito del proceso penal no
tienen un cardcter descriptivo, sino siempre adscriptivor (cursivas en el
original). En ese sentido, asimismeo, Cfr. VogeL, Joachim, «Dolo y erzor», en
Cuadernos de politica criminal, N° 95, 11, 2008, p. 15.

¥ Garcia Cavero, Derecho penal econdmico. Parte general, 27 ed., Grijley, Lima
2007, p. 477; Racuts 1 VaLiks, «Consideraciones sobre la prueba del dolo»,
cit., p. 21, para quien esta definicién corresponde a un tercer modelo, distinto,
por un lado, al modelo del ‘hombre medio’ (que advierte y prevé todos los
peligros relevantes) empleado por un sector doctrinario en el 4mbito de la
imputacién objetiva; y, por otro lado, al modelo utilizado en sede de
culpabilidad, en el que se Hene en cuenta al imputado de forma individual,
con todas sus anomalias y Jimitaciones personales.
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concreta un determinado objeto protegido. En este sentido, el dolo
se configura solamente como el conocimiento de probabilidad de
aparicién del riesgo, lo que genera el deber de evitacion, expresado
como un deber de no emprender la accion riesgosa.

En sintesis, una comprension normativa del dolo debe llevarala
afirmacion de que el conocimiento del autor no se constata, ni
verifica, sino que se imputa. Pero ademéas que esta imputacién no
depende de indicadores externos al Derecho penal, sino que se
materializa a través de criterios juridico-penales. Si el delito se define
como la infraccién de un rol atribuido a la persona del autor, resulta
16gico que los criterios de imputacién del conocimiento se asienten
en la idea del rol y la persona del autor»™.

IV. Irrelevancia de los conocimientos especiales para la impu-
tacién subjetiva

La adopcién de un modelo de Derecho penal que prescinde de
cualquier referencia psicoldgica para la determinacion del
conocimiento penalmente relevante tiene importantes consecuencias
précticas. Particularmente, los denominados conocimientos especiales
constituyen un tépico en que se ponen de manifiesto las evidentes e
insuperables dificultades que trae consigo una visién psicologicista de
cara a explicar de un modo minimamente razonable la imputacion
subjetiva®. La cuestién a establecer es si los conocimientos que van
maés alla de lo normalmente esperado y exigible a una persona o, lo
que es lo mismo, aquellos que superan el conocimiento estandarizado,
situdndose por fuera de las fronteras de un rol determinado, pueden
fundamentar o tener alguna consecuencia juridica en el juicio de
imputacién.

Para dar una respuesta dogmaticamente coherente a esta cuestion
debe partirse por las competencias de conocimiento a las que se hizo
referencia lineas arriba, esto es, al deber de conocer que le impone al

32 Gentencia de Segunda Instancia, Sala Penal de Apelaciones del Subsistema
Anticorrupcién, Exp. 00034-2011, de 20 de septiembre de 2011 (ponente
CasTaREDa O713U), fundamento 7.4, en Castanepa Otsy, Susana, Jurisprudencia
seleccionada del Subsistema Anticorrupcion, Jurista Editores, Lima 2013, p. 577.

8 Cfr. el magistral trabajo de Ruiz Lorez, Carmen Eloisa, La greduacidn del delito
imprudente. Reflexiones sobre la necesidad de delimitacion entre imprudencia leve e
imprudencia grave, Universidad Externado de Colombia, Bogoté 2011, p. 202.
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sujeto la posicion especifica que ocupa en el contexto social conereto
de interaccién donde se desenvuelve. Ese deber de conocer no viene
dado de forma genérica e inmutable para todas las personas e
interrelaciones sociales posibles, sino que adquiere un contenido
particular y se perfila en funcién del contexto del contacto social en
concreto. Es decir, las competencias de conocimiento se configuran
siempre de modo contextualizado®.

A titulo de ejemplo, cabe preguntar si debe responder penalmente
como cémplice del delito de malversacién de fondos el empresario
que realiza una donacién de dinero a una institucién piiblica, aun
cuando sabe que los funcionarios de la misma utilizan el dinero para
fines personales; o si debe ser castigada como cémplice de peculadola
secretaria que se limita a tramitar unos cheques firmados por el
funcionario ptblico encargado de administrar los caudales de una
entidad publica, aun sabiendo que este Gltimo suele apropiarse
sistematicamente de ellos. El rasgo comiin de estos supuestos, como
se aprecia, es que tanto el empresario como la secretaria tienen
conocimiento de que su aporte sera empleado por otro para fines
delictivos.

Estos ejemplos aportan precisamente los elementos que resaltan
las diferentes consecuencias que traen consigo una concepcion
normativa que imputa el conocimiento sobre la base de lo que el sujeto
debin conocer, y, un enfoque psicologicista, por el cual el conocimiento
penalmente relevante no es mas que un dato naturalistico a constatar
en la mente de la persona. Resulta claro que el comportamiento
realizado en 1os ejemplos propuestos responde simple y llanamente a
una actividad cotidiana y socialmente estandarizada, que en sus
respectivos contextos adquiere, por lo mismo, un significado neutral,
ajustado a Derecho. Por lo mismo, en un sentido penalmente relevante
dichas personas no pueden ser consideradas como parte de esa
comunidad delictiva a la cual se hallan tan sélo psiquica y causalmente

#  Cfr. Jaxoss, Ginther, «Imputacién juridico-penal. Desarrollo del sistema
con base en las condiciones de la vigencia de la norma», en Revista Peruana
de Doctrina y Jurisprudencia Penales, N° 1, 2000, p. 143; Cancro MELIA, «; Crisis
del lado subjetivo del hecho?», cit., p. 76; Garcia Cavgro, Derecho penal
econdmico. Parte genergl, cit.,, pp. 476 s.; Racuss 1 VaLiks, «Consideraciones
sobre la prueba del dolo», cit., p. 21; Ruiz Lorez, La graduacidn del delito
imprudente, cit., pp. 54, 191 ss,
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conectadas. Mejor dicho, no pueden ser calificadas juridicamente como
complices, aun cuando posean ciertos conocimientos especiales -
conocimientos excedentes al rol-, pues éstos, en el escenario concreto
de actuaci6n, no son méas que datos psiquicos irrelevantes para el juicio
de imputacién penal. Sostener lo contrario conllevaria apenalizar todo
lo que las personas saben y se representan, con lo cual un Derecho
penal sometido a una visién psicologicista se convertiria
peligrosamente en un orden normativo que castiga al ciudadano
diligente y premia al ciudadano dejado: més le valdria entonces al
ciudadano abocado a una actividad cotidiana ir por la vida como un
auténtico ignorante, o como un «burro», sin saber ni enterarse de nada,
porque, por saber un poco mas de lo que realmente deberfa saber,
puede terminar en la cércel®.

Todas estas afirmaciones se basan en la existencia de espacios de
libertad juridicamente reconocidos a todo ciudadano enla actividad,
profesiéon u oficio (art. 20, inc. 8 CP) que desempefian de forma
cotidiana, en tanto concrecién de su derecho a la autodeterminacion,
consagrado como derecho fundamental en la Constitucién Politica®.
Es evidente, pues, que el Derecho penal no puede castigar la
realizacién de un derecho fundamental.

Sin embargo, retomando los ejemplos del empresario y la
secretaria acabados de mencionar, alguien podria preguntarse: ;El
‘conocimiento’ que tienen ambas personas no retine relevancia alguna
para la imputacién penal? ;Es que acaso ellos no han favorecido de
algtn modo la comisién de un delito? La respuesta debe ser negativa
para ambas interrogantes.

En relacién a la primera pregunta, porque ese ‘conocimiento’ no
es més que un dato meramente psicolégico, un conocimiento que,
completamente ajeno al &mbito de competencias de los actuantes, no
les es juridicamente exigible en el especifico contexto de interaccion
social en que realizan su aporte. La sociedad no espera ni exige, pues,
que los empresarios caritativos sepan las cualidades morales de los
funcionarios que administran el dinero que donan ni qué van a hacer

% Vid. Caro JoHN, «Imputacion subjetivan, cit,, p. 241.

% Articulo 2°. Derechos fundamentales de la persona: «Toda persona tiene
derecho: 1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica
y a su Iibre desarrolle de la personalidad (...}».
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con él; ni tampoco que una secretaria encargada de hacer decenas de
tramites documentarios al dia, conozca o supervise la forma cémo su
jefe maneja los fondos publicos que se le han confiado. Vale decir que
se trata de una representacién mental, como muchas otras que
acompafian a cada momento a las personas en su vida cotidiana, que,
como dato psiquico, carece de relevancia penal en lamedida en que el
actuante no tiene el deber juridico de conocerlo ni aplicarlo en dicho

‘contexto”. En este lugar la afirmacién de Jakoss alcanza una fuerza
demoledora: «un conocimiento sin deber de conocer serfa un elemento
ajurfdico del delito, al estar definido de manera totalmente
psicologica»™®.

En cuanto a la segunda pregunta, seria un total contrasentido
declarar una conducta imputable penalmente tinicamente en funcién
de los datos psiquicos que internamente retina el agente cuando
externamente dicha conducta posee el significado de neutro o de
socialmente adecuado. Ni a la secretaria ni al empresario de los
ejemplos propuestos les son juridico-penalmente exigibles ~en sus
respectivos contextos sociales- un «deber de conocer» acerca de los
fines ilicitos que perseguian los funcionarios ptblicos con los que se
interrelacionaron, puesto que, aun conociéndolos, la solucién siempre
sera la misma: sus conductas no retinen el sentido de favorecimiento
a un delito, carecen de relevancia penal en vista que no superan los
limites del riesgo permitido. Los conocimientos especiales resultan
ajenos al rol que desempefian los actuantes en el contexto concreto de
la interaccion social.

Los conocimientos especiales carecen de fuerza normativa tanto
para configurar una comunidad delictiva como adaptar la conducta
del actuante cotidiano a una comunidad delictiva existente®. En los

¥ Vid. Jaxoss, La imputacién objetiva en Derecho penal, cit., pp. 58 s5., 83 s.; I, «La
imputacién objetiva, especialmente en el Ambito de las instituciones juridico-
penales del ‘tiesgo permitido’, la “prohibicién de regreso” y el “principio de
confianza'», en Ip., Estudios de Derecho penal, trad, de Cancio Melid /
Pefiaranda Ramos / Suérez Gonzalez, Civitas, Madrid 1997, pp. 214 s.; Cancio
MELiA, Lineas bisicas de la teoria de la imputacion objetiva, Ediciones Juridicas
Cuyo, Mendoza 2001, pp. 113 ss.; Caro JorN, La imputacion objetiva en la
participacidn delictiva, Grijley, Lima 2003, pp. 46 ss.

% Jaxoss, La imputacién objetiva, cit., p. 60.

¥ Cfr. Caro Joun, La imputacidn objetiva en la participacion delictiva, cit., pp. 58 ss.
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ejemplos sefialados, la comunidad delictiva creada por los funcionarios
piiblicos s6lo a ellos vincula, més no asi al empresario ni a la secretaria.
Aqui opera en toda su amplitud, como ya se podra advertir, la
prohibicién de regreso®®. Ambos actores no han favorecido la comisién
de delitos contra la administracién ptblica, sin duda, no desde un
punto de vista normativo, inico relevante para el Derecho penal. Podria
sostenerse, por el contrario, que sf hubo tal favorecimiento en un plano
- causal-naturalistico o psicolégico-naturalistico; sin embargo, ello
resulta totalmente irrelevante para el juicio de imputacién penal.

Una rapida constatacion de los sucesos reales acaecidos
cotidianamente muestra la capacidad de rendimiento que exhibe la
postura que opta por la irrelevancia de los conocimientos especiales
como fundamento del juicio de imputacién subjetiva. Esto se puede
apreciar con notoriedad en la aplicacién practica de estos
planteamientos, como es el caso de una sentencia de la Sala Penal de
Apelaciones del Subsistema Anticorrupcién, donde se reconoce que
los conocimientos especiales son irrelevantes para el Derecho penal
enla medida que no son alcanzados por el deber juridico:

«En relacién a los conocimientos especiales, segtin la teorfa dela
imputacion objetiva es irrelevante el conocimiento especial, lo
importante es establecer si existe el deber de saber o de indagar
(...}, los conocimientos pertenecen al rol en que actiia y no es
posible desvincularse de ellos; solo en la medida que el
conocimiento se ajuste con el rol, es decir, si dentro de las
expectativas que lo integran se incluye la de ‘deber saber algo’ se
puede fundamentar que se deba utilizar ese conocimiento para
evitar un determinado resultado»*.

Una noticia difundida en los medios de comunicacion dio cuenta
que un presunto.delincuente con amplio prontuaric delictivo fue
capturado por la policia, luego de haberse sometido a una operacién
quirtrgica para adelgazar y poder asi dificultar su identificacién y

#  Cfr. Garcia Cavero, «La prohibicién de regreso en e] Derecho penal», en Siiva
SancrEz, Jesus-Marfa / Garcia Cavero, Percy et al,, Estudios de Derecho penal,
ARA Editores, Lima 2005, pp. 70 ss.

Sentencia de Segunda Instancia, Sala Penal de Apelaciones del Subsistema
Anticorrupeién, Exp. 00054-2011, de 07 de noviembre de 2012 (ponente
CasTtanepa Or1su), fundamento 18, en Castanepa O1su, Jurisprudencin
seleccionada del Subsistema Anficorrupcién, p. 472.

41

126



LA DMPUTACION SUBJETIVA

detencién por parte de las autoridades competentes®. Cabria
preguntarse en este contexto: ; Debe responder penalmente por delito
de encubrimiento personal el médico que llevé a cabo el procedimiento
quirtrgico, aun cuando se haya enterado por las noticias periodisticas
que su cliente era un delincuente prontuariado? En Ja medida en que
se entienda que el acto médico practicado constituye un servicio
estandarizado que se puede obtener en cualquier otra parte, la
‘respuesta habra de ser negativa.

Precisamente en este orden de consideraciones radica la plena
congruencia de una concepcién normativista con la funcién social
que ha de cumplir el Derecho penal, pues en tanto sistema social, éste
no puede entorpecer ni estar de espaldas a los contactos sociales
anénimos que caracterizan ala sociedad moderna. En definitiva, un
dolo psiquico no ofrece respuestas coherentes cuando es indispensable
delimitar &mbitos de responsabilidad en este tipo de contactos sociales
en los que, como ya se adelantd, las simples representaciones o
pensamientos, por su cardcter ilimitado y por ende dificilmente
determinables, no pueden dar sustento a la imputacién subjetiva. De
alli que, como lo sefiala FEjjoo SANCHEZ, los conocimientos especiales
s6lo adquieren relevancia para el tipo penal cuando van referidos a
un hecho objetivamente desvalorado por la norma®; mejor dicho, sélo
es exigible su aplicacién cuando una norma asi lo dispone, aunque en
este supuesto ya estamos ante un conocimiento normativo,
perteneciente a un rol determinado, ajeno por completo al
conocimiento psiquico per se intrascendente para el Derecho penal.

V. Eldolo

1. Contenido del dolo

Aqui se parte de una premisa facilmente deducible de los
anteriores apartados y que esté referida al contenido del dolo: éste se
halla conformado solamente por el conocimiento, de manera que para

2 Puede verse més detalles sobre esta noticia en; http://elcomercio.pe/

actualidad/ 1506082/ noticia-gordo-tobi-fue-capturado-mancora-operarse-
bajar-peso {consulta: 7 de diciembre de 2012).

3 Fejjoo SANCHEZ, Imputacion objetiva en Derecho penal, cit., p. 114. Este autor
sostiene que, correlativamente, los «desconocimientos especiales» constituyen
un problema relacionado con el riesgo permitido y no con la intencitn del
autor {p. 117).
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afirmar su existencia basta con imputar al sujeto el conocimiento
necesario para que reconozca los riesgos implicitos a su conducta y
las consecuencias lesivas que ella acarrea, las mismas que defraudan
las expectativas sociales esenciales para la convivencia pacifica®.

Esta forma de apreciar el contenido del dolo se diferencia de la
tradicional concepcién segtin la cual el dolo se define como
conocimiento y voluntad de la realizacién de los elementos objetivos
~ del tipo penal®; es decir, se halla constituido por una especial relacién
subjetiva entre el autor y la lesién del bien juridico penalmente
protegido. Esta marcada diferencia en la configuracién del dolo se
explica en el contexto en que fueron formulados los planteamientos
tradicionales con la funcién atribuida al Derecho penal de proteger
bienes juridicos (v. gr. la vida, el cuerpo, el patrimonio) frente a ataques
dirigidos a lesionarlos. Asi es evidente que las acciones més graves
seran aquellas que, en un plano subjetivo, se encuentran impulsadas
por una voluntad o intencién de lesionar el bien juridico.

Por el contrario, en una concepcién del Derecho penal cuyas
normas se orientan a prohibir la creacién de riesgos no permitidos y
garantizar la vigencia de ciertas expectativas sociales de conducta, la
actuacién mas grave desde un punto de vista subjetivo serd aquella
en la que la persona tiene pleno conocimiento de la generacién de
esos riesgos no permitidos, no siendo ya necesario constatar un

H Jaxoss, Giinther, Derecho penal. Parie general, Fundamentos y teoria de la
imputacidn, traduccion a cargo de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano
Gonzilez de Murillo, 2° ed., Marcial Pons, Madrid 1997, § 8, naim. marg. 8; en
el mismo sentido, Garcla Cavero, Lecriones de Derecho penal, cit., p. 404.

Cir. en ese sentido, STRaTENWERTH, Giinter, Derecho penal. Parte general 1, El
hecho punible, traduccién de la 4°* ed. a cargo de Manuel Cancio Meli4 y Marcelo
A. Sancinett, Hammurabi, Buenos Aires 2005, § 8, ntm. marg, 66: «(...) la
definicion tradicional del dolo expresa algo compietamente correcto: forma
parte de él, ademds del conocimiento de la posibilidad de realizar un tipo
penal por medio de la conducta propia, una determinada actitud interior,
que puede ser caracterizada, mientras sea consciente de la imperfeccién de la
expresion, con la {6rmula tradicional que se mantiene hasta hoy, como voluntad
de realizar el hecho» (cursiva en e] original). En la docirina nacional defiende
esta postura VILLAVICENCIO TERREROS, Derecho penal. Parte general, cit., p. 354;
también Hurtapo Pozo, Manual deDerecho penal. Parte general |, cit,, § 11, nfim.
marg. 1178, quien sostiene que el hecho de que la ley no haya definido al dolo
como conformado por la consciencia y voluntad, «no significa en absoluto
gue deba abandonarse esa concepcién».
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elemento volitivo dirigido a ese fin. Seria insulso, pues, exigir una
«voluntad de creacién de riesgos prohibidos», cuando existe ya un
deber juridico de evitarlos o neutralizarlos. Teniendo en cuenta que
los conceptos dogmaticos deben determinarse siempre en funciénala
evolucién de la configuracién de la sociedad, esta tiltima concepcion
del Derecho penal es la que se muestra a todas luces como la més
consecuente®.

Més alla de estas consideraciones, lo cierto es que la postura
tradicional que concibe al dolo como consciencia y voluntad del tipo
objetivo ha venido siendo progresivamente abandonada por la
doctrina; de suerte que hoy en dia puede afirmarse que, de modo
implicito o explicito, el dolo se concibe s6lo como conocimiento de la
realizacién de un comportamiento tipico objetivo?. Este giro conceptual
obedece enrealidad a diversas razones, entre las que aqui cabe destacar
el hecho de que una aplicacién coherente del dolo conformado también
por la voluntad o la intencién llevaria a considerar como delito
imprudente supuestos que a todas luces se aproximan claramente al
merecimiento de pena propio del delito doloso. Precisamente, la clésica
triparticién del dolo (directo, de segundo grado y dolo eventual)
responde a ampliaciones del concepto de dolo construidas para no
tener que castigar como simples imprudencias conductas que se
muestran mucho mas graves y cercanas al delito doloso®.

Asi, en el doctrinariamente conocido caso del sujeto que coloca
una bomba en un edificio para matar a su enemigo, pero cuya
explosién termina acabando con la vida de varias personas que también
ocupaban el inmueble, o en aquel caso del sujeto que atropella a un
nifio tras conducir a alta velocidad por una via cercana a un colegio
pese a representarse que en ese momento los estudiantes podian
transitar por el lugar, el elemento volitivo se va difuminando al punto
de quedar practicamente imperceptible. Esta situacién obliga a las
teorias que definen el dolo como voluntad o intencién, a tratar a toda
costa de encontrar este elemento en sucesos ~como los acabados de

4 Garcla Cavero, Derecho penal econdmico. Farte general, cit., p. 481

17 Racuts 1 VaLLss, «Consideraciones sobre la prueba del dolo», cit., p. 13.

¥ BaciGaLUPO, «Problemas actuales del dolo», cit., p. 78, para quien la forma
basica del dolo debe ser en estricto el dolo eventuai, de modo que las demds
formas tradicionales del dolo han de desaparecer; RaGuEs 1 VaLLEs,
«Consideraciones sobre la prueba del dolo», cit, pp. 13 s.
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sefialar a titulo de ejemplo~ en que esto resulta sumamente dificil,
incluso para el ciudadano promedio. jAlguien podria afirmar
inequivocamente que los sujetos de los ejemplos guisieron matar a los
ocupantes del edificio o a los nifios que salian del colegio?®. De all
que los defensores de estas tesis volitivas acaben postulando que quien
simplemente acepta, asume, se conforma, se toma en serio o se resigna
conla realizacién del tipo objetivo™, para el Derecho penal quiere dicha

realizacién y, por tanto, actiia dolosamente®.

De lo contrario, esto es, si no se ampliara el concepto de dolo en
estos términos, supuestos como los mencionados tendrian que ser
castigados a titulo de mera imprudencia, algo que practicamente nadie
defiende en la actualidad™. Sin embargo, parece claro que lo forzado
de una argumentacién como ésta, que pretende ver voluntad o
intencién alli donde s6lo hay una vaga representacion y que, por ende,
deduce automaticamente ese elemento volitivo de «la actuacién pese
al conocimiento», no resulta dogmaticamente aceptable y arroja
muchas dudas sobre su necesidad y coherencia. No obstante ello, la
jurisprudencia nacional no ha sido ajena a la extendida doctrina de
corte psicologicista para la que existe una clasificacién tripartita del
dolo basada enlos grados de probabilidad del resultado lesivo:

«{...) el dolo, sea en su modalidad directa, eventual o de
consecuencia necesarias, integra como elementos configuradores
de su concepto al conocimiento y la voluntad de realizacién del
resultado, elementos que no concurren en el caso de autos en el
que los agentes no quisieron, no conocieron, ni pudieron prever

¥ Esto lleva a que Bacicaruro, «Problemas actuales del dolo», cit., p. 70, se
pregunte: «;puede haber un elemento esencial del dolo que sélo aparezca en
una de las tres formas reconocidas del concepto?».

Las expresiones de esta indole, constatables en la literatura, son incontables
y obedecen més a un juego de palabras que a un intento real de establecer
reglas de imputacién de hechos, como lo pone de relieve Fenoo SAncuez, El
dolo eventual, cit.,, pp. 35 3.

En este sentido, WeLzeL, Hans, Derecho penal alemidn. Parte general, 117 ed.
{(traduccion Juan Bustos Ramirez y S. Yéfez Pérez, Editorial Juridica de Chile,
Santiago de Chile 1993, p. 81, sostiene: «si el autor considera (practicamente)
seguro que se producird el resultado concomitante al emplear el medio de
acci6n por €l elegido o al alcanzar el resultado, la voluntad de realizacién
abarca también esta consecuencian.

Cfr. en ese sentido, Racugs 1 VaLiks, El dolo y su prueba en el proceso penal, cit.,
p. 49.

¢
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el fallecimiento de la victima; que, para afirmar que los citados
sentenciados actuaron con dolo eventual en los hechos sub-
materia, habria que aceptar el descabellado razonamiento que
éstos en el momento de haber ingerido licor conjuntamente con
la victima se representaron como probable el hecho que ésta, al
arrojarse en posicién de ctibito dorsal sobre la cama, debia vomitar
los sélidos y liquidos del estémago y luego debia absorbérselos»™,

Las inconsistencias expuestas se revelan visiblemente cuando se
traslada una concepcién volitiva del dolo al &mbito de los delitos de
mera actividad, enlos que resultarfa manifiestamente innecesario exigir
de modo indispensable la concurrencia de voluntad o intencién™. Asi,
por ejemplo, serfa absurdo sostener que no acttia dolosamente quien
ingresa a un domicilio ajeno sabiendo que no cuenta con autorizacion
de su titular, pero «sin haber querido hacerlo». Esto ha motivado que
la doctrina sostenga que la clasica triparticién del dolo, basada en
una graduacion de la intensidad de la voluntad, haya sido concebida
tinica y exclusivamente para los delitos de resultado™.

Sobre la base de este orden de consideraciones se ha ido
fortaleciendo el progresivo abandono del pretendido elemento volitivo
en el dolo®. Es més, cabe afirmar que la postura que opta por prescindir
del elemento volitivo es plenamente coherente con lo establecido por el
Derecho positivo, el cual arroja mayores luces sobre la irrelevancia del
mismo para el concepto juridico-penal de dolo. Como en otras
legislaciones comparadas, si bien el Cédigo penal no contempla una

53 Fjecutoria recaida en el Recurso de Nulidad N° 6239-97, Ancash (cursivas
afiadidas).

5 Cfr. Frjoo SAncHez, El delo eventual, cit, p. 91, quien sefiala acertadamente
que en estos casos para afirmar el dolo basta el conocimiento de los elementos
tipicos, mientras el error sobre alguno de ellos elimina siempre el dolo.

5 RAGUES I VaLLts, «Consideraciones sobre la prueba del dolo», cit., p. 15.

¢ Jakows, Derecho penal. Parte general, cit., § 8, nim. marg. 5 ss5.; BACIGALUPO,
Enrique, Derecho penal. Parte general, 2* ed,, Hammurabi, Buenos Aires 1999,
pp. 316 ss., 319 s,; BacicaLuPO, «Problemas actuales del dolo», cit., pp. 67 ss.;
Frnjoo SaNcHEz, El dolo eventual, cit., pp. 23 ss., 52 s5.; RaGues 1 VarLis, El dolo y
su prueba en el proceso penal, cit., pp. 177 ss., 323 ss.; ID., «Consideraciones
sobre la prueba del dolo», cit.,, pp. 16 ss.; SILvA SANCHEZ, JesUs-Maria,
Aproximacidn al Derecha penal contempordneo, Bosch, Barcelona 1992, pp. 401 ss.
En la doctrina nacional: Garcia Cavere, Derecho penal econémico. FParte general,
cit., pp. 481 ss.; Ip., Lecciones de Derecho penal, cit., pp. 405 s.; CaRO JonN,
«Imputacién subjetiva», cit., pp. 247 ss.
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definicién expresa de dolo, si ofrece un concepto negativo del mismo,
es decir, indica lo que no es dolo, aquello que no se debe considerar
como la forma maés grave de injusto que prevé el ordenamiento penal,
estableciendo asf una diferenciacién entre dolo e imprudencia. En efecto,
el articulo 14° del Cédigo penal® establece que no existe dolo cuandose
presenta un error, o, lo que es lo mismo, cuando el hecho realizado por
el autor no es abarcado por su conocimiento®.

Por consiguiente, a partir de este precepto una conducta sélo
puede ser dolosa cuando el autor tenia un conocimiento suficiente
sobre las circunstancias de un suceso que se ajusta a la hipétesis del
tipo penal. De este modo, resulta fécil apreciar que el Cédigo penal
no se refiere en ningtin momento a la voluntad como elemento del
dolo; de hecho, no exige (a diferencia del derogado Cédigo penal de
1924)%, ni positiva ni negativamente, el elemento volitivo, como silo
hace con el conocimiento, que es el componente nuclear del articulo
14° para determinar lo que no debe ser castigado a titulo de dolo. En
esa misma linea, mientras el Cédigo penal prevé una atenuaciéndela
pena cuando falta el elemento cognitivo, no establece ninguna
consecuencia juridica en caso de ausencia de voluntad o intencién
para realizar el tipo objetivo, lo que evidencia inequivocamente la
irrelevancia que tiene este elemento parala ley penal®.

3 Articulo 14°.- Error de tipo y ervor de prohibicidn.-

«El error sobre un elemento del Hpo penal o respecto a una circunstancia que
agrave la pena, si es invencible, excluye la responsabilidad ¢ la agravacién. Si
fuere vencible, la infraccién serd castigada como culposa cuando se hallare
prevista como tal en la ley.
El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién penal,
excluye ia responsabilidad. 5i el error fuere vencible se atenuaré la pena»,
*  Bacicaiuro, Dereclo penal. Parte general, cit., pp. 316 s «Por lo tanto, una
correcta comprension de los problemas del error es imposible sin considerar
previamente la nocién de dolow; Caro JoHN, «Imputacién subjetivan, cit, p. 245;
Fenoo SAncrEz, El dolo eventual, cit., p. 25.
El cual establecia, basandose en la formuia suiza, que una infraccién penal
era intencional cuando se cometia por accién u omisién consciente y
valuntaria. A decir de Hurtapo Pozo, José, Manual de Dereche penal. Parte
general 1, cit,, § 11, ndm. marg. 1175, la omisién del legislador del Codigo
penal actual al momento de definir el dolo es insatisfactoria, debido a lo
incipiente de la doctrina nacional y a la formaci6n insuficiente de los jueces.
80 Caro JoHn, «Imputacién subjetiva», cit., p. 245, La misma situacion a nivel de
Derecho positivo se presenta en Espafia; Cfr. BAQGALUFO, «Problemas actuales
del dolo», cit.,, pp. 69 s.
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A partir del analisis de la regulacién legal del dolo queda claro
que lo que el sujeto desee, conffe o espere, carece de relevancia para el
Derecho penal en tanto elemento fundamentador del juicio de
imputacion subjetiva. Ciertamente es posible que para algunos tipos
penales el elemento volitivo pueda cobrar mayor peso por considerarse
necesaria una mayor gravedad subjetiva, pero esta cuestion ~derivada
mas de una técnica legislativa en particular- no torna dogméticamente
indispensable su concurrencia para afirmar el dolo®. En otras palabras,
es posible que en larealizacién del tipo objetivo concurra la intencion
o voluntad del autor, pero estos elementos son inherentes a la accién
misma y no constituyen un requisito de la imputacién dolosa®

El dolo es el conocimiento del riesgo tipico, a partir del cual se
genera un deber de evitacién o neutralizacion; en otras palabras, quien
conoce plenamente el riesgo generado por su comportamiento, actda
con dolo®. Sostener lo contrario, exigiendo necesariamente la
concurrencia de un elemento volitivo, llevaria a privilegiar
injustificadamente al autor temerario frente a otros méds prudentes,
como ya se sefial6 en lineas precedentes. Sirvan los siguientes ejemplos
para demostrar esta afirmacién:

a) Un sujeto ofrece a su novia una bebida envenenada con un
potente veneno para darle un escarmiento por haberle sido infiel;
esta tiltima, luego de beberla, muere a los pocos minutos. En su
defensa, el sujeto aduce que s6lo lo hizo para «dar una leccién»
a su novia por haberle sido infiel, no quiso matarla debido al
inmenso amor que atin sentia por ella, lo cual es corroborado en
el proceso penal, inclusive, por los familiares de ésta.

81 Como sostiene Fenoo SANcHEz, El dolo eventual, cit,, p. 28, quien no hace nada
por evitar un riesgo y, por el contrario, asume, acepta o consiente el resultado
lesivo, solo pune en evidencia un requisito més emocional que volitivo, que
no seria mas que un «adorno» a efectos de imputacion. Por su parte,
BacicaLuro, «Problemas actuales del dolo», cit., p. 70, se refiere a un «fenémeno
psiquico acompafiante»; vid. asimismo, Garcla Cavero, Lecciones de Derecho
penal, cit., p. 406.

62 Es maés, los jueces pueden tener en cuenta ia intencién inequivoca (dolo
directo), el dolo de segundo grado, o el dolo eventual, al momento de
individualizar la pena, pues en los supuestos de dolo directo la
desautorizacidn de la norma es més evidente y el autor se distancia de forma
m4s decidida de los parametros de conducta establecidos por el ordenamiento
juridico. Cfr. en este sentido, Feyoo SAncEz, El dolo eventual, cit., p. 42.

8 BaccaLuro, Derecho penal. Parte general, cit., p. 317.

133



Jost AnTonIo CARO JOHN

b) Unsujeto prepara en una botella un potente veneno pararatas
a fin de acabar con la plaga que ha detectado en su casa, pero
la deja sin darse cuenta sobre la mesa de la cocina. Al cabo de
unos dias, al efectuar la limpieza de la cocina, guarda esta
botella junto con otros alimentos en el refrigerador, pensando
que se trataba de una bebida gasificada. Su suegra bebe de
esa botella creyendo también que se trata de una refrescante
bebida, muriendo a los pocos minutos.

El juicio de imputacién subjetiva a partir de una teoria volitiva
Hevaria a ofrecer la misma respuesta para ambos casos, pese a que el
primero revela una conducta ostensiblemente mas desvalorada que el
segundo, tanto desde un punto de vista social como juridico. En efecto,
ante la ausencia de un elemento volitivo o intencional, se tendria que
afirmar que la conducta en ambos supuestos es meramente imprudente.
Sin embargo, esta solucién se muestra manifiestamente arbitraria, pues
la imputacién no puede depender de la posibilidad absolutamente
aleatoria de que el autor sea un empedernido optimista o un simple
temerario. De este modo, no puede tener relevancia alguna para la
imputacion subjetiva que el sujeto «no haya querido» ocasionar el
resultado lesivo, «<haya confiado» en que el resultado no se iba a producir
0 que no se «haya tomado en serio» la realizacién de dicho resultado.
Lo que interesa a la imputacién subjetiva, antes bien, es que el sujeto
conozca la situacién concreta de riesgo, esto es, que de acuerdo a los
datos y circunstancias que se encuentran a su alcance, enjuicie
correctamente el riesgo creado con su conducta. En estos casos, cuando
el conocimiento del sujeto abarque integramente la situacion de riesgo,
esta obligado a tomar en serio el resultado lesivo que esa situacién pueda
producir, no pudiendo dejar al azar esta cuestion ni eximirse de
responsabilidad (a titulo de dolo) por esas consecuencias lesivas.

Por ello, una perspectiva del dolo cognitivo ofrece una solucién
mas coherente y ciertamente mas justa: en el caso a) el sujeto conocfa
perfectamente la situacién de riesgo que se generaba al ofrecer a una
persona una bebida con un potente veneno, por lo que no habifa
ninguna razon para que «no tomara en serio» o «no contara» con
que la muerte de sunovia no se iba a producir: «El que “tiene el hecho
tipico ante sus ojos’ ya no es digno de verse exonerado de
responsabilidad por haber confiado»®. Situacién muy distinta a la

& Fenoo SAncHEz, El dolo eventual, cit, p. 32.
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del supuesto b), en que la representacion del sujeto no abarcaba
cabalmente la situacién de riesgo creada, esto es, su conocimiento no
coincidia plenamente con la realidad, por lo que ese conocimiento
defectuoso imputable a él determina la imputacién a titulo de
imprudencia (véase infra VI). ’

2. La prueba del dolo

Una teoria integral del dolo no se limita a definir este elemento
subjetivo, sino proporciona ademas las herramientas para su
comprobacién en el proceso penal, es decir, ofrece criterios validos y
seguros para probar los conocimientos del autor al momento de
delinquir®. El dolo no es un elemento psiquico que debe buscarse enla
cabeza del autor, se trata mds bien de un elemento que se encuentra en
la cabeza de quien se encarga de valorar el suceso concreto e imputar
un conocimiento de creacién de un riesgo juridicamente prohibido®.
Roxan inquiere en la definicién més precisa: «El dolo no constituye un
dato (Factum) psicolégico, sino un juicio de valor judicial. Para
expresarlo de un modo metaférico: el dolo no se forma enla cabeza del
autor, sino en la cabeza del juez.»¥ Ya no es necesario ponerse
imaginariamente en lugar del autor y desde ahi hacer una valoracion
para determinar si el agente conocia las circunstancias del hecho o el
caracter prohibido de su actuacion®. Por el contrario, como ya se indico,
teniendo en cuenta que el dolo es en tltima instancia la imputacién de
una forma del conocimiento (aquella que se estima penalmente
relevante), debe partirse del contexto de la accién, pues éste permnitira
valorar y determinar lo que el sujeto debia saber y conocer al momento
de realizar la conducta concreta, y, por consiguiente, si conocia que
con ella superaba el riesgo juridicamente tolerado.

En la determinacién del contenido del conocimiento cobran
fundamental relevancia los datos externos objetivamente constatables

6 Cfr. Racuts 1 VaLLEs, «Consideraciones sobre Ia prueba del dolo, cit., pp. 16 s.;
Fenoo SAncHEz, El dolo eventual, cit., p. 61: «El problema de la prueba del dolo
en la practica es siempre un problema de la prueba del elemento intelectual
del dolon.

8 Cfr. VouEL, «Dolo y errors, cit, p. 9.

57 RoxiN, Claus, Prélogo a la obra de Pgrez BarssrA, Gabriel, El dolo eventual.
Hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental, Hammurabi, Buenos
Afres 2011, p. 33.

s8  Garcia CAVERO, Derecho penal econdmico. Parte general, cit., p. 491
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querodean la actuacién del sujeto, esto es, el contexto social concreto
en que tiene lugar su comportamiento, pues serd dicho contexto el
que finalmente defina la atribucién de ese conocimiento a titulo de
dolo®. Asi las cosas, el contexto social no es otra cosa que el contexto
del significado normativo de la conducta, pues sila imputacién penal
se basa en la infraccion de deberes juridicos, entonces el significado
normativo de su conducta (tinico relevante para el Derecho penal) se

" deducird de c6mo la persona se comporta -en observancia o no del

deber- en ese espacio concreto de interaccion social”. Por ejemplo, el
funcionario ptiblico que tiene a su cargo el cuidado y almacenamiento
de alimentos perecibles destinados a programas de apoyo social, en
razén de su estatus social, debe conocer y tomar las medidas minimas .
para la conservacion de tales alimentos; si procediera a distribuir los
mismos en estado de descomposicién y se produjera la muerte de sus
beneficiarios, no podré alegar en su defensa el desconocimiento de
esas medidas o que no se representd las consecuencias lesivas de su
conducta o que confié en que éstas no se iban a producir.

El conocimiento configurador del dolo estd compuesto asi por lo
que el sujeto debia saber (conocimiento normativo) y no meramente
por lo que sabia (conocimiento psicolégico). Lo que se debe saber se
determina en funcién de la posicién especifica (del rol) que ocupa el
actuante en el contexto de interaccién, pues precisamente esa posicién
permitird saber qué conocimiento es el exigible en esa particular
situacion, careciendo de toda importancia lo que el agente sabia en su
fuero interno o lo que pudo haber sabido. Silo que sabe o pudo haber
sabido fuera suficiente para fundamentar la imputacién subjetiva, o
si ésta dependiera de meras representaciones psiquicas sobre posibles
resultados, entonces toda imaginacién o representacién, per se
indeterminables, podria dar contenido a la imputacién. En el caso

8 HruscHKa, «Sobre la dificil prueba del dolo», en Revista Peruana de Doctrina y

Jurisprudencia Penales, N° 4, 2003, p. 161, quien se refiere a las circunstancias
externas del caso concreto; Racugs 1 Varles, El dolo y su prueba en el proceso
penal, cit., pp. 323 ss.; In., «Consideraciones sobre la prueba del dolo», cit,,
pp. 19 ss.; Voux, «Concepto y prueba de los elementos subjetivos», cit.,
pp- 411 ss.: <El dolo se infiere a partir de las circunstancias externas y una
eventual oposicién a esta inferencia sélo puede prosperar si se aportan
circunstancias externas distintas que pongan en tela de juicio la plausibilidad
de tal inferencia» (p. 426).
7 Caro JonN, «Imputacién subjetivar, cit.,, pp. 251 s.
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acabado de sefialar, significa que carecera de toda relevancia inquirir
en lo que el funcionario supo o pensé cuando procedié a distribuirlos
alimentos en mal estado, sino lo tinico a tomar en cuenta es lo que
debia saber en funcidén de su rol en el contexto de la accion, Precisamente,
el rol encierra el deber juridico y la medida de responsabilidad para
su portador, de tal forma que tratandose de productos perecibles debi6
adoptar las especiales medidas de salubridad y conservaciénantes de
" distribuirlos a sus destinatarios. El no podré librarse de una imputacién
penal a titulo de dolo alegando un mero desconocimiento de las
referidas medidas de conservacién.

De lo dicho se deriva la central importancia de los datos que
aporta el contexto social que rodea la conducta enjuiciada para la
atribucién del conocimiento propio de la imputacién dolosa, pues
permite establecer los deberes juridicos a los que el sujeto se halla
inexorablemente vinculado y que éste no puede desconocer alegando
simple desconocimiento, como ya se vio. La imputacién penal exige
necesariamente la contextualizacién de la conducta enjuiciada: una
persona fumando un cigarrillo por la calle puede no representar un
riesgo significativo para terceras personas, pero si lo hace cerca de
una estacién de gasolina es evidente que la conducta se torna altamente
riesgosa. Entonces el contexto especifico en que se desarrolla la accién
resulta determinante para la imputacion penal y permite definir los
conocimientos que le son exigibles en ese particular escenario™. Desde
luego, como ya debe haber quedado claro al hilo de la exposicién, sélo
se puede imputar aquel conocimiento juridicamente exigible al sujeto
en el contexto de la accion.

En atencién a las evidentes dificultades que implica la
demostracién de un conocimiento psicolégico en la mente del autor,
los criterios tradicionales para la determinacién del dolo emplean
principalmente dos herramientas para probar el conocimiento: por
un lado se encuentra la confesion autoinculpatoria, que se convierte en
la prueba por excelencia de la existencia de dolo, pues s6lo el autor
tiene el monopolio de lo que realmente pas6 por su cabeza en el
momento de la realizacién del hecho delictivo. De otra parte se ubica
la prueba de indicios, que no es sino la aplicacién por parte del juez de
determinadas méximas de la experiencia a hechos objetivos

i Caro JouN, «Imputacién subjetiva», cit, p. 251
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previamente probados™. Sin duda, este dltimo es el criterio mas
frecuentemente utilizado por los tribunales para atribuir el
conocimiento a titulo de dolo, puesto que las confesiones
autoinculpatorias no son muy comunes en la prictica forense®. Sin
embargo, el recurso a estos dos criterios s6lo tiene una utilidad préactica
cuando, como resultado de su valoracién, produce en el juez la intima
conviccion de que el suceso ha acontecido realmente. Es decir, s6lo

" sirven para dar contenido o algin sustento a la intima conviccién
judicial acerca de cémo se desarrollé el suceso.

El problema que se genera radica en que la intima conviccién
judicial se enlaza con la libre valoracién de las pruebas, esto es, con
una herramienta de elevada carga subjetiva. Es innegable que las
convicciones personales son algo sumamente variables en funcién de
una persona u otra, por lo que si se hiciera depender de un criterio
tan subjetivo y cambiable la valoracién probatoria, el juicio de
imputacién subjetiva se tornaria peligroso y arbitrario. En la préctica
forense esto implica que dos casos idénticos pueden tener soluciones
radicalmente opuestas, viéndose la sociedad obligada a dar por
correctas ambas soluciones™.

Precisamente para corregir los problemas a que puede conducir
este método de probanza, se plantean limites y pardmetros objetivos
ala intima conviccién: las reglas de la experiencia. Estas reglas, desde
luego, no deben ser construidas o inventadas por el juez para cada
caso concreto, sino debe buscarlas en el &mbito de la interaccién social,
teniendo como base los elementos configuradores del tipo penal. Segtin
como estén configurados los elementos del tipo podrd establecerse qué
es lo que el sujeto debia conocer en la interaccién social concreta. Por
ejemplo: el tipo penal del encubrimiento real (art. 405 CP) sélo se
acreditara si quien «procura la desaparicién de las huellas o prueba
del delito» u «oculta los efectos del mismo» sabe que esas huellas,
pruebas o efectos proceden de un delito. ; Pero c6mo probar que sabia?
Los elementos objetivos externos a la acciénnos daran larespuesta en

72 Cfr. VocE, «Dolo y error», cit., p. 15; BacicaLuro, «Problemas actuales del
dolo», cit., p. 79.

7* RaGUES 1 VaLLEs, «Consideraciones sobre la prueba del dolo», cit,, p. 18.

3 Coma sefiata FEnoo Sanchzz, El dolo eventtual, cit., p. 133, y se colige claramente
de lo hasta aqui expuesto, los procesos psicologicos muestran siempre una
mayor dificultad procesal.
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funcién de las reglas de la experiencia, porque en este caso el tipo
subjetivo requiere una probanza de conocimiento con certeza y no
una mera presuncién o sospecha de conocimiento. Se deberé valorar
en conjunto la posicién de la persona (el rol que desempefia) en la
interaccién soctal, el grado de vinculacién con el tercero que incurri6 -
en el delito precedente, las declaraciones y testimoniales, el cruce de
informacién obtenida mediante la intervencién sobre el secreto de las
' comunicaciones, el levantamiento del secreto bancario, etc.

A este respecto es ilustrativa una ejecutoria suprema donde se
realiza un analisis en conjunto de los elementos externos a la accion
en el delito de encubrimiento real para determinar finalmente su
atipicidad subjetiva:

«Noveno: Que, en esta linea, es de concluir, en lo que atafie a la

tipicidad subjetiva del delito, que la incriminada A.B.CR.T,,

cuando recibi6 el dinero y las joyas de su co-acusado ausente

N.A.R.G., desconocia que los mismos tenfan procedencia de la

comisién de un delito determinado, concreto y especifico en los

que habria participado el testigo Victor Alberto Venero Garrido,
debido a que no se ha acreditado que ella haya conocido de
manera directa y minuciosa las actividades a las que se dedicaba
dicho testigo; més atin si sélo era enamorada de su hijo Alberto
Venero Nazar desde el mes de enero del afio dos mil, aspecto
corroborado por este Gltimo en su manifestacion policial (....) asi
como en su declaracién testimonial (...); no vivia en la casa de
dicho testigo, sino en el domicilio de su padre (...), lugar donde
se produce la intervencién policial (...), y no trabajaba en ninguna
de sus empresas, ni existe prueba alguna que acredite que haya
participado en algtin negocio o actividad que la involucrara en el
conocimiento de las presuntas actividades delictivas; Décimo: Que,
en sintesis, se concluye que la imputada A.B.C.R.T. actué dentro
de la esfera de la confianza que le tenfan Alberto Venero Nazar -
su enamorado en ese entonces- y el padre de este tiltimo Victor

Alberto Venero Garrido, quienes al unisono han expresado en

sus diversas declaraciones que aquélla desconocia de las

actividades a las que se dedicaba el segundo de los mencionados,
quien, ademas, ha enfatizado que la precitada nunca supedito

«ese favor» —el de guardar las joyas y el dinero- a determinada

exigencia patrimonial, econémica o afin; y, por el contrario,
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demostré transparencia en ese accionar que se ha calificado como
delictivo y que a nivel de esta instancia se ha desvanecido»”.

De este modo, s6lo podrd atribuirse correctamente los
conocimientos al imputade cuando el juez encuentre en dicha
interaccién una regla de experiencia cuya vigencia, desde una
valoracién social, es indiscutible, de suerte que se pueda afirmar que,

_presupuestos ciertos datos objetivos propios del contexto, una persona
debia necesariamente conocer los hechos’. Siendo esto asi, es evidente
que tales hechos le son plenamente imputables a titulo de dolo, pues
el sujeto conocia perfectarnente la conducta que realizaba y los riesgos
implicitos.

Retomando los ejemplos sefialados en el acépite anterior’, en el
caso del sujeto que envenena a su novia para «darle una leccién», el
juez deberd efectuar una valoracién desde una perspectiva social a
fin de determinar si, aun cuando sea cierto que el sujeto tenia
profundos sentimientos hacia su novia, conocia los riesgos inherentes
a su conducta. Y segtin las reglas de la interaccién social vigentes,
resulta claro que un liquido con un potente veneno implica
necesariamente un altisimo riesgo mortal para quien lo ingiera. De
esta forma, al conocer que su novia estd tomando ese liquido, se
entiende desde un punto de vista social que también conoce que su
conducta era apta para producirle la muerte™. La sociedad no acepta,
pues, que alguien que realiza una conducta valorada como
inseparable de la creacién de determinados riesgos, pueda dejar de
representarse su idoneidad lesiva en el concreto momento en que
acttia, con total independencia de lo que el sujeto quiso o sentia por

75 Veéase el texto completo de la ejecutoria en UrQuizo OLAECHEA, José / SaLazar

SAnctEz, Nelson Jurisprudencia penal de la Corte Suprema de jusficia (2006-2010),
Idemsa, Lima, 2011, pp. 80-84.

76 RaGuts 1 Valiks, «Consideraciones sobre la prueba del dolo», cit., p. 20.

7 Véase Supra § 2.V.1.

8 RaGUEs | VaLLEs, El dolo y su prueba en el proceso penal, cit., pp. 469 s.: «Cuando
un sujeto lleva a cabo una conducta especialmente apta para producir un
determinado resultado lesivo y lo hace siendo conocedor de la peligrosidad
abstracta de tal conducta y contando con un perfecto ‘conocimiento
situacjonal’, se entiende, desde un punto de vista social, que por fuerza ha
juzgado también que su conducta era apta para producir el citado resultado
lesivo en aquella especifica situacions.
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la victima, lo cual, en cualquier caso, podzxia tener alguna relevancia
para la configuracién concreta del juicio de culpabilidad, mas no
para la imputacion subjetiva”.

. Como se puede ver, una perspectiva normativa que atienda a
referente sociales exhibe una mayor capacidad de rendimiento para
la practica forense, pues la actividad probatoria ya no se centrara en
. los conocimientos psicolégicos del autor al momento en que actué,
sino en la contextualizacion de su actuacién, a fin de determinar las
competencias de conocimiento, es decir, qué debia conocer, para poder
finalmente imputarle ese conocimiento.

Aunque pueda parecer que estas reglas sociales de la experiencia
conllevenlos mismos riesgos de subjetividad que la prueba por indicios,
en realidad, esto no es asi. El tiltimo método en su visién tradicional
estd sometido a la intima conviccién judicial, de suerte que puede ser
declarado como indicio todo aquello que segtin la libre valoracién
judicial retine las condiciones para tales efectos. En una perspectiva
normativa, basada en criterios de la interaccién social, esa intima
conviccién queda limitada a un estandar objetivo fijado por el tipo
penal en virtud del cual son sometidos los elementos externos de la
accién al juicio de imputacién subjetiva.

VI. La culpa

1. La culpa como error

En un Derecho penal que se orienta a garantizar ciertas
expectativas sociales de conducta, de las que se deriva el deber de
evitar la creacién de riesgos juridicamente inadmisibles, la
configuracién normativa de la culpa no puede resultar
sustancialmente distinta a la del dolo. Tanto en uno como en otro
caso, no es necesario determinar lo que el autor sabia, pens6 o sintié
al momento de la accién tipica, sino lo que debia saber®. No obstante,

7 Feyoo SancrEez, El dolo eventual, cit., pp. 42, 68 s.; Ruiz Lorez, La graduacion del
delito imprudente, cit., pp. 227 s.

80 Jaxoss, Derecho penal. Parte general, cit.,, § 9, nim. marg. 4, para quien la culpa
es 56lo un concepto més general que el dolo. De opinién distinta, JescHECK,
Hans-Heinrich / WrlGEnD, Thomas, Tratado de Derecho Penal, Parte general,
5" ed., traduccién de Miguel Olmedo Cardenete, Comares, Granada 2002,
p. 606: «La imprudencia no es, por tanto, una forma atenuada del dolo sino
que es algo diverso a éste».
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la imputacién subjetiva de la culpa tiene ciertas particularidades que
la distinguen de la imputacién dolosa.

En la culpa o imprudencia® no se imputa el pleno conocimiento
de la situacién de riesgo y de su entidad para defraudar las referidas
expectativas sociales, sino un conocimiento de menor grado que, sobre
la base de ciertos criterios normativos, permite afirmar tan sélo la

. posibilidad de haber conocido la realizacién del tipo objetivo™. Por

tanto, mientras en la imputacién subjetiva del dolo existe un deber de
conocer, en la imputacién culposa se exige un deber de evitar acciones
riesgosas cognoscibles®. En otras palabras, si el dolo es el producto de
la decisién del autor de realizar un hecho tipico, teniendo los datos
suficientes para calcular esa posibilidad, la imprudencia comporta
una decisién de realizar un hecho tipico sin que el autor tenga a su
alcance todos los datos que el tipo penal considera relevantes; es
precisamente esa decisién de actuar sin contar con la informacion
actual necesaria la que configura una falta de cuidado y, asuvez, lo
que da lugar a la imputacién subjetiva por imprudencia™.

Si la imputacién culposa se basa en el desconocimiento sobre
ciertas circunstancias del hecho tipico, teniendo la posibilidad de
conocer los riesgos que genera su conducta y el potencial lesivo que

8 Nuestro Cédigo penal, al igual que muchos cuerpos normativos de la regitn,
han optado por emplear los vocablos ‘culpa’ y ‘culposo’. No obstante, tanto
a nivel legislativo como doctrinario, se ha considerado mas adecuado referirse
a los términos ‘imprudente’ o ‘“imprudencia’, a fin de separar esta categoria
delictiva de nociones moralistas o religiosas y diferenciarla claramente de la
culpabilidad juridico-penal. Cfr. al respecto, Ruiz Lorez, La graduacidn del
delito imprudente, cit., p. 33, nota 1.
Jaxoss, Derecho penal. Parte generdl, cit., § 9, niim. marg. 5.
Jakoss, Derecho penal. Parte general, cit, § 9, nim. marg,. 2; Garcfa CAVERO,
Derecho penal econdmico. Parte general, cit., pp. 560 s,; Ruiz Lopez, La graduacion
del delito imprudente, cit., p. 53: «En el caso de los comportamientos dolosos, €l
tipo subjetivo estaria conformado por el conocimiento de la creacion de un
riesgo juridicamente desaprobado, mientras que en las conductas
imprudentes estarfa conformado por la cognoscibilidad de la creacién de ese
riesgo no permitidon.

8 FEnoo SAncHez, El dolo eventual, cit., p. 54. Para KivoHAuser, Urs, Critica a ln
teoria de la imputacion objetiva y funcion del tpo subjetivo. Tres estudios, Grijley,
Lima 2007, p. 47, el auter imprudente sélo dispone «de un saber actual
limitado» en relacién al autor doloso, quien, segiin sostiene, «asume, con
una cierta probabilidad, que un determinado comportamiento tiene como
consecuencia la realizacién de un tipo, y es precisamente por esto que él
tenia que evitar este comportamiento».

a2
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encierra, entonces la culpa no es sino un supuesto de error sobre el
conocimiento de ese potencial lesivo de su conducta. Aqui cobran
especial vigencia los alcances del ya citado articulo 14° del Codigo
Penal, el cual define lo que no debe entendegse como una actuacién
dolosa®, Por consiguiente, la culpa, a diferencia del dolo, se configura
a través de actos en los que falta el conocimiento actual sobre los riesgos
prohibidos que deben evitarse® o, mds especificamente, sobre las
circunstancias facticas que hacen que un comportamiento, en un
determinado contexto, suponga un riesgo tipico. Si bien ambas formas
de actuacion tienen en comin el deber de evitar la creacion de riesgos
con potencial lesivo, la imprudencia presenta la particularidad de que
el conocimiento sobre esa situacién no se encuentra actualizado por
parte del autor, como sucede en el delito doloso, en el que si existe un
conocimiento integro y actual sobre la creacién de un riesgo prohibido
conidoneidad lesiva para lesionar intereses juridicos ajenos. A laluz
de la regulacién positiva vigente, cabe afirmar entonces que la culpa
no es sino un supuesto de error de tipo vencible®”.

La diferencia entre dolo e imprudencia radica en los diferentes
niveles o grados de conocimiento al momento de tomar una decisién
de actuar. Naturalmente, toda accién humana se guia por un factor
volitivo, pero como ya se ha puesto de manifiesto en anteriores
apartados, éste no es indispensable para la fundamentacion del juicio
de imputacién subjetiva, ya sea a titulo de dolo o de culpa. Como lo
sefiala SiLva SANCHEZ, «la voluntariedad no es un elemento del dolo,
sino un elemento de la accién, comiin, por tanto, a los delitos dolosos
e imprudentes. Lo especifico del dolo frente ala imprudencia es, pues,
que el sujeto que actda dolosamente conoce el significado tipico dela
conducta que realiza en forma voluntaria, y el sujeto imprudente
desconoce en toda su dimensi6n ese significado»®.

8 BaciGALUPO, Derecho penal. Parte general, cit,, pp. 339 ss., resaltando que esta
postura era ya defendida desde antiguo en la dogmética de la culpa, por von
Liszr, quien sostuvo que «el autor, como consecuencia de su indiferencia
frente a las exigencias de la vida comin social, no ha reconocido el sentido
antisocial cognoscible de su hecho»s; Feyjon SANcHEeZ, El dolp eventual, cit.,
p. 54: «El no-dolo {punible o no) es siempre un supuesto de error de tipon.

85 Jaxoss, Derecho penal. Parte general, cit.,, § 9, nim. marg. 4.

& (Cfr. Jaxoss, Derecho penal. Parte general, cit., § 9, nm. marg. 1; Ruiz Lérez, La
graduacicn del delito imprudente, cit., pp. 41 s.

8 Snva SANCHEZ, Aproximacién al Derecho penal contempordnes, cit., p. 401
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Entendiendo que se trata de un error sobre el riesgo tipico, la
culpa se configura a partir del insuficiente conocimiento del hechoy
de la vencibilidad de dicho error, criterios de los que se deriva la
posibilidad que tuvo el autor de conocer (cognoscibilidad) el potencial
lesivo de su conducta®. Ahora bien, esta cognoscibilidad no puede
determinarse de forma arbitraria, sino de modo normativo, sobre la
base de criterios objetivos que garanticen un correcto juicio de
" imputacion subjetiva y que permitan optar por la atribucién propia
del delito doloso o la del culposo. Para estos efectos, nuevamente,
debemos atender al contexto social concreto en el que tiene lugar la
conducta enjuiciada y la posicién juridica (el rol) del autor.

De la posibilidad que tuvo de superar el error en que incurrié
dependera si tuvo, a su vez, la posibilidad de conocer el riesgo tipico™.
No se puede esperar, pues, que sea cuidadoso quien no tiene ninguna
posibilidad de aplicar ese cuidado que le es exigible aunque quiera o
esté motivado para tal fin, pues «el deber implica el poder»®. Esto
permite personalizar el juicio de imputacién subjetiva y abandonar
figuras de aplicacién general como «el hombre medio» o «el ciudadano
prudente» para determinar cudndo unresultado lesivo era previsible®.

8 Garcia Cavero, Derecho penal econdmico. Parte general, cit., p. 562. :
0 Cfr. Jaxoss, Derecho penal. Parte general, cit., § 9, mim. marg. 5 s.; STRATENWERTH,
Gunter, Derecho penal. Parte general 1. El hecho punible, cit., § 15, nim. marg, 12 ss,,
15; Freunp, Georg, «Fundamentos de la imprudencia punible. Una contribuci6n
desde la regulacién alemana», en Delitos culposos, T, Rubinzal-Culzoni, Buenos
Aires 2003, pp. 90 ss.
1 Fenoo SAnNcHEz, Bernardo, Resultado lesivo e imprudencia, Universidad
Externado de Colombia, Bogota 2003, p. 275: «si al autor le resulta imposible
conocer el hecho tipico, o conociéndolo le es imposible evitarlo, ya no se
puede hablar de ningtin deber».
Sobre los inconvenientes de la previsibilidad en su concepcién tradicional,
Cfr. Reves ALvarapo, Yesid, Imputacion objetiva, 2° ed., Temis, Santa Fe de
Bogota 1996, pp. 276 ss.; y en profundidad sobre una panordmica de dicho
criterio, pp. 266 ss. En ese sentido también, FrReunD, «Fundamentos de la
imprudencia punible. Una contribucién desde la regulacién alemana», cit,,
pp. 85 ss.
Egiste una Ejecutoria Suprema donde, en un sentido contrario a las presentes
consideraciones, se basa el juicio de imputacién en el delito imprudente en la
nocién de los conocimientos que posee el hombre prudente; Clr. la Ejecutoria
Suprema recaida en el R.N. N° 3011-2010-Cusco, de 27 de julio de 2011.
Considerando quinto: «(...} la imputacién subjetiva imprudente demanda
indagar sobre dos aspectos: la cognoscibilidad y la previsibilidad. La primera,

92
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Por el contrario, como ya se ha recalcado, el andlisis debe descender
al concreto contexto social y a los deberes que se derivan de la posicion
social que el sujeto tenfa en ese especifico espacio de interaccién.

El articulo 14° del Cédigo penal exige que el autor doloso se
represente correctamente el hecho tipico, por lo que, correlativamente,
para el autor culposo se exige una representacién defectuosa o
incompleta del hecho que éste pudo y debi6 superar. Enbuena cuenta,
lo que se imputa al autor culposo es no conocer y evitar aquello que
habria conocido y evitado si hubiera sido més cuidadoso™.

Si se trasladan estas consideraciones a los ejemplos del
envenenamiento™, debe afirmarse contundentemente que el sujeto que
dej6 por error una botella con un potente veneno en el refrigerador,
de la cual posteriormente bebe su suegra, no tiene un conocimiento
integral de la situacién de riesgo que al final se materializa en un
resultado fatal. Su representacién, por el contrario, es incompleta y
no le permite apreciar plenamente la situacién riesgosa o, lo que eslo
mismo, su representacion no coincide con la realidad. Esto impide
atribuirle un conocimiento a titulo de dolo, pues existiendo
innegablemente un error en su representacion, ese nivel insuficiente
del conocimiento no puede sino conducir a una imputacién culposa.
Sin embargo, aunque a efectos expositivos se haga esta disquisicion,
la imputacién subjetiva de la culpa exige necesariamente un factor
adicional, esto es, la infraccién de un deber de cuidado, lo que se aborda
a continuacién.

2. La infraccién del deber de cuidado

En efecto, lo dicho respecto al menor grado del conocimiento en
la imputacién culposa respecto de la dolosa -y, en general, respectoa
Jas diferencias entre dolo y culpa- no ha de llevar a pensar que toda
lesién no dolosa da lugar a un delito imprudente. Para poder afirmar
la existencia de un delito imprudente, es necesario que la conducta

se entiende como exigibilidad del conocimiento del peligro que se determina
en el caso concreto atendiendo a todas las circunstancias objetivas
concurrentes, a los conocimientos actuales y previos del autor y a su capacidad
(conciencia del riesgo y de los deberes de cuidado que observarse para
neutralizarlo). La segunda, se refiere a la posibilidad de prevision de cualquier
hombre prudente en la produccién de un resultado tipico».

% FEnoo SAnceEz, El dolo eventual, cit.,, pp. 115 s.

% Vid. supra V.1
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haya infringido una norma de cuidado, esto es, que haya vulnerado
el deber de cuidado que conforma dicha norma®. Esto significa que el
conocimiento insuficiente que caracteriza a laimputacién culposa no
configura automaticamente un delito imprudente. La imprudencia,
en tanto error de tipo vencible, es siempre url error vinculado a una
falta de cuidado con relevancia para el Derecho penal®.

_ Para la determinacién de una conducta imprudente es

indispensable constatar que se ha infringido determinadas reglas de
cuidado que, como no podia ser de otra forma, se definen en funcién
del contexto social de interaccion. Como ya se ha indicado, si bien los
tipos penales prevén conductas prohibidas en abstracto, es labor del
operador juridico contextualizar dichas conductas para concederles
fuerza expresiva. Por ejemplo, el homicidio culposo del art. 111 CP
prescribe de forma genérica: «El que, por culpa, ocasiona la muerte de
una persona», Pues bien, para darle un significado més especifico a
este enunciado legal es indispensable contextualizar esa conducta
abstracta, de modo que si se la muerte se produce a raiz de un accidente
de iransito, la determinacién de la posible infraccién del deber de
cuidado pasaré por analizar las reglas de transito. Si la muerte se
ocasiona en un quiréfano, habré que determinar si el médico actué
con imprudencia sobre la base de la observancia de la lex artis médica.

En el ambito de los delitos contra la administracién piiblica, si se
imputa a un funcionario priblico haber permitido la sustraccién dolosa
de caudales estatales por un servidor piiblico, se habré de recurrirala
normatividad del sector (reglamentos, directivas, etc.) que delimitan
de algtin modo u otro los deberes de supervisién y vigilancia asignados
a determinados funcionarios piiblico. La relevancia que adquiere esta
normatividad, por lo general extrapenal, no conduce a fundamentar
con su sola infraccién de modo automético la realizacion de un

% FENOO SANCHEZ, Resultado lesivo e imprudencia, cit., p. 281; 1., El dolo eventual,
cit, p. 131, nota 208. Por su parte, RoDRIGUEZ DELGADO, Julio, El tipe imprudente.
Una visidn funcipnal desde el Derecho penal peruano, Grijley, Lima 2007, p. 86,
aborda la diferencia entre ‘norma de cuidado’ y ‘deber de cuidado’, de manera
que mientras la primera es la norma penal que incorpora como punjble un
determinado comportamiento imprudente (v. gr. homicidio culposo), el
segundo se integra por las reglas técnicas que se quebrantan en un caso
concreto en gue se realiza la conducta imprudente.

% FENoo SANCHEZ, Resultado lesivo e imprudencia, cit., p. 281,
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comportamiento penalmente imprudenie; pero constituye sin duda
un indicador normativo idéneo para determinar los parametros
socialmente aceptados para la realizacion correcta de ciertas
actividades riesgosas”.

La infraccion del deber de cuidado se erige como un requisito de
la responsabilidad subjetiva a titulo de imprudencia®. 5i un caso
 concreto s6lo evidencia un conocimiento insuficiente o defectuoso del
autor, mas no la infraccién de un deber de cuidado relevante para el
Derecho penal, no podré tener lugar la imputacién culposa, enrazén
que «sin infraccién del deber de cuidado ya no cabe imputar un
resultado a titulo de imprudencia»®. Si se imputa a un funcionario
piiblico haber permitido que terceros pertenecientes a la institucién
enla que labora sustraigan cierto monto de dinero, para imputarle el
delito de peculado culposo no bastara con afirmar que tuvo un
conocimiento defectuoso de la situacién de riesgo generada en el drea
en que se desempefia, sino que habra que determinar necesariamente
que infringi6 un deber normativo de cuidado derivado de su &mbito
de competencia funcional'®.

Con algunas particularidades, la jurisprudencia nacional se ha
pronunciado respecto al deber de cuidado como elemento sustancial
en el ambito del delito imprudente:

«(...) abundante jurisprudencia ha sefialado que, tratdndose de
la comisi6n de delitos por negligencia, la imputacion culposa no
se funda en la intencién del agente sino en su falta de prevision
de lo previsible, esto es, cuando el autor no ha hecho uso de las
precauciones impuestas por las circunstancias, infringiendo un
deber de prudencia y de cuidado; que en el presente caso, tratdndose
de un operativo policial el acusado estaba obligado a tener lista

% Ctr. Rooricusz DELGapo; El tipo imprudente. Una visién funcional, cit., p. 90.

% GosseL, Karl Heinz, «Viejos y nuevos caminos de la teoria de la imprudencia»,
en Delitos culposos, 1, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires 2003, p. 18: «a
observancia de reglas de cuidado es, por consiguiente, lo que hace evitables
perjuicios a bienes juridicos».

% FEnoo SANcHEz, Resultado lesivo e imprudencia, cit., p. 300.

100 En palabras de KivpHAusER, Critica a la teoria de la imputacién objetiva y funcién
del tipo subjetivo. Tres estudios, cit., p. 46: «la imprudencia es un uso defectuoso
de la capacidad de evitacién del autor individual que se valora como
contzavencién del cuidado debido con arreglo a estandares objetivos».
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su arma de reglamento para disparar y ante la repentina
intencion de huida del agraviado, éste tuvo que reaccionar de
inmediato para impedirla, produciéndose el forcejec en el cual
ambos trataron de proteger su integridad fisica»™™.

VII.Ejercicio de la practica penal: Caso de peculado culposo'™

Este caso incide en un problema que con bastante frecuenta se
" presenta en el ejercicio de la funcién piblica referido a la delegacion
de competencias como parte de la divisién de tareas para hacer mas
efectiva la funcién en las estructuras del Estado. ;En qué medidale es
permitido a un funcionario pablico delegar sobre un inferior jerarquico
un segmento de las competencias atribuidas a su cargo? ; Qué papel
desempefia el principio de confianza en este caso como un criterio
demarcador de los limites del riesgo permitido? Estas cuestiones son
analizadas a continuacién de la mano de un caso de peculado culposo
imputado a dos funcionarios de una municipalidad.

1. Hecho imputado
a) Imputacion tipica
Considerando Segundo:

«(...) seguin la acusacion fiscal de fojas 442, se atribuye a los
encausados Wilder Manuel Alcalde Palomino en su calidad de
Ex Gerente y Wilmer Vargas Pompa, en su calidad de Jefe del
Area de Abastecimiento de la Municipalidad Provincial de San
Pablo, haber actuado negligentemente, lo que produjo la
sustraccion de 10 cajas de un total de 77 cajas que contenfan
partes de maquinaria para mecénica de produccién, confecciones
e industria ~consistentes en tres motores correspondientes a las
méquinas del modelo YXP-2 (desbastadora de calzado), y dos
méquinas completas incluyendo cabezal, tablero y motor del
modelo GC-0301 (aparadora de calzado), una maquina completa
modelo ZC-170-M (cortadora de tela)~-, donadas por el Ministerio
de Vivienda, Construccién y Saneamiento a favor de la

" Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad N° 2161-2003, Cono
Norte, fundamento sexto.

%2 El caso ha sido tomado de la Ejecutoria Suprema recaida en el R.N.
N° 2458-2011-Cajamarca, de 10 de julio de 2012
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Municipalidad con la finalidad de implementar la Institucién
Educativa N° 82097, maquinarias que fueron recepcionadas el 9
de mayo de 2005 por la almacenera Doralis Alfaro Vasquez
(sentenciada), custodidndolos posteriormente el almacenero
Fugenio Castrej6n Vasquez (sentenciado), éstos en calidad de
encargados del almacén de la indicada entidad edil, siendo que
el 24 de enero de 2006, Castrejon Vasquez hizo entrega del cargo
al almacenero entrante Ernesto Garcia Castafieda, quien dej6
constancia de que s6lo le estaban entregando 60 cajas més 2
maquinas armadas y 2 motores en una caja de triple y abierta».

Resolucion del caso por la Sala Penal Suprema
Considerando Cuarto:

«{...) cabe precisar que un simple acto causal no constituye un
factor determinante para imputar un delito a una persona, sino,
debe buscarse el significado de esa conducta y observar siactué
dentro de una normatividad expresa o tcita, a efectos de atribuir
objetivamente el tipo a una conducta determinadas».

Considerando Quinto:

«(...) de larevisién de autos se advierte que si bien dentro de las
funciones de ambos procesados estaba el resguardar el patrimonio
de la Municipalidad, lo cierto es que el ex Gerente Alcalde
Palomino contratd al personal, esto es a almaceneros, quienes
estaban permanentemente en el local, para que efectten la funcién
directa de control y vigilancia de los bienes que se encontraban
en el almacén de la Municipalidad (encontrandose dicha facultad
dentro de sus funciones), delegando asi dicha funcién de custodia
de los bienes que ingresaban a la Municipalidad a los almaceneros,
existiendo una divisién de trabajo y la especializacién de cada
trabajador que hace que confie en su superior o inferior, respecto
del trabajo que se esté realizando, por lo tanto Alcalde Palomino
y Vargas Pompa actuaron en la creencia o confianza que el
personal encargado iba a cumplir en forma idénea con dicha
funcién (tal como lo han declarado en la sesion del 17 y 19 de
enero de 2011, conforme se aprecia a fojas 838 y 843); es decir,
que los responsables directos de la custodia de los bienes eranlos
dos almaceneros, quienes no ejercieron correctamente sus
funciones y hoy se encuentran condenados por ello (pues fueen
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el perfodo que ejercieron la funcién de almaceneros que se produjo
la sustraccién de dichos bienes); y si bien el ex Gerente y el Jefe
del Area de Abastecimiento tenian una labor de supervisién hacia
el personal, actuaron amparados en el principio de confianza_
(filtro de la imputacién objetiva que excluye cualquier
responsabilidad o atribucién tipica de algtin delito, pues implica
una limitacién a la previsibilidad, exigiendo, como presupuesto,
una conducta adecuada a derecho y que no tenga que contar
con que su conducta pueda producir un resultado tipico debido
al comportamiento juridico de otro, permitiendo en la sociedad
la confianza respecto de los terceros, creandose una expectativa
de actuacién correcta, por tanto no se esté obligado a revisar
minuciosamente la actuacion de aquéllos, pues, ello generaria la
disminucién de las transacciones econémicas y el desarrollo dela
sociedad, operando el principio de confianza tanto para delitos
dolosos y culposos), por cuanto actuaron en la creencia que el
personal a su cargo cumpliria cabalmente las funciones
encomendadas, no pudiendo sanciondrseles por el actuar
negligente de terceros, incurriendo los recurrentes en todo caso
en una inobservancia de la norma administrativa, por lo que su
conducta no puede catalogarse como penalmente relevante (por
no superar uno de los filtros de la imputacién objetiva); en
consecuencia, debe absolvérseles de la acusacién fiscal a los
procesados Wilder Manuel Alcalde Palomino y Wilmer Vargas
Pompa, al no haberse enervado la presuncién de inocencia que
constitucionalmente los ampara.»

Problema juridico

a) Primero paso: Delimitacion de las esferas de competencia

funcionarial

Antes de someter a valoracién el problema vinculado al delito

culposo en el presente caso, es obligado hacer un recorrido previo por
el campo del tipo objetivo, en aplicacién practica del orden
metodolégico explicado lineas arriba [Supra § 3.11], segiin el cual el
juicio de tipicidad comienza por el andlisis acerca de si una
determinada conducta logra superar el riesgo permitido para recién
después pasar a abordar la imputacién subjetiva en sus posibles
manifestaciones como dolo o imprudencia.
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Este cometido se lleva a cabo necesariamente con el instrumental
dogmatico proporcionado por la moderna teoria de la imputacion
objetiva, puesto que, de lo que se trata es establecer la existencia de
algtin comportamiento que altere y ponga en tela de juicio la norma
penal como modelo de orientacién social. Ello resulta 16gico si se tiene
presente el contexto de las acciones a enjuiciar dogmaticamente, aqui
de dos funcionarios publicos ~Gerente y Jefe del Area de Abastecimiento
* de la Municipalidad Provincial de San Pablo~, para quienes el reparto
funcional de trabajo y la confianza juegan un papel trascendental a fin
de delimitar sus &mbitos de competencia y responsabilidad.

Dado que el delito es mucho més que la mera constatacién de
una relacién causa-efecto entre la accion humana y el resultado lesivo
producido ~como muy bien lo ha precisado la ejecutoria suprema en
su Considerando Quinto-, la imputacién objetiva busca determinar si
un determinado suceso acontecido en el mundo social puede ser
atribuido normativamente a una persona como una conducta tipica
por haber infringido algtn deber juridico-penalmente relevante que
lo convierta en competente respecto al hecho. Es decir, para determinar
la relevancia tipica la una conducta no es suficiente verificar en un
plano fisico-causal quién ocasioné un resultado, 0 silo caus6 dolosa o
imprudentemente, sino que, despojando la valoracién de todo vestigio
empirico-naturalista, lo correcto es separar los ambitos de
responsabilidad de cada interviniente adscribiendo la imputacion
tnicamente a quien haya excedido los mérgenes de su ambito de
competencia funcionarial.

En lo concerniente al presente caso, se tiene que los actuantes
pertenecen a un nivel jerarquico de la estructura municipal que les
posibilita repartir tareas a través de actos de delegacion para la
consecucion del objetivo funcionarial: el adecuado cuidado y
administracién de los bienes de la institucién edil colocados en el
almacén municipal. Ellos tienen lo que la doctrina especializada
~refiriéndose al delito de peculado~ denomina «relacién funcional
por razén de su cargo (entre el sujeto activo y los caudales y/o
efectos)»'®, En ese nivel jerarquico, en el ejercicio del propio ambito
de competencia funcionarial, los imputados contrataron a unos

163 Rojas VarGas, Fidel, Delitos contra ln administracién piblica, Grijley, Lima 2007,
p. 485.
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«almaceneros» quienes asumieron por delegacién de manera

permanente la custodia de los bienes ubicados en el almacén de la

municipalidad. Estamos asi ante una funcién delegada, en virtud de

lo cual al delegante se le reconoce una confianza normativa en que su

" delegado hara sus veces, en este caso, custodiar los bienes de la
municipalidad. Para quien recibe el encargo de la funcién delegada,
dicho acto incorpora dentro de su ambito personal la responsabilidad

" (auto-responsabilidad) de una correcta administracién del encargo.
Como es evidente, su transgresién activa una responsabilidad penal
directa, tal como ocurrié en el presente caso, al haber sido condenados
ambos almaceneros por la sustraccién de los bienes.

Pero el delegante retiene para si deberes de supervision. En base
a los elementos de prueba resefiados en la ejecutoria suprema se
desprende que el Gerente y el Jefe del Area de Abastecimiento no
lesionaron este deber por cuanto la expectativa recaida sobre ellos no
fue quebrantada al haber ejercido la supervisién dentro del estandar
exigible a sus competencias. En este lugar corresponde resaltar que el
deber de supervision exigible al funcionario publico es siempre
normativo y nunca psicolégico. Esto es, en los contextos donde se
cuente con un Manual de Operaciones y Funciones, con un Reglamento
de Operaciones y Funciones, con Directivas, Reglamentos, etc., donde,
de manera explicita se regule la supervision, por ejemplo, mediante la
entrega diaria de partes de vigilancia, con el reporte diario, semanal,
o mensual, del estado debienes, etc., esa normatividad sera el referente
dentro del cual se habra de encuadrar la medida de lo exigible al
funcionario inherente a su deber de supervisién. La reglamentacién
interna se erige asf como un indicador normativo de las competencias
propias pertenecientes al estatus especial en la estructura funcionarial.
Pero en los &mbitos donde no existan tales regulaciones, lo exigible
tiene su marco de referencia normativo en el estandar general. Esto es
asi porque el funcionario tampoco es un superhombre o una especie
de ente tutelar omnipresente que deba estar pendiente de todas y cada
una de las acciones desarrolladas por sus subordinados, pues ellono
s6lo no es materialmente posible, sino que terminaria asfixiando las
labores propias al estatus y frustrando los fines comunes al mismo’™.

4 Cfr. en ese sentido, desde una perspectiva mdas general referida a la interaccion
social, Jaxoss, La imputacidn objetiva, cit., p. 19; también, REYEs ALVARADO,
Imputacion objetiva, cit., pp. 153 s.
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Serfa absurdo, pues, que se exigieraa los funcionarios ubicados enlos
estratos superiores de una organizacion jerdrquicamente estructurada
que ejercieran un absoluto control de las tareas que son de exclusiva
incumbencia de sus delegados. El funcionario delegante, por la mera
delegacién tampoco esta obligado a una vigilancia total. Dicho
graficamente: él es de carne y hueso, también tiene derecho a dormir.

En atencién a estas consideraciones debe resaltarse que la simple
" sospecha de incorreccién de la conducta del delegado no constituye
una limitacion para el principio de confianza, sino es necesario que el
funcionario competente deba comprobar que el encargo no esta siendo
llevado a cabo correctamente. Por ello, la solucién dada por la Sala
Penal Suprema es correcta: «no se estd obligado a revisar
minuciosamente la actuacién de aquéllos [los almaceneros], pues, ello
generaria la disminucién de las transacciones econémicas y el
desarrollo de la sociedad, operando el principio de confianza tanto
para delitos dolosos y culposos), por cuanto [los funcionarios
imputados] actuaron en la creencia que el personal a su cargo
cumpliria cabalmente las funciones encomendadas, no pudiendo
sancionarseles por el actuar negligente de terceros».

b) Segundo paso: ;Imputacion subjetiva imprudente?

Una vez hecha la delimitacién de las esferas de competencia
funcionarial, la irrelevancia tipica de la conducta en la parte objetiva
del tipo en el presente caso es evidente. Hecha esta constatacion se
torna innecesario el analisis de una posible actuacién culposa que
fundamente la imputacién subjetiva. Sin embargo, a modo de gjercicio,
a continuacién se aborda este tema, a partir de laimputaciénrealizada
contra los actores, para concluir -adelantdndonos a la solucién final-
que tampoco es apreciable una imprudencia reprimible penalmente.

Tal como se expuso antes [Supra § 3.V1.2], la imputacién subjetiva
atitulo de culpa o imprudencia presupone que el autor en la situacién
concreta infringié un deber de cuidado por mediar en €l un
conocimiento defectuuoso de la materia de la imputacion. En el presente
caso la acusacién conira los dos funcionarios ediles como autores de
peculado culposo agravado (art. 387 CP) tiene que demostrar que
ellos dieron ocasién a que se efectiie por otros la sustraccién de los
bienes del almacén municipal, radicando la imprudencia, bienen la
delegacion de la custodia del almacén a los dos almaceneros, o bien
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en la representacion del riesgo que entrafia para la municipalidad en
no haber aplicado una vigilancia adecuada sobre los almaceneros
contratados.

En la medida que la contratacién de los almaceneros fue realizada
en ejercicio de las competencias inherentes al cargo de Gerente y Jefe
del Area de Abastecimiento, estamos entonces ante comportamientos
que no superan los limites del riesgo permitido. Asimismo, entanto y
en cuanto la supervisién ejercida se enmarca dentro del estéandar
exigible a sus competencias, tampoco es posible identificar en ellos un
obrar que se aparte de lajuridicidad inherente al cargo. No es posible,
en consecuencia, identificar infracciéon de deber de cuidado alguno.
No es reconocible un conocimiento defectuoso en los imputados sobre
la situacién de riesgo generado por la delegacién de competencias
sobre los almaceneros contratados. En iiltima instancia, sélo éstos
Altimos responden por la inadecuada administracién del encargo que
asumieron.
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84
AUTORIA Y PARTICIPACION:
LOS GRADOS DE INTERVENCION DELICTIVA






«En un Derecho penal del hecho Hpico, no toda intromision en una esfera de
organizacidn ajena conduce a la responsabilidad, sino sélo aquellas conductas que
constituyen realizaciones Hpicas»',

Ricardo Rosies PLanas

I. Intervencion delictiva como vinculacién entre sujeto y hecho

1. Teorias

El delito es un todo atribuible a uno o varios sujetos. A ese juicio
de atribucién se le llama imputacién y la imputacion penal -la
conducta en general- presupone la culpabilidad del responsable. El
responsable se puede vincular con el acto en diferentes grados. Esos
grados son estudiados por la teoria de la autoria y la participacién o,
quizé mejor, de la intervencién delictiva. Esta estudia, pues, el nivel de
implicacion entre el sujeto y el hecho.

Establecer con precision y nitidez los diferentes niveles que
componen la doctrina de la autorfa y la participacién punibles no es,
desde luego, tarea exenta de problemas. Se trata de una de las cuestiones
mds debatidas alo largo del desarrollo histérico de la Dogmatica penal.
Ya hace mas de un siglo afirmé un conocido penalista aleman, Hermann
KanTtorowicz, que «la teorfa de la participacién es el capitulo mas oscuro
y confuso de la Ciencia alemana del Derecho penal»,

1 Rosies PLanas, Ricardo, La pariicipacion en el delito: fundamento y limites, Marcial
Pons, Madrid/Barcelona 2003, pp. 177-178.

Kantorowicz, Hermann, «Der Strafgesetzentwurf und die Wissenschaft», en
Monatschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform, afio 7°, abril 1910 - marzo 1911,
p. 306. Esta frase ha tenido una fuerte resonancia en el entorno del penalismo
alemén; da cuenta de ello Roxav, Claus, Kriminalpolitik und Strafrechtssysten, Berlin
1970, p. 10. También von Weser, Hellmut, Zum Aufbau des Strafrechtssystems,
Froman, Jena 1935, p. 24, describe de un modo parecido el panorama de la
autoria y la participacién como el «capitulo sin ninguna esperanza» de solucion
en la dogmética del Derecho penal.

2
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Pasado un siglo, y a pesar de las muchas contribuciones sobre
esta problematica a lo largo de varias generaciones de penalistas
ilustres, lo cierto es que en torno a la intervencion delictiva se siguen
debatiendo en torno a tres cuestiones fundamentales: quién responde,
cémo, iy por que.

Una primera clasificacién doctrinal divide entre la teoria del
~ concepto extensivo de autor y la teoria del concepto restrictive de autor:

- La primera se relaciona con las teorias de la causalidad y
postula que no hay propiamente diferencia entre autor y
participe porque cada uno aporta una condicién que es igual
0 equivalente para el resultado. La distincién no se daenla
tipicidad sino en la culpabilidad, que por su parte incide enla
determinacién de la pena.

- La segunda teoria sostiene que la diferencia entre autor y
participe se ubica en el 4mbito de la tipicidad, pero esa
distincién viene posibilitada por la regla general de la Parte
General (arts. 23, 24 y 25 CP). Esa distincién de la Parte General
es aplicada a los tipos en particular de Ia Parte Especial. Segiin
el concepto restrictivo, los tipos penales s6lo se refieren al
autor, y el participe tiene cabida sélo en virtud alaregladela
Parte General, que viene a ser una regla penal de extensién,

Por su parte, la llamada accesoriedad de la participacién constituye
una concrecion del concepto restrictivo de autor. El participe ocupa
un lugar accesorio en relacién a la figura principal, que es el autor. A
propésito de la accesoriedad, pueden hallarse diversas teorfas:

- De unlado, nos encontramos con la accesoriedad minima: segin
esta postura, el participe interviene en un hecho del autor
que es Hpico, siendo la tipicidad suficiente para fundamentar
laresponsabilidad del participe. Pero puede darse el caso que
el autor actie en legitima defensa y por eso no responde, sin
embargo, el participe si responderia porque la conducta del
autor es tipica aunque no es antijuridica.

- Deotro lado, puede concurrir la llamada accesoriedad limitada:
ajuicio de esta segunda posicién, es participe quien participa
en el hecho de un autor que actia tipica y antijuridicamente.
No basta, pues, con que la conducta del autor sea tipica, sino
que es preciso que alcance la antijuridicidad. Si la conducta
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tipica del autor resultara justificada (por mediar una causa
de justificacién como la legitima defensa, entonces el participe
tampoco responderia, pues su conducta -al ser accesoria
respecto a la principal- quedaria también amparada por la
justificacién que beneficia al autor principal.

- TFinalmente existe una accesoriedad mdxima: seglin esta
postura, para que el participe responda penalmente se requiere
que el hecho de la figura principal (autor) seano s6lo tipico o
an#ijuridico, sino también culpable: aqui, pues, es preciso la
presencia de un delito «completo», que es el inico que aporta
sentido delictivo a la intervencion.

Las anteriores construcciones se refieren a la relacién que media

entre los diferentes intervinientes dentro de un mismo delito, perono
explica propiamente guiénes sean (y como respondan penalmente) tales
intervinientes. A ello se han dedicado las teorias de la autoria y la
participacién, que nosotros ~en terminologia funcionalista mas precisa
y adecuada- preferimos llamar intervencion delictiva®.

En esta linea de argumentacién se ha pronunciado la Sala Penal

de Apelaciones del Subsistema Anticorrupcion, con la siguiente
fundamentacion:

«El fundamento de la ‘participacién’ en el hecho del autor sobre
la base de un injusto auténomo ~aplicado al delito de colusion-,
esta en que cada interviniente accede al tipo en la media que su
propia ‘conducta’ suponga una intromisién en la esfera de
organizacién ajena {...), por consiguiente, el fundamento juridico-
penal del participe, subyace en el ‘acceso propio’ -existencia de
la actividad- a un hecho tipico y antijuridico, manifestando ast
un ataque a la vigencia de la norma idealmente comparable al
que lleva a cabo el autor»*.

Pues bien, a este respecto pueden distinguii'se, esencialmente, las

diferentes teorias:

3

4

Cfr. Jaxoss, Ginther, System der strafrechtlichen Zurechnung, Vittorio
Klostermann, Franlfurt am Main 2012, pp. 74 ss.

Sentencia de Segunda Instancia, Sala Penal de Apelaciones del Subsistema
Anticorrupcién, Exp. 00054-2011, de 07 de noviembre de 2012 (ponente
CasTaREDA OTsu), fundamento 9.2, en Castanepa Otsu, Susana, Jurisprudencia
selecciona del Subsistenta Anticorrupcion, Jurista Editores, Lima 2013, p. 462.
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Por un lado, nos hallamos ante la teorfn subjetiva: esta primera
posicién doctrinal establece la distincion entre autor y participe
en el &mbito de lo subjetivo. En su virtud, es autor quien actta
con «animus auctoris», y participe quien actia con «animus socii».

- Esta posicién doctrinal se vincula con algunas explicaciones
causales del delito, por ejemplo, la teoria de la conditio sine
gua non, desarrolladas en el siglo XIX por el magistrado del
Tribunal del Imperio Maximilian voN Burr® y luego asumida
por Franz von Liszr. Segtin esa doctrina, todas las condiciones
son equivalentes para el resultado, por eso lo que importa es
el &nimo con que actie el concreto sujeto.

- La teoria subjetiva de la autoria se hizo dominante en la
jurisprudencia de los tribunales alemanes, sobre todo a partir
del altimo tercio del S. XIX, gracias a la enorme influencia que
sobre el Derecho penal de la época ejerciera el mencionado
penalista Von BurlL Sin embargo, la excesiva subjetivizacion
de los criterios determinantes de la autoria condujo a esta teorfa
a una crisis que dio lugar a diversas objeciones contra ella®. El

5

Maximilian Von Burt trabaj6 como magistzado del Tribunal del Imperio de
1879 a 1896. Este magisirado protagonizé el desarrollo mas visible de teorfa
subjetiva de la autoria y la participacién en la jurisprudencia penai, Cfr. al
respecto Roxan, Claus, «Die Abgrenzung von Téterschaft und Teilnahme in
der hochstrichterlichen Rechtsprechung», en 50 Jahre Bundesgerichitshof,
Festgnbeaus der Wissenschaft, 2000, pp. 177-198, 178 ss. Mediante sus
monografias y articulos consigui¢ Von Burl un enorme prestigio e influencia
en el pensamiento de su época. Sus aportes cobraron trascendencia
particularmente en la discusion sobre la relacién de causalidad, donde €l
siguiendo una linea subjetiva impulso el desarrollo de la férmula de la conditio
sine qua rion como herramienta de prueba de ia relacién de causalidad, cfr. al
respecto: Von Burt, Maximilian, Uber die Causalitit und deren Verantwortung,
1873; Ip., Die Kausalitit und ihre sirafrechtliche Beziehungen, 1885; sobre autoria
y participacién, Ip., «Ueber Theilnahme am Verbrechen», en G5, N°® 22, 1870,
pp- 1-33; In., «Die Mitthiterschaftim Sinne des deutschen Stzafrechis», en GS,
NP 25, 1873, pp. 237-255; Ip., «Uber Kausalititund Teilnahme», en ZStW, N° 2,
1882, pp. 232-298; Ip., «Bemerkungzudem Buche von Professor Dr. Birkmeyer
in Mtinchen Die Lehre von der Theilnhameund die Rechtsprechung des
deutschen Reichsgerichts 1890», en GS, N° 45, 1891, pp. 1-39.

La teoria subjetiva ha sido duramente criticada, baste aqui sdlo recordar lo
anotado por BeLING, Ernst, «Der gegenwirtige Stand der strafrechtlichen
Verursachungslehre», en G5, N° 101, 1932, pp. 1-13, 10: para quien «la teoria
subjetiva de la participacién es simple producto de la fantasia que se aparta
categéricamente de la ley y en el resultado la viola con frecuencia».
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poco peso del lado objetivo del hecho en la valoracién era un
dato que cada vez mas se hacia visible en el momento de la
determinacién de la autorfa y la participacién. Autor seria
aquél que considera el hecho como algo conforme a su

voluntad y cémplice quien mira el hecho segtin la voluntad *

del autor.

El ejemplo paradigmatico de la teorfa subjetiva vino dado por
el caso de la bafiera’, donde el fundamento de punicién del
participe no dependié de la parte externa (objetiva) de su
aportacién al hecho, sino de la dependencia interna de su
voluntad respecto de la voluntad del autor. En este caso la
hermana de una parturienta que acababa de dar a luz a un
nific ilegitimo dio muerte al recién nacido ahogéndolo en una
bafiera por «interés» y a pedido de la madre. El Tribunal
condené a la madre como autora, a pesar que ellano movié un
solo dedo para la realizacion del hecho, pero si habia tomado
parte en él con la voluntad auténoma propia a la de un autor
(animus auctoris); mientras que la hermana fue sentenciada
como cémplice, no obstante haber sido ella quien ahogé con
sus propias manos al recién nacido porque, ajuicio deljuzgador,
el obrar de ésta estuvo motivado por una voluntad dependiente
o subordinada (gnimus socii) a la de la madre.

~ Critica: Este elemento vino a «resolver» el problema del
causalismo, en que todas las condiciones son equivalentes. "ero,
en cambio, se plantea el problema de la prueba y la
constatacién de todos los elementos subjetivos, a saber: cémo
demostrar en iltima instancia que el sujeto actiia precisamente
con ese &nimo y no cualquier otro.

Por si fuera poco, el Estado no puede inmiscuirse en el &ambito
privado de la persona, y si lo hace termina su privacidad,
pero termina también la posicién del ciudadano como persona
en Derecho. Con razdn Jaxoss afirmaba a este respecto que
«sin su ambito privado el ciudadano no existe»® y no en vano

7 Cfr. RG5t. 74 (sentencia de 19. 02. 1940), pp. 84-86.

8 Jaxoss, Gtinther, «Criminalizacién en el estadio previo a la lesion de un bien
juridicon (trad. Pefiaranda Ramos), en Estudios de Derecho penal, Madrid 1997,
p. 297.
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los romanos dieron suma importancia a la garantia de internis
non judicat praetor, esto es, que «el juez no juzga el fuero
interno». Con igual acierto, un ilustre comentarista del Cédigo
penal espaiiol de 1870, Alejandro Groizarp Y GOMEZ DE 1A
SerNA, afirma con sobrada contundencia que «la conciencia
es un libro cerrado donde ningtin juez dela tierra puede leer»”.
Con esto queda claro que el fuero interno no puede constituir
objeto de intervencién penal, porque el conocimiento en su
configuracién natural no representa en lo absoluto
perturbacién social. ;Qué derechos puede lesionar un
pensamiento, por muy indecoroso que sea? El pensamiento
ni delinque ni puede ser fundamento de responsabilidad del
interviniente: jcogitationis poenam nemo patitur! Esta
declaracién constituye a la vez una garantia penal y procesal
para el ciudadano, en tanto que, ante la imposibilidad
probatoria, no existe un deber de prueba del conocimiento, o
;alguien puede probar los pensamientos?

Por otro lado, se encuentra la teoria formal-objetiva: esta teorfa se
vincula intimamente con el concepto de tipo penal (Tatbestand),
creado en 1906 por el penalista aleman Ernst voN BELING. Para
esta concepcién, autor es quien realiza el verbo tipico de propia
mano, y participe el que colabora o coopera con aquel. El tipo
penal va dirigido, pues, al sujeto activo.

- De tal manera, cuando el tipo penal prescribe «el que
desobedece o resiste la orden impartida por un funcionario
publico» (como en el tipo de desobediencia o resistencia a la
autoridad del art. 368 CP) o «el funcionario ptiblico que hace
un nombramiento para cargo ptiblico a persona en quien no
concurren los requisitos legales» y «el que acepta el cargo sin
contar con los requisitos legales» (delito de nombramiento o
aceptacion ilegal, art. 381 CP), el tipo se esta refiriendo
expresamente al autor: al sujeto directamente responsable, que
es quien conjuga el verbo tipico motu proprio. Todo el que esté
fuera de ese circulo de sujetos expresamente aludidos en el tipo
son «colaboradores», participes accesorios de la figura principal.

? Citado por PoLaino NavarreTe, Miguel, Derecho penal: modernas bases

dogmdticas, Lima 2004, p. 345.
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- Critica: la presente construccién depende demasiado de los
delitos de propia mano y genera problemas para fundamentar
tanto la coautoria como la autoria mediata.

Ante el panorama anterior, con una carga subjetiva tan fuerte o
con una orientacién objetiva meramente formal, no es de extrafiar
que la construccién en torno a la autoria y la participacion dejara
insatisfecha a un importante sector doctrinal y condujera a la
docirina a la basqueda de otros criterios que, tomando en cuenta
de alguna manera el dato objetivo del hecho, lograra explicar
con mayor correcci6n la autoria y la participacién. Esto dio lugar
ala creacion de una tercera doctrina: lallamada teoria del dominio
del hecho, una teoria que toma en cuenta moderadamente tanto
lo subjetivo -la voluntad del actuante- como lo objetivo ~el aporte
exterior al hecho-. Esta tercera postura doctrinal, prevista
inicialmente por HEGLER (a quien se debe un sugerente aporte a
la doctrina de los elementos subjetivos del injusto'), escudrifiada
posteriormente por Hans WeLzeL, padre del Finalismo, pero luego
serfa desarrollada por Claus Roxiv. La teoria del dominio del hecho
se ubica, en buena parte, en un punto intermedio constituyendo
una sintesis de las dos doctrinas previas (objetiva y subjetiva) y
por ello se asemeja en algunos planteamientos de base tanto a las
doctrinas causalistas como a doctrinas subjetivistas. La teoria del
dominio del hecho se basa en una concepcién que giraentornoa
laidea del control ejercido sobre la causalidad a nivel de injusto.
JescHECK resaltd que uno de los méritos esenciales de dicha
construccién dogmatica radica en haber sintetizado tanto
elementos de las teorias objetivas como subjetivas™.

Si bien es cierto que fue HEGLER™ quien en 1915 hablé por primera
vez del concepto de «dominio del hecho», no obstante el sentido
que él le dio en aquél momento posefa un contenido més referido
a la culpabilidad del autor; por lo tanto, diferente de lo que hoy

1 Amplio analisis al respecto en Poramvo Navarrere, Miguel, Los elementos
subjetivos del injusto en el Cddigo penal espatiol, Sevilla 1972, pp. ss.; Ip., Lecciones
de teorin del delito, 3 ed., Sevilla 2012, pp. 178 5.

1 Jescweck, Hans-Heinrich, Derecho penal. Parte general, traduccién de Miguel
Clmedo Cardenete, 3 ed., Comares, Granada 2002, p. 501.

2 Cfr. MeGLER, August, «Die Merkmale des Verbrechens», en Z5tW, N° 36, 1915,
pp. 19-44 y 184-232; ver ademés Roxiv, Tatherrschaft und Tdterschafi, pp. 60 ss.
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se conoce como dominio del hecho. Fue WEeLzEL quien, en 1939,
en conexién con su conocida teoria finalista de la accién, otorgo
a la autorfa un contenido propio fijando el dominio del hecho
como criterio determinante del concepto de autor. Segiin este
nuevo entender, el dominio del hecho adquiria la forma de un
elemento general de la autoria donde autor es aquél que se
presenta como sefior de un hecho: «autor es el sefior del hecho,
donde €l es sefior sobre la decisién y su ejecucion; quien lo instiga
o colabora con é}, participa ciertamente en el hecho, pero no es
sefior sobre el hecho»?. Posteriormente, a lo largo de su vida
académica WELZEL se encargd de perfeccionar su teoria del
dominio del hecho. En Ia tiltima edicién de su clasico Tratado de
Derecho penal precisé: «seftor de unhecho es quienenrazén de
su resolucién de voluntad final ejecuta el hecho. La configuracion
del hecho mediante la voluntad de realizaciéon conducida
conforme a un plan convierte al autor en sefior sobre el hecho»™,

Esimportante también destacar el aporte de MAURACH en este punto,
porque a él se debe probablemente el estudio més desarrollado del
concepto de dominio del hecho: «dominio del hecho es tener en las
manos, abarcado por el dolo, el curso tipico del suceso» y «tiene
dominio del hecho todo interviniente que se encuentre en la
situacién factica por él conocida, que pueda, conforme a su
voluntad, dejar transcurrir, detener o interrumpir la realizacién
del tipo»®. Por su parte, a juicio de STRATENWERTH, en el dominio
del hecho el autor no se reconoce una voluntad que domine a la
propia, pues el sujeto que dispone del dominio del hecho es el sefior
de los acontecimientos', En opinién de Mir Puig, el dominio del
hecho se refiere a un concepto normativo de «pertenencia»’.

Con todo esto queda claro que el dato de la voluntad de la teoria
subjetiva estd presente en el dominio del hecho, pero con la

14
15
16

17

Cfr. Werzer, Hans, «Studien zum System des Strafrechts», en Z5iW, N° 58,
1939, pp. 491-566, 539.

WeLzer, Hans, Das deutsche Strafrecht, 11* ed., 1969, p. 100.

MauracH, Reinhart, Deutsches Strafrechi. Aligemeiner Teil, 4° ed., 1971, p. 627,
STRATENWERTH, Giinter, Strafrecit. Allgemeiner Teil I. Die Strafiat, 4* ed., Carl
Heymanns, Koin ef al. 2000, § 12/15.

Mm Puig, Santiago, Derecho penal. Parte general, 9* ed., Barcelona 2011,
pp. 374 ss.
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diferencia de que ademas en su contenido ocupa un lugar la
aportacion exterior del ejecutor al hecho: ambos elementos
amoldan la idea del autor como duefio y sefior del suceso delictivo.
De esta manera, el dominio del hecho logr6 aplacar una vieja
aspiracién de encontrar un criterio de autoria que cobijara en su
seno tanto lo subjetivo como lo objetivo del hecho unidosen un
nico criterio de imputacién. Por esta razén no es casual que la
teoria del dominio del hecho lograse imponerse rapidamente como
postura dominante en la doctrina y en la jurisprudencia
alemanas, incluso hasta nuestros dias®®, al punto de identificarse
usualmente la autoria con el dominio del hecho.

Enla actualidad, puede decirse que la doctrina del dominio del
hecho es la dominante en la literatura especializada. Asi, en
opinién de Jescreck, el dominio del hecho se traduce en el
concepto de autor por medio de un gobierno sobre la actividad
delictiva a través de su aportacion objetiva al delito®. Esta
afirmacion a pesar de su aparente claridad se adentra en una
importante nebulosa al explorarse otra clase de supuestos donde
no hay, necesariamente, una intervencién directa del autor pero
si existe un dominio del hecho, como ocurre en los supuestos de
autoria mediata.

El autor que contribuy6 al desarrollo dogmatico de la teoria del

dominio del hecho en las ltimas décadas Roxmw, considera que

esta doctrina se manifiesta en diversos niveles:

- Deunlado, en la autoria directa, donde concurre un dominio
de propia mano. Asi, el art. 23 CP afirma que autor es «el que
realiza por si» el hecho, esto es, quien tiene el dominio por su
propia mano.

- De otro, en la coauforia, donde se constata un dominio funcional
del hecho: el art. 23 CP lo grafica con la frase «Jos que lo cometan
conjuntamente»,

- Asimismo, en la autoria medinta, figura en la cual el dominio
toma la forma de dominio de la voluntad: el art. 23 CP «el que

¥ El dominio del hecho cuenta con una recepcién casi generalizada en la

doctrina alemana; Cfr. s6lo en los tiempos recientes, enire otros Roxin, Claus,
Leipziger Kommentar, 11° ed., 1993, § 25/7 ss.; Ip., Taterschaft und Tatherrschafl,
& ed., De Gruyter Recht, Berlin 2006, pp. 655 ss.

¥ JescHECK, Derecho penal. Parte generdl, cit., p. 702

165



Jost ANTONIO CARO JOHN

realiza por medio de otro» el hecho. En la autoria mediata el
dominio de la voluntad se manifiesta en una diferente
fenomenologia.

~ Critica: varios autores han resaltado que el concepto de
dominio del hecho no es incontrovertible. En este sentido,
considera STRATENWERTH que «iras una consideracién més
precisa se muestra rapidamente que el concepto de dominio
del hecho de ninguna manera es inequivoco» y contintia
diciendo que «alli donde varias personas hayaninfluidoenla
realizacion del tipo -y s6lo en ese caso es necesario delimitar
los correspondientes roles de intervencion-, sus aportes al
hecho pueden competir entre si»*. Segtin el autor citado, en
una cadena causal existen distintos grados de dominio. Sin
embargo el dominio del hecho permite tener un concepto
inicial para los casos de autoria en delitos de propia mano y
en el caso de intervencidn de varios sujetos, para conocer el
ambito que abarca la injerencia del autor ejecutor. Inquiriendo
en la esencia misma del dominio del hecho, LescH advierte
que «el injusto penal no se constituye mediante un ataque
externo-causal a bienes (objetos) juridicos, sino mediante un
ataque a la vigencia de la norma. La desautorizacion de una
norma es siempre un acto comunicador. Por ello no puede ser
el hecho del dominio sobre un ataque exterior-causal a bienes
juridicos un criterio eo ipso determinante de la imputacién
penal»?,

Por su parte, Jakoss ha alarmado sobre «el ocaso del dominio
del hecho»?y ha abogado por una teoria funcionalista de la

2 STRATENWERTH, Strafrechi. Allgemeiner Teil I, cit. § 12/17.

A Lescy, Heiko H., Intervencién delictiva e imputacion objetiva, trad. de Javier
Sanchez-Vera Gomez-Trelles, Centro de Investigaciones de Derecho penal y
Filosofia del Derecho de la Universidad Externado de Colombia, Bogota
1995, p. 63.

2 Jaxoss, Glinther, «La relevancia del dominio del acto para la determinacion
de la participacién», traduccién de Miguel Polaino Navarrete, en Revista de
Derecho Penal. Fundacion Cuadernos de la Cidtedra 6, Mario A. Vigra (ed.),
Corrientes 2000, pp. 87 ss.; Ip., «El ocaso del dominio del hecho. Una
contribucion a la normativizacién de los conceptos juridicos», traduccién de
Manuel Cancio Meli4, en Jaxoss, Giinther / Cancio MeLA, Manuel, El sistema
funcionalista del Derecho penal, Grijley, Lima 2000, pp. 195 ss.
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intervencién delictiva. La teoria del dominio del hecho no
permite, con la suficiente claridad, distinguir el peso de los
aportes de cada uno de los intervinientes, de tal suerte que al
final del dia existe confusién sobre quién ostenta el dominio
del hecho al momento de la comision del delito, convirtiéndose
el dominio del hecho al fin y al cabo en un criterio dogmético
més perturbador que beneficioso que, por eso, debe
rechazarse®.

2. Niveles de implicacién entre sujeto y hecho

Conforme a la definicién hecha por la ley, autor es todo aquél que
«realiza por si o por medio de otro el hecho punible» (art. 23 CP). Esta
definicién condiciona al intérprete la comprobacién necesaria del
sentido normativo del término realizar la conducta o el hecho punible
si quiere alcanzar el concepto genuinamente juridico-penal de autor®.
En este sentido la autorfa juridico-penal va a depender inicamente
de lo que el interviniente realiza en un suceso delictivo, de nada y
nadie mas. Para tales efectos s6lo el hecho propio interesa al Derecho
penal, de lo que da cuenta el icido apotegma de Richard WaGNER:
«pregntale a tu hecho y €l te indicara tu culpabilidad»®.

El an4lisis de la realizacién de un hecho con miras a fundamentar
una autoria delictiva parte sin embargo por reconocer la existencia de
dos grandes modelos de autoria®, a saber: a) autorfa mediante delifos
de dominio, y b) autoria mediante delitos de infraccién de deber, con base
al cual se concretard en sentido normativo el concepto «realizar el
hecho punible». La referencia a estos modelos es imprescindible porque

2 Contundente, PoLamno-Orts, Miguel, Die Verwirklichung des Risikos der
vorsitzlichen Beteiligung, inshesondere: Der Irrfum tiber die Beteiligten rolle, Tesis
de Maestria, Universidad de Bonn, 2004, pp. 48 ss.; Ip., «;Qué es la imputacién
objetiva?», en PoLamo-Orts, Miguel / Caro Jorw, José Antonio, Derecho penal
funcionalista. Aspectos fundamentales, Flores Editor y Distribuidor, México D.F.
2009, pp. 63 ss.; In., «Imputacién objetiva: esencia y significado», en
KinpAUsEr, Urs / PoLaino-Orts, Miguel / Corcino BarrueTa, Fernando,
Imputacion objetiva e imputacién subjetiva en Derecho penal, Grijley, Lima 2009,
pp. 15 ss.

* Cfr. STRATENWERTH, Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit, § 12/2.

% Frase del compositor Richard Wacner (Die Walkiire, Dritter Aufzug, Dritter
Szene, Wotan), que se recoge a modo de epigrafe en el libro de Lesci, Heiko,
Der Verbrechensbegriff. Grundlinien einer funktionalen Revision, 1999, p. V1.

% Cfr, Jaxoss, Giinther, Strafrecht. Allgemeier Teil, 2° ed., 1991, 21/1.
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solo de esta manera la redaccién de la autoria del Cédigo penal, que
destaca sobre todo por su fenomenologia al establecer sélo unas
diferencias de realizacién del hecho, adquirird una fuerza normativa
fijando en el caso concreto la existencia de una auténtica autoria
juridico-penal. Esto es asi porque mas allad de la mera distincién
fenomenolégica entre las distintas posibles formas de autoria, en el
plano normativo todas ellas retinen el mismo significado, lo que reluce
en sf misma cuando todas estas formas de intervencién son castigadas
con la misma penalidad?®.

Es un hecho no controvertido que existen tipos penales donde el
dominio del hecho no importa para su configuracién, sino que su razén
de serradica en la infraccién de un deber especial, como ocurre en el
caso delos delitos cometidos por los funcionarios y servidores ptiblicos.

La Corte Suprema de la Reptblica se ha pronunciado mediante
el Acuerdo Plenario N°® 2-2011/CJ-116 (fundamento N° 9) en ese
sentido:

«Actualmente, en la doctrina y la jurisprudencia se ha definido
que existen tipos legales que requieren un dominio del autor para
su construccién, como por ejemplo los delitos de robo agravado,
homicidio calificado, estafa, trafico ilicito de drogas, entre otros -
denominados delitos de dominio-. Sin embargo, también existen
tipos legales que excluyen el dominio para su configuracién y se
forman a partir de la infraccién de un deber especial que le
corresponde a la 6rbita del autor ~caracteristica intrinseca de los
delitos cometidos por los funcionarios y servidores ptiblicos-. El
autor del delito ~de infraccién de deber-no puede ser cualquier
persona, sino sélo aquél funcionario o servidor ptblico que ocupa
un status especial y mantiene una vinculacién exclusiva con el

7 Cir. SANcHEz-VerRa GOMEZ-TRELLES, Javier, «Sobre la figura de la autorfa mediata
y su tan s6lo fenomenolodgica “trascendencia”», en Revista Peruana de Doctrina
¥ Jurisprudencin Penal, N° 1, 2000, pp. 359 ss. En este trabajo SANCHEZ-VERA
demuestra, por ejemplo, que la autoria mediata es equivalente a la autoria
directa y que una distincién entre ambas s6lo sucede en el plano
fenomenolégico, p. 384: «existe, en suma, una equivalencia normativa entre
ia autoria mediata y la inmmediata, equivalencia que ensombrece légicamente
cualquier intento de tratar de forma diversa para una u otra forma de autorfa
(...). La autoria mediata se encuentra ya per definitionem contenida en el
concepto de autoriax; p. 385: «nos hallamos, pues, ante una verdadera autorfa
¥ no ante una simple ficciény.
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injusto sobre la plataforma del deber que ostenta. La infraccién
del mismo lo convierte en autor, con independencia del dominio
de la situacién factica que no tiene ninguna trascendencia juridica,
pues el fundamento esté construido por la posicién que domina
en relacién al deber estatal que le corresponde: conducirse
correctamente con lealtad y probidad en el ejercicio de la
Administracién Publica y con los bienes que se encuentran bajo
su 4mbito. En este espacio, por ejemplo, deberd disponer
correctamente de] patrimonio estatal que administra».

La diferencia entre delito de dominio y delito de infraccién de
deber es resaltada ademas en ofros pronunciamientos de la Corte
Suprema:

«Que, antes de pasar a resolver la controversia, es necesario
delimitar la estructura-normativa de este delito [colusién]; que,
este tipo penal no es un delito de dominio, o delito comtn, donde
el infractor quebranta su rol general de ciudadano, con el
correspondiente deber negativo de «neminen laede» o de no lesionar
a los demas en sus derechos en un sentido general, sino un delito
de infraccién de deber, integrado por un deber positivo o deber
institucional especifico que delimita el &mbito de competencia del
actuante, circunscribiéndolo al rol especial de funcionario o
servidor pablico, quedando asi obligado a ejercerlo correctarnente,
de tal manera que cuando defraude las expectativas normativas,
referidas a su rol especial, incurre en responsabilidad penal de
corte institucional»?®,

«Que, al delito de peculado doloso se le define como el hecho
punible, tipicamente funcionarial, en la medida que solo puede
ser considerado autor aquel que cuenta con una especifica
posicion dentro de la Administracién Piblica; es decir, debe haber
una relacion «funcionarial», entre el agente del delito (funcionario

%® (fr. la ejecutoria suprema recaida en el R.N. N° 636-2008-Lima, de 01 de julio
de 2008 (ponente: RopriGuez TiNeo). Considerando sexto. Existe un
pronunciamiento similar en la ejecutoria suprema recaida en el R.N. N° 954-
2007-Amazonas, de 07 de marzo de 2008, sobre el delito de peculado: «Este
tipo penal es un delito infraccién de deber integrado por un deber positivo o
deber institucional especifico que delimita el &mbito de competencia del
actuante, circunscribiéndolo al rol especial de funcionario o servidor piblico»
{considerando tercero).
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Y/0 servidor piiblico} y el objeto material del delito. Esta especial
vinculacién hace que el agente ptiblico se convierta en «garante,
de aquellos bienes (caudales y efectos), que ingresan a su esfera de
custodia, teniendo el deber de actuar con la debida proteccién,
conservacién y cuidado de los mismos; por lo que la infraccién
de dichos deberes, puede dar lugar a la configuracién del delito
de Peculado, siempre que se acredite la materializacion de una
conducta, que importe la apropiacién y/ o utilizacién indebida,
de dichos bienes y que se actué dolosamente»®.

Esto significa que la Parte General del Cédigo penal s6loregula el
aspecto fenomenolégico de la autorfa (autoria directa, autoria mediata
y coautorfa) y mas alld de esos contornos no aporta ningun elemento
que permita establecer en el &mbito normativo la existencia de una
autoria genuinamente juridico-penal. Corresponderé entonces a la
labor dogmatica establecer cuéndo y en qué caso una «realizacién del
hecho punible» alcanza relevancia juridico-penal de modo se pueda
afirmar una imputacién penal a titulo de autor, y esta labor dogmatica
debe partir obligatoriamente por analizar el suceso delictivo en
concordancia con las categorias dogmaticas denominadas delitos de
dominio y delitos de infraccién de deber.

Aunasi,yamodo esqueméi;ico, puede resumirse a continuacion las
formas fenomenolégicas de intervencién delictivas reconocidas por la
Dogmatica penal y previstas en los arts. 23 y siguientes del Cédigo penal:

" Grados de intervenci6n delictiva: esquema o

a) Autorin directa: art. 23 CP: «El que realiza por st» el hecho
punible.

b)  Autorin mediata: art. 23 CP: el que realiza «por medio de otro»
el hecho punible. El instrumento (ejecutor material) serd no
responsable, porque si lo fuera estariamos ante un supuesto de
coautoria o de instigacién. En la relacién autor-instrumento-
resultado, el instrumento puede ocupar las siguientes posiciones:

~ Cuando el instrumento obra atipicamente: bien por obrar
conforme a Derecho o por obrar sin dolo.

* Cfr. la ejecutoria suprema recaida en el RN. N° 1359-2012-Ancash, de 12 de
noviembre de 2013 (ponente: Pariona Pastrana). Considerando tercero.
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~ Cuando el instrumento obra amparado en una causa de
justificacién: pensado para los casos en que el instrumento
obra coaccionado o en una situacién de necesidad que en el
caso concreto habilite una causa de justificacién. _

- Cuando el instrumento obra sin culpabilidad: bien porque se
* utilizan menores o porque se utilizan sujetos sin libertad, sin
capacidad de autodeterminacién (inimputables).

)  Coautoria: art. 23 CP: «los que lo cometan conjuntamente».

d) Instigacién: art. 24 CP: «El que, dolosamente, determina a otro a
~cometer el hecho punible». La pena es equiparada
normativamente a la del autor.

e) Complicidad primaria y secundaria: art. 25 CP: «El que,
dolosamente, preste auxilio para la realizacién del hecho punible,
sin el cual no se hubiere perpetrado» y «los que, de cualquier otro
modo, hubieran dolosamente prestado asistencia». En el primer
caso (complicidad primaria) se impondra la misma pena que al
coautor; en el segundo (complicidad secundaria), se «disminuira.
prudencialmente la pena».

) - Actuacién en lugar de otro: art. 27 CP: «El que actda como érgano
de representacion autorizado de una persona juridica o como
socio representante autorizado de una sociedad y realiza el tipo
legal de un delito es responsable como autor, aunque los elementos
especiales que fundamentan la penalidad de este tipo no
concurran en él, pero si en la representada». Esta figura proviene
de la dogmdtica alemana, de donde fue trasportada a la

- legislacién espafiola en 1983 y posteriormente a la legislacién
. patria.

3. Fundamento de punicién del interviniente

Participe es aquél que infringe la norma®. Como al Derecho penal
no le atafie la funcién de proteccién de bienes juridicos, aqui no se
define la participacién como la lesién indirecta de bienes juridicos
«en contraposicién a la autoria, entendida como lesién directa de
bienes juridicos», lo que es comun en la dogmaética que defiende la
teoria de los bienes juridicos. Por el contrario, el participe es tal porque

% Por todos Jakoss, Giinther, «Beteiligung», en FS Lampe, 2003, p. 565.
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con su conducta infringe una norma, es alguien que en relacion al
autor se encuentra en una idéntica posicién frente a la vigencia dela
norma, de tal manera que tanto autor como participe infringen la
norma por igual. Poresta razén, en vez de emplear una terminologfa
diferenciada seria mejor referirnos a ambos sujetos, reunidos bajo un
solo concepto, el de «intervinientes». ;Pero qué significa esto? Porque
si no se explica su contenido, esta declaracion en si misma aportaria
muy poco.

El punto de partida es el siguiente: los tipos penales de la Parte
Especial de los C6digos penales describen por lo general a un sujeto
infractor-a quien se le imputa la conducta tipica y la doctrina
tradicional suele entender comiinmente que la conducta descrita en
el tipo penal esta referida al comportamiento de un sujeto al que sele
conoce como autor, mientras que el participe viene a ser todo aquél
que sin estar comprendido por el verbo tipico ingresa en el campo de
la tipicidad gracias a una extension del tipo penal en virtud de las
reglas dela Parte General. Autor es conforme a aquella comprensién
el «personaje central» del suceso tipico, mientras que participe el
«personaje secundario» o, quien en referencia al autor, se encuentra
en una relacion accesoria®. Esta formulacién responde a un modelo
de intervencion delictiva cominmente conocido como «accesoriedad
de la participacion», al que incluso una voz representativa de este
pensamiento le atribuye un nivel de principio de garantia del Estado
de Derecho®.

En esa linea dogmaética se encuentra nuesiro Tribunal
Constitucional, que sin hacer mencién a la accesoriedad adopta su
esencia al distinguir entre autores y participes de la siguiente manera:

«33. Bl Cédigo Penal reconoce dos formas de intervencién
delictiva; la autorfa y la participacion.

El articulo 23° de Codigo Sustantivo establece que «[E]l que realiza
por si o por medio de otro el hecho punible y los que lo cometan
conjuntamente seran reprimidos con la pena establecida para tal
infraccién». A su vez, distingue tres formas en que una persona
puede cometer un delito (realizarlo) en calidad de autor: a) cuando

3 Roxm, Claus, Strafrecht. Allgemeiner Teil. tomo 11, Besondere Erscheinungsformen
der Straftat, Miinchen 2003, 26/10.
32 Cfr. Rox, Strafrecht. Allgemeiner Teil, tomo 10, cit., 26/34.
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realiza por si misma el hecho punible; b) cuando realiza por medio
de otro el hecho punible; ¢) cuando realiza el hecho punible
juntamente con otro u otros.

34. La doctrina precisa que solamente puede hacerse tal
delimitacién en los tipos dolosos. Asi, define como autor de delito
doloso a «[a] aquel que mediante una conduccién consciente de
fin, del acontecer causal en direccién del resultado tipico, es sefior
sobre la realizacién del tipo». Es decir, el autor puede manipular
sobre el resultado del hecho y puede desistirse inclusive.

En tanto que el participe esta supeditado a la actuacién del autor,

pues su intervencion solamente se produce siempre que el autor,

por lo menos, arriba al grado de tentativa, sin el cual no hay
complicidad ni instigacién. Consecuentemente, el participe no

‘tiene dominio del hecho.

35. Asi, es autor quien tiene el poder para manipular el resultado

del hecho, cuya contribucién, aun siendo distinta, es considerada

como un todo, y el resultado total le es atribuible

independientemente de la entidad material de su intervencion; y

es participe aquel cuya intervenci6n esta condicionada al resultado

obtenido por el autor o aquel cuyo accionar no contribuye
decididamente a la ejecucién del delito, sino que su intervencién se
limita a coadyuvar en su ejecucién»®.

La mencionada accesoriedad no se compagina con una concepcion
de la participacién basada en el modelo funcional del Derecho penal,
en el que se inscriben las presentes consideraciones. Y al subrayar esta
idea se hace hincapié que una concepcién como la defendida en estas
Jineas se acopla perfectamente con el programa normativo de los Codigos
penales y en nuestro caso con la regulacién de la intervencién delictiva
delineada basicamente en los arts. 23 (autoria), 24 y 25 (participacién),
45,46 y 46-A {individualizacién y determinacién de la pena) del Cédigo
penal. Esta afirmacién se basa en lo siguiente:

La conducta descrita en los tipos de la Parte Especial del Cédigo
penal no vincula a un autor principal, excepto aquellos tipos penales
donde, por razones de politica criminal, se individualiza a un sujeto
especial (en concreto, los delitos especiales).

3 §TC, Exr. N° 1805-2005-PHC/TC, caso CAcepa PEDEMONTE, Fundamentos
juridicos vinculantes, fundamento juridico N° 33-35.
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Esto es asi porque los tipos penales aluden generalmente a un
sujeto andénimo, comprendido bajo la descripcién genérica «el gue».
Asipor ejemplo: «el gue... se apodere ilegitimamente de un bien mueble,
total o parcialmente ajeno» (art. 185 CP «delito de hurto»), «el gue...
ofenda o ultraje a una persona con palabras, gestos o vias de hecho»
(art. 130 CP «delito de injuria»), «el gue... hace, en todo o en parte, un
documento falso» (art. 427 CP «delito de falsificacién de documento
‘privado»), etc. Pero la descripcién anénima del actuante en los términos
de «el que», no tiene por qué coincidir necesariamente con el autor.
Los tipos penales de la Parte Especial se refieren mas bien a un «sistema
de intervencion»*, donde pueden converger perfectamente las
aportaciones provenientes de una persona individual con las de otras
que obran conjuntamente, pero, en todo caso, estd referido a un
colectivo tipico integrado por intervinientes con capacidad para
infringir la norma contemplada en el tipo penal®. Cada interviniente,
hasta el complice més secundario, tiene un «poder de configuracién»*
sobre larealizacién del tipo. De manera que serfa conveniente empezar
a despejar de nuestras mentes la idea tradicional de que el tipo est4
referido directamente a un autor por ser el protagonista principal y
que el participe ingresa en el ambito de la tipicidad gracias a que la
regla extensiva de la Parte General del Codigo penal asilo permite.

Por lo mismo, en este primer nivel de andlisis se postula lo
siguiente: no existe una distincién entre autoria y participacién, no al
menos en el ambito de la tipicidad, por tante la imputacién objetiva
es idéntica para el autor y el participe”. : :

4. Laculpabilidad como presupuesto de Ia intervencién delictiva

La exigencia de que la conducta del interviniente sea Culpable
sitfia al actuante dentro de un sistema del Derecho penal donde sélo
al capaz de culpablhdad se le reconoce una actuacion relevante
penalmente®. Asi los menores de edad y los uumputables psiquicos

*  Jakoss, «Beteiligung», cit., p 561

3" Cfy. por todos LescH, Heiko, Das Problem der sukzessmen Beihilfe, Frankfurt am
-+ Main ef al. 1992, pp. 271 ss., p. 278 '

3. Jakoss, «Beteiligung», cit., p. 562. : :

¥ Cfr. LescH, Das Problem der sukzeszsmen Bexhzlfe, c1t p- 278 asimismo CARO
JoHN, José Antonio, La imputacion objetiva en la participacion delictiva, Gn]ley,
Lima 2003, p. 78.

Cfr, Jaxoss, Giinther, «Akzessorietdt. Zu den Voraussetzungen gememsamer
(Organisation», en GA, 1996, pp. 253 ss. :

38
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estan excluidos de la posibilidad de realizar una conducta penalmente
relevante, por tanto, si bien sus conductas en algtin caso pueden
entrecruzarse con la realizacién de un hecho punible, sus aportaciones
no retnen el sentido juridico-penal vélido que sirve de referencia para
]a valoracién de una intervencién delictiva punible. Es decir, no es
posible la participacién en los hechos llevados a cabo por un menor®.
Aungue la doctrina dominante de la participacién sf admite la
" posibilidad de poder participar en el hecho dominado por un menor,
cuando se refieren a la accesoriedad limitada, en virtud de la cual
basta con que el hecho principal haya sido realizado por una conducta
tipica y antijuridica®. _
. Cuando hablamos de capacidad de culpabilidad nos referimos
que el interviniente debe ser una persona imputable y competente,
porque sdlo puede atravesar las fronteras del tipo, y por esta via
ingresar al mundo del Derecho penal, quien tiene la competencia
suficiente como para infringir la norma -correspondientemente:
lesionar un derecho-, y, por lo mismo, actuar de modo relevante en
sentido juridico-penal. :
Con un ejemplo de la jurisprudencia peruana*: dos adultos
habifan instigado a dos menores de edad a dar muerte a un tercero: El
colegiado supremo consider6 a los adultos instigadores de la muerte,
aunque finalmente les impuso la pena a titulo de autores, invocandose
para semejante procedimiento la régla del art. 24 del Coédigo penal,
que equipara el castigo del instigador con la pena que corresponde al
autor. Lo decisivo para el juzgador fue que los menores obraron con
el dominio del hecho, es decir, fueron los protagonistas principales
del derramamiento de sangre, mientras que los adultos al instigar la
realizacién del crimen sélo ocuparon una posicién secundariaen los
hechos. La aplicacién del criterio de la accesoriedad limitada de la

3 . Firme al respecto Caro Jomn, José Antonio, «;Instigacién sobre menores de
edad? (Comentario a la Sentencia de la Corte Suprema N° 3840-97-Ayacucho,
de 09 de octubre de 1997)», en Revista Peruana de Doctring y Jurisprudencia
Penales, N° 5, 2004, pp. 339 ss.

% Por todos STRATENWERTH, Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit, 12/126 ss.’

11 . Cfr, la sentencia en Rojas Varcas, Fidel, Jurisprudencia Penal, tomo 1, Ejecutorias
de la Corte Suprema 1996-1998, Lima 1999, pp. 168-169; asi como el comentario
de Caro JoHN, «; Instigacién sobre menores de edad? (Comentario ala Sentencia
de la Corte Suprema N° 3840-97-Ayacucho, de 09 de octubre de 1997)», cit,
pp. 335 ss.
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participacién a este caso condujo a contemplar el hecho principal como
tipico y antijuridico ~dominado por los menores»; pues, s6lo asi se
admitié como posible que otros hayan podido ser participes en ese
hecho. Se comprueba una vez més que para este criterio de
accesoriedad de la participacién dio lo mismo que al hecho principal
le haya faltado el dato de la culpabilidad.

Esa forma de concebir la participacién no puede ser aceptada. Y
- no porque se reclame también la presencia de una culpabilidad en el
hecho principal en el sentido atribuido por los partidarios de la
accesoriedad extrema. En realidad seria saludable empezar a
abandonar el término accesoriedad. O en todo caso, la Winica
terminologia que cabria aceptar seria el de una accesoriedad general,
en el sentido en que cada interviniente «accede» al tipo mediante su
propio hecho, esto es, segtin el sentido latino del término accedere?, de
manera que si cabe hablar de una relacién de dependencia, ella no se
darfa entre un interviniente secundario y otro principal, sino entre
cada interviniente y el hecho configurado por el colectivo de
aportaciones: «accesoriedad no evoca un concepto secundario,
dependiente, sino una idea primaria: posibilidad de imputacién,
acceso»® al tipo penal.

Lo anterior revela que la exigencia de un comportamiento culpable
tiene como trasfondo la distincién necesaria en el Derecho penal de lo
que es el mundo del sentido juridico y el mundo de la naturaleza, o lo
que es la sociedad y su entorno® ;Cémo serfa posible admitir que
quien obra sin culpabilidad pueda tomar parte en un hecho delictivo,
cuando la contravencién al orden que plantea el hecho se define
previamente con base a criterios valorativos del sentido juridico, que
solamente puede aportarlos la persona imputable? Cada tipo penal
recoge una expectativa normativa de comportamiento basico para el
funcionamiento del sistema social que al mismo tiempo sélo puede ser
defraudada mediante una conducta capaz de desautorizar la vigencia

12 Cfr. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, Pflichtdelikt und Beteiligung.
Zugleich ein Beitrag zur Einheitlichkeit der Zurechnung bei Tun und Unterlassen,
Berlin 1999, p. 172; asimismo RosLes PLaNas, La participacion en el delito, cit.,
pp. 220 ss.

> Roeks PLanas, La participacion en el delito, cit., p. 221.

#  Cfr. Jaxoss, Giinther, «Strafrechtliche Zurechnung und dje Bedingungen der
Normgeltung», en ARSP, 2000, pp. 60 ss.
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de la norma; de allf que se le contemple en el Cédigo penal. Siendo
més preciso: esas expectativas normativas condicionan que su
defraudacién sélo pueda ser posible mediante comportamientos
capaces para defraudarlas, comportamientos que contradigan la
vigencia de ]a norma por reunir significado comunicativo. Conductas
no culpables expresan entonces s6lo naturaleza, sucesos naturales sin
sentido juridico. Esto no quiere decir que un ser humano enfermo
mental 0 un menor de edad son s6lo naturaleza, sino solamente que,
siendo personas, todavia no retinen la capacidad que el ordenamiento
juridico reconoce y condiciona como motivo para desautorizar la
vigencia de una norma. Esto es evidente: un menor puede ser titular
de derechos y deberes, pero no tiene la mayoria de edad necesaria
para delinquir®®. Aquf cobra fuerza una declaracién de Jaxoss: «asi
como del sentido no se deriva naturaleza, tampoco de la naturaleza
se deriva sentido»*.

5. El colectivo tipico

Una vez establecido de una parte que la imputacion objetiva es
idéntica para autores y participes y de otra que lo que define la tinica
intervencién punible es la capacidad de culpabilidad, ahora nos
referiremos a la categoria en la que se manifiesta la existencia de una
intervencién delictiva, y ésta es el colectivo tipico, entendida como
una comunidad de intervinientes.

La conducta culpable adquiere el sentido de una intervencién
punible por infringir la vigencia de una norma, adaptiandose de ese
modo a un colectivo tipico. La infraccién de la norma es el elemento
que vincula la obra individual del actuante con el tipo comprendido
como colectivo de infraccién. Sélo en caso que la conducta sea neutral
o socialmente adecuada, permanece fuera de los contornos del colectivo

* Este es el supuesto de situaciones normales. Sin embargo, pueda que el
legislador en situaciones excepcionales con base en una politica criminal
extrafia estire los limites de la imputabilidad penal a zonas inferiores a la
mayoria de edad, como ocurxi6 con el «hoy felizmente derogado» Decreto
Ley 25564, de 20 de junio de 1992, que en el art. 1, inc. 2, estableci6 que el
menor de 15 afies podia ser imputable penalmente, siempre que haya
participado en hechos tipificados como delito de terrorismo, haciéndose
merecedor por esta via de sanciones draconianas.

6 Cfr. Jaxoes, Glinther, «Akzessorietdt. Zu den Voraussetzungen gemeinsamer
Organisation», cit,, p. 258,
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tipico, separada del conjunto de intervenciones portadoras de un
sentido de infraccién. Entonces lo que en comin retine cada aporte
dentro del colectivo tipico y, constituye el nexo de vinculacién t1p1ca
es la infraccion de la norma®. :

Pero dentro del colectivo tipico cada interviniente es por igual
imputable 0bjetivamente48 No existe un determinado interviniente
~que fenga un papel mas protagénico que otro de manera que se le
pueda llamar «eje central» del suceso. Ni tampoco otro del que se
conciba que no domina el hecho y que interviene en una posicién
«secundaria» en un hecho ajeno dominado por un autor. Por esta
razén, no es posible una distincién cualitativa entre autorfa y
participacién ;Cémo seria posible una diferenciacién cualitativa si
cada actuante mediante su aportacién individual ya cualifica una
intervencién con relevancia penal, siendo todos los intervinientes
competentes respecto de la configuracién colectiva del hecho tipico?
A lo sumo podria establecerse una distincién cuantitativa, pero en
funcién de la envergadura del aporte, 0 de cuanta objetivizacién
aporta cada intervencién para la infraccion de lanorma. Pero este es
un asunto cuyo tratamiento corresponde a un nivel postenor de
valoracién distinto al de la hp1c1dad donde corresponde asignar a
cada interviniente la pena como respuestd a su infraccién: en el ambito
de la medicién de la pena®. Significa que €l juicio de valoracién entre
el interviniente individual y la norma si es cualitativo, pues de esa
manera también se tiene la base para que cada interviniente pueda
dar cuenta de sus actos de acuerdo a la magnitud de su infraccién.
Pero entre los intervinientes, la tinica diferenciacién posible es
cuantitativa, mas noenelnivel dela ’np1c1dad sinoeneldela med1c1on
de la pena.

Lo cualitativo est4 en la determinacién de si el aporte individual
pertenece o no a la comunidad delictiva (al tipo). Es decir, es un asunto
de la prohibicidn de regreso, como instituto de la imputacién objetiva que
determina en qué caso una conducta ingresa a formar parte del colectivo
tipico o, por el contrario, queda fuera del tipo, como parte del riesgo

# . Jaxoss, «Beteiligungs, cit., p. 565.

% Cfr. Caro JoHn, José Antonio, La imputacion objetiva en ln par ticipacicn dehchvn
Grijley, Lima 2093, pp. 78 ss.

= Jaxoss, «Beteiligung», cit, p. 571.
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- permitido. Por eso, si ha de tratarse de una distincién del titulo de
imputacién entre autor y participe, ésta sélo cabe hacerla en base a criterios
cuantitativos, en funcién de la envergadura del aporte, y en el marco de
la determinacién de la pena, donde si es posible encontrar niveles
cuantitativos diferenciados. En este argumento se basa el hecho de queal
autor le corresponde por regla general una mayor pena que al participe.

+6. La posicién de deber

Todos los actores sociales ocupan una posicién de deber en la
sociedad de tal manera que la interaccién es posible en la medida en
que cada actuante se organiza responsablemente en su posicién de
deber de acuerdo al mandato general de «no dafiar» a los demds en
sus derechos, el mismo que se resume en la maxima de HEGEL: «sé
persona y respeta a los demds como personas». El camplimiento de
deberes vincula de un modo general a las personas en una relacién
juridica de caracter negativo donde la libertad general de actuacién
se encuentra asegurada como condicién bésica para una convivencia
pacifica en sociedad™. : :

La «posicién de deber» no es otra cosa que el «rol soc1al»52, que,
si bien es una terminologia proveniente de la sociologfa, en el Derecho
penal contribuye perfectamente a graficar los contornos de los deberes
de la persona en su relacién con los demds. La posicién de deber se
interpreta en el sistema social concreto donde se desarrolla la accidn,
porque la referencia al &mbito social en particular permite identificar
claramente las expectativas normativas que vinculan al titular de la
posicién de deber con el &mbito social determinado donde su conducta
tiene un sentido comunicativo. Por ejemplo, lo que debe o no debe
llevar a cabo un procurador piiblico, un fiscal, 0 un juez, solamente se
podra conocer en el ambito de la administracién de justicia.

En el 4mbito social concernido, las expectativas normativas
delinean una pauta de comportamiento a modo de un estandar de

50 HEGEL, George Friedrich Wﬂhelm, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder

" Natirrecht und Stantswissenschaft im Grundrisse, Bexlin 1821, ed., al cuidado de
Eva MotpenHAUER y Karl Markus MicHEL, 6 ed., Frankfurt am Main 2000, § 36.

1. En profundidad SAncHEz-VEra, Javier, Pflichidelilki und Beteiligung, cit, pp. 67 ss.

52 Sobre el concepto de «rol social», cfr. DaHrenDoORF, Ralf, Homo Sociclogicus, Em
Versuch zur Geschichte, Bedeutung und Kritik der Krztegene der sozmlen Rnlle
1958, 15 ed., Opladen; 1977, pp. 32 ss.
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conducta, cuyo desempefio correcto por parte del portador del rol, o
de quien se ubique en una determinada posicion de deber, va a
posibilitar el funcionamiento de esa parcela social y a la vez de la
sociedad en su eonjunto. Como cada dmbito social supone una
diferenciacién respecto de las demds, porque es imposible concebir
que el sistema social actiie como un todo, mediante la identificaciéon
de la posicién de deber (o rol social) se reduce la complejidad de la
interaccién. Con un ejemplo: el rol del médico director de un hospital
se determina de acuerdo a las expectativas normativas asociadas al
sector de la medicina. Esas expectativas permiten diferenciar, por una
parte, deniro de ese mismo sector, el rol del médico anestesista, dela
enfermera, del personal administrativo, etc. Se observa que el rol, en
este caso del médico, marca la referencia de un conjunto de
expectativas normativas dentro de la sociedad vinculadas al sector
particular donde se desenvuelve la accién. Por otra parte, su presencia
permite una reduccién de la complejidad social que serfa dificil de
alcanzar si no se tuviera en claro qué deberes debe cumplir un médico,
o qué define a un médico, por diferenciarlo de un curandero 0 de una
comadrona. En suma: dentro del sector social concernido la posicién
de deber tiene un sentido comunicativo y, en relacion a los demés
sectores sociales, indica una diferenciacion.

Una caracteristica elemental de los roles es que se sustraen al sex
humano en su individualidad, porque las expectativas normativas no
se vinculan a individuos, sino a determinados roles sociales. Si las
expectativas tuvieran que referirse a los individuos, serfa imposible
reducir la complejidad social, sobre todo en las sociedades de nuestro
tiempo, caracterizadas por su elevado nivel de anonimizacién de los
contactos sociales. La individualidad es demasiado amplia y compleja,
pues comprende todos los sentimientos, pensamientos, motivaciones
individuales, con los que no se puede entablar una comunicacién en
sociedad. En relacién a la individualidad, los roles sefialan sélo una
parte del ser humano, la conducta minima vélida para posibilitar la
interaccién social. Por decirlo de alguna manera, el rol es la tarjeta de
presentacion del individuo que lo habilita como un actor social, como
una persona en Derecho. Esa tarjeta indica a su vez lo que se espera
de la persona en su rol social, como alcalde, fiscal, congresista, etc.,
como una expresién de superacién de su individualidad. Imaginemos
nomdés qué pasaria si un fiscal al desempefiar sus funciones tuviera
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que aportar todos los datos que comprenden su individualidad.

Seguramente fracasaria como actor social en su ambito laboral, porque,

sencillamente la actividad de un fiscal, por estar delimitada por la

Ley Organica del Ministerio Pablico ~ast como por las directivas y los
reglamentos de ese sector- funciona de acuerdo a un estindar de

conducta y no sobre la base de una mezcolanza de sus deberes de

funcién con los datos de su individualidad, como puede tratarse de

‘'su credo religioso, postura politica, opcidn sexual, etc.

Que el rol se sustraiga al individuo explica también que las
posiciones sean intercambiables. Por ejemplo: el salvavidas es tal
mientras desarrolla su actividad en la playa, pero cuando se encuentra
en un restaurante cenando con su novia ya esté en su rol general de
ciudadano, o de persona en Derecho. La condicién de titular de un
rol social obliga a la persona que la ostenta a comportarse de acuerdo
alos deberes y derechos que dan contenido a su posicién de deber en
la sociedad. La correcta administracién de roles por parte de todos los
actores sociales permite el funcionamiento del sistema social, asi como
el mantenimiento del ordenamiento juridico.

En consecuencia, quien infringe los deberes pertenecientes a su
posicién de deber asume una responsabilidad penal. Por el contrario,
quien actila correctamente en el marco de su rol social tienela garantia
de no responder penalmente: su conducta no se aparta de lo
habitualmente concebido como neutro o socialmente adecuado, forma
parte del riesgo permitido, ubicandose en una zona libre de
responsabilidad juridico-penal®.

1II. Los delitos de dominio {competencia por organizacion)

En una basica delimitacion dogmética puede distinguirse entre
delitos de dominio y delitos de infraccion de deber (o delitos que
consisten en la infraccién de un deber). La terminologia se halla
asentada en autores como RoxiN, que han realizado un amplio aporte
doctrinal a la teoria de la autoria y la participacién. En Jaxoss la
distincién entre delitos de dominio y delitos de infraccién de deber se

$3 Cfr. Caro JoHN, José Antonio, «Sobre la no punibilidad de las conductas
neutrales, en Revista Pernana de Doctrina y Jurisprudencia Penales, N° 5, 2004,
pp. 83 ss.
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“explica mediante el criterio del Ambito de competencia del autor®,
Segiin este novedoso entender, la persona vive inmersa en un mundo
regido por normas donde debe satisfacer una diversidad de deberes
que van dando forma a una competencia personal. La infraccién de
aquellos deberes mediante la incorrecta administracién del &mbito de
competencia personal fundamenta precisamente su responsabilidad
juridico-penal.

Asi, el primer fundamento de la responsabilidad penal lo
coriforma la lesién de los deberes genernles de actuacion, los mismos
que en la terminologia jakobsiana se conocen como deberes en virtud
de competencia de organizacidn ~cuyo equivalente en el lenguaje de
Roxivlo constituyen los delitos de dominio-. Cuando Jaxoss habla de
que el primer fundamento de la responsabilidad se relaciona con Jos
deberes generales de actuacion, se estd refiriendo al hecho de que cada
persona, por ser persona, est4 obligada a cumplir deberes generales
que incumben a todos en igualdad de condiciones, mendo el deber
mds general -y el primero que antecede a todos~ el de no lesionar a los
demas en sus bienes ~acufiado en el latin con la expresion neminem
laede~; al mismo tiempo el estatus maés general es el de persona en
Derecho. La observancia de este deber general permite a la personala
configuracién de un segmento de la sociedad donde ella vive y se
desarrolla en un espacio de libertad posibilitindose para si, y paralos
demads, una convivencia pacifica. La existencia de los deberes generales
hace que la libertad general de configuracién que tiene cada persona no
sea ilimitada, y de hecho tiene que haber limites a 1a libertad. Los
Hmites a la libertad surgen de la posicién juridica que ocupa cada
persona en la sociedad, es decir, de un haz de derechos y obligaciones
al que debe ajustar su conducta en un mundo socialmente configurado,
porque nadie que desee vivir en sociedad, no al menos en una sociedad
de libertades, se comporta como un ermitafio que sélo respeta las
normas de su conciencia. Cuando la persona vulnera los deberes de

' Elemental en este punto Jakoss, Strafrecht, Allgememer Teil, 1/7, 7/ 56 58.,
7/70 ss., 21/115 ss., 28/13 ss., 29/29 ss., 29/57; Ip., «La competencia por
orgamzamén en el dehto omisivo», pp. 348 ss., 362 s.; Ip,, Die Strafrechtliche
Zurechnung von Tun und Unieriassen, 1996, pp. 19 ss. Cfr ademés los aportes
de DerxseN, «Heimliche Unterstiitzung fremder Tatbegehung als
Mittaterschaft», en GA, 1993, pp. 163-176, 170 ss.; Lescu, Das Problem der
sukzessiven Beihilfe, cit. pp. 263 ss.
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su estatus significa que en este momento estd haciendo un uso

arbitrario de su libertad, o est4 configurando un estado de cosas que

el Derecho desaprueba; Si la configuracién del segmento personal se

hace dafiando los bienes de los demés es evidente que al infractor sele

tenga que atribuir una responsabilidad juridico-penal. Rige entonces

un sinalagma de libertad de actuacién y responsabilidad por las
consecuencias de la administracién de esa libertad.

El segundo fundamento de la responsabilidad viene dado porla
inobservacia de deberes especiales, esto es, de deberes en virtud de
competencia institucional -a los que pertenecen los delitos de infraccion
de deber-, a los que nos vamos a referir a continuacion. ‘

I:V."Losdelitos de infraccién de deber (competencia por insti-
tucién)

1. Origen del concepto

RoxiN® es el penalista que introdujo en el Derecho penal la
categorfa denominada delito de infraccién de deber (Pilichtdelikt =,
Desde su aparicién, el delito de infraccion de deber ha recorrido un
camino escabroso en la discusién moderna en torno a la autoria
delictiva. Por esta razén no es dificil observar diversas tomas de postura
sobre el delito de infraccién de deber, con voces autorizadas lo admiten
y otras que levantan reparos contra el mismo. Aunque también debe
reconocerse que estas tiltimas se levantan la mayoria de veces més a
causa de la novedad de los planteamientos que suscita el delito de

55 Cfr, Roxin, Claus, Tiiterschaft und Tatherrschaf, 1° ed., 1963, pp. 352 ss.; también
un nuevo tratamiento en la 7* ed., 2000, pp. 695 ss. Esta obra posteriormente
ha recibido diferentes afiadidos de nuevos capitulos al final del libro con los
que Roxiv ha querido mantener su pensamiento siempre actual frente al
desarrollo de la discusién sobre la autorfa, tanto en la doctrina como en ia
jurisprudencia. La séptima -y hasta hoy ultima- edicién del libro se publicd
en el afio 2000. : :

56 . Cfr. Garcia Caviro, Percy, La responsabilidad penal del administrador de hecho
de la empresa: criterios de imputacién, J.M. Bosch, Barcelona 1999, pp. 41 ss.;
ABANTO VAsquez, Manuel, Los delitos contra la administracién pitblica en el
Cédigo Penal peruano, Jurista, Lima 2001, pp. 47 s$.; SUAREZ (GONZALEZ, Carlos,
«Los delitos consistentes en Ia infraccién de un deber. Particular referencia
a los delitos cometidos por funcionarios piiblicos», en SiLvA SANCHEZ, Jestis-
Maria y Suarez Gonzatkz, Carlos, La dogmdtica penal frente a la criminalidad
en la administracion piiblica y otros problemas actuales del Derecho penal, Grijley,
Lima 2001, pp. 149-165,
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infraccién de deber en el debate de nunca acabar que se vive en el
ambito de la autoria delictiva. En todo caso una exposicién sobre el
papel de la autoria en los delitos de infraccién de deber no es posible
si antes no se echa una breve ojeada al contexto histdrico y a los
antecedentes que motivaron el surgimiento de esta nueva categoria.

Posteriormente, en un contexto en el que la autoria era explicada
tinicamente a través del dominio del hecho hizo su aparicién la
“categoria denominada «delito de infraccién de deber»”. Y como era
de esperarse, la incursién de este nuevo grupo de delitos en un
panorama dela autoria gobernado por el dominio del hecho no podria
haber sido pacifica®. Con el terreno ganado por el dominio del hecho
como signo distintivo que caracteriza a la autorfa, se hizo inevitable
levantar algunos reparos contra los delitos de infraccién de deber,
pues no en vano el dominio del hecho habia conseguido para si el
peso de la tradicién. Pero, al mismo tiempo, la presencia de este nuevo
concepto sugerfa de alguna forma un examen del estado de la cuestién
en la autoria, porque quizés el dominio del hecho como tnico criterio
yano estaba en condiciones de resolver toda la problematica en torno
de la autoria. Y, en efecto, esto fue asi. La existencia de regulaciones
tipicas cuya autorfa no podia ser explicada convincentemente mediante
la categoria del dominio del hecho era la muestra més evidente.

Existen tipos penales que per se no precisan de ningtin dominio del
hecho para su realizacidn, como es el caso de los tipos cuyo nicleo lo

37 Cfr. Siva SAncHEZ, Jesus-Maria, «Zur Gestaltung des strafrechtlich
missbilligten Risikos beim Zusammenwirken mehrerer Personen», en
Einzelverantwortung und Mitverantwortung im Strafrecht, 1998, pp. 205-226,
211, quien se muestra escéptico de un modo general con el concepto de «lesién
de un deber» por considerarlo «no siempre suficientemente precison.

Estan a favor de la nueva categoria, aunque con una fundamentacién no siempre
coincidente, entre otros: SANCHEZ-VERa, Javier, Pflichidelikt und Beteiligung, passim;
Jaxoss, Strafrecht. Allgemeiner, cit, 7/70, 21/115, 28/15; Lescy, Das Problem der
sukzessiven Beihilfe, cit., pp- 263 ss., 298 ss.; Ip., Intervencidn delictiva e imputacion
objetiva, cit., pp. 66-70; Ip., «Die Begriindung mittdterschaftlicher Haftung als
Moment der objektiven Zurechnungy, en Z5f, N° 105, 1993, pp. 271-294, 286 ss.;
Iv., Der Verbrechensbegriff, cit, pp. 203 ss., 210 ss.

En cambio, no simpatizan con la construccion de los delitos de infraccién de
deber, tambijén con argumentos variados, entre otros: Harowic, Werner, «ber
den Begriff der Titerschaft. Zugleich eine Besprechung der
Habilitationsschrift von Claus Roxin “Titerschaft und Tatherrschaft'», en
JZ, 1965, pp. 667-671; STRATENWERTH, Strafrechi. Aligemeiner Teil, cit., 12/40;
Freunn, George, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Personale Straftatlelire, 1998, 10/49.

58
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conforma la posicién del autor en el mundo de los deberes. Es decir,
tipos penales que ~dicho en términos més directos- s6lo sonimaginables
mediante la infraccién de un deber especial del actuante, como ocure,
por ejemplo, en los delitos de funcionarios, enlos que solo el intraneus
puede ser autor. En estos delitos no es la mera calidad de funcionario ni
el dominio fictico de la situacién tipica lo que convierte al sujeto en
autor del delito, sino el deber infringido por el actuante como portador
" de un deber estatal de comportarse correctamente en el ejercicio de la
administracién ptblica. Por esta razén, «el obligado es siempre autor, y
ciertamente independiente de que él ostente el dominio del hecho o
no»*. Quiere decir que, por ejemplo, el magistrado que se sirve de un
tercero para recibir un donativo de una de las partes que sélo quiere
obtener la sentencia a su favor, comete un delito de infraccién de deber
(corrupcién de funcionarios, art. 395. CP, en la modalidad de cohecho
pasivo especifico) a pesar de no tomar é personalmente el donativo.
Aqui el dato del dominio y la calidad de magistrado no son el
fundamento del injusto, sino la infraccién del deber de administrar
justicia conimparcialidad y honestidad que constituyen la expectativa
elemental de justicia en un Estado de Derecho, que debe ser garantizada
mediante la aplicacién correcta de la ley por todos los jueces.

Segtin el planteamiento de Roxm, el centro de los delitos de
infraccién de deber lo constituye el deber especial del autor. Este deber
no se refiere al deber general de respetar la norma, que afecta a todas
las personas, sino mas bien a deberes extrapenales que se encuentran
como realidades previas al tipo y que son necesarios para su realizacion:
«se trata siempre de deberes que estan antepuestos en el plano l6gicoa
lanorma del Derecho penal y que, por lo general, se originan en otros
ambitos del Derecho»®. Roxiv cita como ejemplos de esta categoria a

39 SANCHEZ-VERa, Pflichidelikt und Beteiligung, cit,, p. 168.

80 Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, cit., p. 354. Que los deberes en los delitos
de infraccién se refieren finicamente a determinados obligados especiales
quedé mas claro en el pensamiento de Roxin a partir de la 3° edicion de su
monografia sobre la autoria, puesto que en ella Roxiv corrigi6 su concepcion
originaria segin la cual los delitos imprudentes también debifan considerarse
como delitos de infraccién de deber. Esto fue asi porque con posterioridad
Roxin advirtié en que el deber en los delitos imprudentes ~deber general de
cuidado- se referfa a un mandato general que alcanza 2 todas las personas y
no s6lo a un grupo limitado de personas conocidas en el uso del lenguaje
juridico-penal como obligados especiales; asi cfr. la explicacion en detalle
sobre esta cuestion del mismo Roxin en la 7° ed., p. 697.
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los deberes publicos de funcionarios, los deberes de ciertas profesiones
que imponen un mandato de cuidado, las obligaciones juridico-civiles
de alimentos y de lealtad. En todos estos delitos el obligado tiene una
especial relacién con el contenido del injusto, el deber que porta lo
convierte en «figura central» del suceso de la accién. Pero més alld de
ello Roxin no fundamenta en qué consisten esos deberes extrapenales
conformados como realidades previas al tipo, dejando més bien al

" legislador la tarea de regular los tipos bien en funcién de delitos de

dominio o de infraccién de deber, porque, a sujuicio, finalmente esuna
cuestion que atafie a la decision valorativa del legislador®™.

Sibien la categoria del delito de infraccién de deber fue descubierta
inicialmente por RoxiN hace ya un poco mds de cuatro décadas, sin
recibir de parte de él posteriormente un desarrollo significativo®, la
evolucién de dicha categoria es impensable sin el tratamiento
dogmatico dado a la misma por Jaxoes® quien, en el marco de un
pensamiento funcional normativista del sistema del Derecho penal,
en los tltimos veinte afios ha orientado su potencia dogmatica a una
fundamentacién ampliada de los delitos de infraccién de deber.

8 Cfr. Roxm, Taterschaft und Tatherrschaft, cit., p. 386.

82 En este sentido Sancusz-Vera, Pflichidelikt und Beteiligung, cit., pp. 27 s., resalta
que Roxm no ha asumido una fundamentacién suficiente de los delitos de
infraccion de deber. No obstante, Roxiy ha vuelto a tocar esta problemdtica,
con unas reflexiones breves, y sin reformas de su postura, en Leipziger
Kommentar, 11* ed., § 25/73; Ip., Tdterschaft und Tatherrschaft, 7° ed., pp. 695 ss.

8 Cfr, s6lo 1o més representativo de su concepcion, Jakoss, Strafrecht, Allgememer
Teil, 7/70, 217115, 28/15; Ib., Die strafrechtliche Zurechnung von Tun und
Unterlassen, 1996, pp. 19 ss.; Iv., La imputacidn objetiva en Derecho penal, trad.
Cancio Melig, 1998, pp. 55 ss., 67 ss.; Ip., Beteiligung bei Herrschafts delikten
und bei Pflichtdelikten, 1993 (manuscrito), pp. 4 ss.; Ip., «La competencia por
organizacién en el delito omisivo. Consideraciones sobre la superficialidad
de la distincién enire accién y omisién», irad. Pefiaranda Ramos, en Estudios
de Derecho penal, Madrid 1997, pp. 347-363, 362 s.; Ip., «Strafrechtliche
Zurechnung und die Bedingungen der Normgeltung», en Neumann/Scautz
(eds.}, Verantwortung in Recht und Moral, 2000, pp. 57-72, 63 ss.; Ip,,
«Akzessorietit. Zu den Voraussetzungen gemeinsamer Organisation», en
GA, 1996, pp. 253-268, 257 ss,; Ip., «;Qué protege el Derecho penal: Bienes
juridicos o la vigencia de la norma?» trad. Cancio Meli4, en Revista Peruana de
Doctrina y Jurisprudencia Penal, N® 1, 2000, pp. 151-170, 154 ss.; In., «Materielle
Vollendung bei Verletzungsdelikten», en F5-Roxin, 2001, pp. 793-810, 798;
Ip., «Imputacion juridico-penal. Desarrollo del sistema a partir de las
condiciones de vigencia de la norma» trad. Snchez-Vera, en Revista Peruana
de Doctrina y Jurisprudencia Penal, N° 1, 2000, pp. 127-149.
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Como vimos lineas atras, Jakoss no distingue modernamente

entre delitos de dominio y de infraccién de deber, sino entre delitos de

~ organizacién (o de competencia por organizacién) y delitos de
+ institucién (o de competencia por institucién): -
- Los primeros se relacionan con el deber negativo general del
neminem laede: no dafiar a nadie, o mejor: no inmiscuirse de

manera ilegitima en un démbito de organizacion ajeno.

- Lossegundos, en cambio, se fundamentan en una institucién
positivo: en el deber positivo que obliga a un sujeto a conformar
un mundo normativo en comiim con otro sujeto. Estos deberes,
a diferencia del grupo anterior, no tienen que ver con la
violacién de los limites generales de la libertad, sino con la
inobservancia de los limites trazados por un estatus especial.
Un estatus especial como el de padre, policia o juez fija una
determinada forma de comportarse, pues en el fondo existe
un deber de corte institucional que convierte a la persona en
un obligado especial. Por ejemplo: se espera que el policia vigile
al detenido y no que lo torture, igualmente es normal pensar
que un padre deba cuidar de su hijo menor cuando lo sacaa
jugar al parque en vez de abandonarlo a su suerte. Tanto el
policia como el padre son portadores de deberes especiales, y,
encada caso, de deberes estatales propios de la funcién priblica
y de la relacién paterno-filial respectivamente, que son la -
expresion de instituciones positivas que se gestan en la sociedad
para garantizar su funcionamiento. La cualidad de los autores
no desempefia ningtin papel sino dnicamente la especial
relacién institucional entre el obligado especial y el derecho
que le corresponde garantizar. En este sentido, en la lesién
del deber radica para Jaxoss el fundamento de la imputacion
juridico-penal, a diferencia de Roxiy, para quien la lesion del
deber es sélo un criterio que determina la autorfa del hecho®.

De este modo surgen los delitos de infraccién de deber. Su
aparicién viene a quebrar la hegemonia del dominio del hecho como
inico criterio determinador de la autoria. Ahora veamos en qué
consisten los delitos de infraccién de deber.

8 Un estudio detallado con balances de ambas aportaciones puede verse en
SancrEz-VERs, Pflichtdelikt und Beteiligung, cit., pp. 22 ss., 29 ss.
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2. Contenido del delito de infraccién del deber

Lo primero que se desprende de la explicaciéon antes anotada es
que la entrada en escena de los delitos de infracciéon de deber obliga a
clasificar la atitoria obligatoriamente en dos grandes grupos®: a)
autoria mediante delitos de dominio, y b} autoria mediante delitos de
infraccién de deber.

En los delitos de infraccién de deber responde como autor aquél
que lesiona un deber especifico, un deber que lo identifica como
«obligado especial». Por esta razén, en este grupo de delitos el
acontecer causal en el mundo exterior dominado por el autor no posee
ninguna relevancia jurfdico-penal a los efectos de la imputacién. Visto
con un ejemplo: el juez ~intraneus— que encarga indebidamente a una
delas partes ~extraneus—-laredaccién de la sentencia responde juridico-
penalmente como autor dél prevaricato a pesar de no dominar
personalmente el hecho de la redaccién; y, viceversa, el extraneus
tampoco responde como autor®, no obstante obrar con el pleno
dominio del acontecer, porque sencillamente é] no es portador del
deber propio de un obligado especial, o, mejor dicho, porque élnoes
juez. De este modo, el fundamento de la responsabilidad penal para
el obligado especial no se basa enel dominio de una situacién lesiva
para el objeto de bien juridico, sino en su actitud contraria al deber
manifestada por medio de su conducta. La lesion del deber es
contemplada en el &mbito de la valoracién ~abstracta- y no en el nivel
del suceso -factico- del mundo exterior. Con tal de que el autor sea
portador de un deber, da lo mismo lo que él domine facticamente®.

La cuestién es determinar el tipo de deber a que se refiere la
categoria de los delitos de infraccién de deber. Pero esta determinacién
ha de hacerse subrayandose en primer término que en el plano de los
deberes existe una diferencia entre los deberes que afectan a los delitos
de dominio y los deberes que aluden a los delitos de infraccién de
deber. En principio, como bien ya puede entreverse de las reflexiones

8 Cfr. Jaxoss, Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit,, 21/1, para quien esta dasificacién
constituye el punto de partida en su estudio de la autorfa.

Aunque puede surgir para é] una responsabilidad a titulo de participe porque
con su acto de dominio infringe el deber general de «no dafiar», puesto de
manifiesto a {ravés de su colaboracién a la realizacién de un delito ajeno, cfr.
al respecto infra 3, nota 89.

¢ Cfr. LescH, Das Problem der sukzessiven Beihilfe, cit, p. 264,

a6
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previas, el delito de dominio se refiere al deber general de «no dafiar»
a los demas en sus bienes ~neminem Inede-. Este deber alcanza a todas
las personas, sin excepciones ni diferencias, y su configuracion
. originaria tiene un contenido negativo porque este deber no obligaa
la persona a permitir a los demds hacer determinada cosa, sino que
mas bien la obligacién es de «no lesionar» a los demads, es decir, de
configurar el propio ambito de organizacién sin que de él se deriven
consecuencias lesivas para los demas. En este grupo de delitos la
relacion que se establece entre las personas posee entonces un
contenido negativo: «cuida de que tu organizacién no se conviertaen
ninguna raz6n para la merma de la posesién de un derecho de otra

persona»®,

HeceL aporta probablemente la més clara fundamentacién
filoséfica en este punto. Segiin este autor todas las personas se
encuentran sujetas a cumplir un deber determinado. El reconocimiento
reciproco de los hombres como personas exige que cada quien sea
tratado por el otro respectivamente como un ser libre: «en tanto que
cada uno sea reconocido como un ser libre, él es una persona»®. Por
eso el mandato juridico general reza: «sé una persona y respeta a los
otros como personas»”. Este mandato representa el deber mas general
que recae sobre todas las personas, el de no lesionar a los demas
mediante la configuracién de la propia organizacién, o lo que es lo
mismo, el de respetar a los demés en sus derechos. PawLik lo dice atin
en términos mas claros: «hi, persona en Derecho, organiza tu esfera
juridica no para la lesién de otras personas en Derecho»™. Conforme
a este principio, en una sociedad civil no se debe lesionar a los otros,
con los que se lleva a cabo una vida en comin. Cada quien,
especialmente en el contacto con esferas de organizacion ajenas, es
competente individualmente para administrar su propio ambito de
organizacién en el marco del deber general.

68 Jaxoss, Beteiligung bei Herrschafts delikten und bei Pflichtdelikien, cit,, p. 2; también
LescH, Das Problem der sukzessiven Beihilfe, cit., p. 264, donde sefiala que el deber
en estos delitos se concreta en el sentido de que «todas las personas tienen que
mantener su organizacién (Ambito de competencia) dentro del ordenamiento y
evitar determinados efectos no deseados de su organizacion».

49 Hece, Friedrich Wilhelm, Texte zur Philosophischen Propideutlk, Werke 4, § 4, p. 233,

7 HeceL, Grundlinien der Philosophie des Rechis,cit,, § 36.

" PawLik, Michael, «Unterlassene Hilfeleistung: Zustdndigkeitsbegriindung
und systtemnatische Struktur», en GA, 1995, p. 360.
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Este criterio rige tanto para los delitos comisivos como para los
omisivos. La organizacién del portador del deber, con independencia
de si el comportamiento es activo u omisivo, debe mantenerse dentro
del riesgo permitido. Visto con un ejemplo: el propietario de un perro
no solamente «no debe» azuzar al animal confra unos ransetntes,
sino que «debe» sujetarlo cuando el perro por si mismo amenaza con
morder alos ransetintes™. En ambas situaciones se aprecia que el deber
de no dafiar se corresponde con la obligacién originaria de respetar a
los demas como personas. ;Cémo ha de cumplir la persona aquél deber
juridico? Esta es una cuestién que sélo a ella atafie, o dicho de otro
modo: jes su propio asunto! Aqui es irrelevante cémo el deber finalmente
resulta infringido, sea mediante una accién (azuzando al perro) o a
través de una omision (no sujetando al perro). Entonces el fundamento
de la responsabilidad en este grupo de delitos se basa solamente en la
infraccion del deber general de «no dafiar» a los demaés en sus bienes, a
lo que HEGEL se refiere con respetar alos deméas como personas.

Enel caso de los delitos de infraccién de deber la fundamentacién
del deber juridico se basa estrictamente en instituciones positivas™,
las mismas que se configuran en los contactos de los &mbitos de vida
en una sociedad y posibilitan la creacién de un mundo en comtn
entre el portador del deber y los bienes puestos bajo su esfera. Una
«institucién es entendida en el sentido de las ciencias sociales como la
forma de relacién duradera y juridicamente reconocida de una
sociedad, la que est4 sustraida a la disposicién del hombre individual
y que més bien la constituye»™. Por esta razén la relacién entre
personas vinculadas institucionalmente tiene un contenido positivo,
porque aqui el deber se dirige a un determinado obligado especial, no
para que simplemente «no dafie» los bienes de los demds, sino para
que fomente y mantenga seguros los bienes situados bajo en su esfera
juridica frente a las amenazas ajenas de un peligro o lesién. Por
gjemplo, larelacién de padres e hijos obliga & los padres en funcién de
la relacién paterno-filial a preocuparse por el cuidado y la seguridad
de los bienes de sus hijos. Cuando el padre permite que terceras
personas lesionen los bienes de sus hijos, 0 cuando él mismo los lesiona,
con esa actuacion destruye aquel mundo en comiin formado por la

2 Ejemplo sugerido por SAncrez-VeRra, Pflichtdelikt und Beteiligung, cit, p. 60.
7 Cfr. Jaxoss, Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit., 29/58.
7 Yaxoss, Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit., 29/57, nota 114.
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relacion paterno-filial. De este modo se establece para él una
responsabilidad por las consecuencias de la incorrecta administracioén
de su &mbito de competencia institucional. Esto quiere decir que la
responsabilidad juridico-penal en este grupo de delitos se fundamenta
s6lo en la lesién de un deber asegurado institucionalmente™

Este planteamniento ha sido acogido por nuestra Corte Suprema,

en el pronunciamiento sobre un delito contra laadministracién ptblica

" al afirmar que en el caso especifico de los funcionarios piblicos, ellos
quebrantan expectativas normativas institucionales y no generales:

«[A]simismo, este tipo penal no es un delito de dominio, o delito
comiin, donde el infractor quebranta su rol general de ciudadano,
con el correspondiente deber negativo de neminerm laede 0 de no
lesionar a los demas en sus derechos en un sentido general, sino
un delito de infraccién de deber, integrado por un deber positivo
o deber institucional especifico que delimita el d&mbito de
competencia del actuante, circunscribiéndolo al rol especial de
funcionario o servidor pdblico, quedando asi obligado a ejercerlo
correctamente, de tal manera que cuando defraude las
expectativas normativas, referidas a su rol especial, incurre en
responsabilidad penal de corte institucional (Jakoss, Giinther,
Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion. Segunda edicién, Madrid, mil novecientos noventa
y siete, pAgina mil seis y siguientes)»”.
A Jaxoss se debe el haber realizado la clasificacién de las
instituciones mas importantes para el 4mbito del Derecho penal”.

5 Cfr. Jakoss, Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit,, 21/2; Lesci, Das Problem der
sukzessiven Beihilfe, cit, p. 299.

76 R.N. N° 4564-2007-Piura, fundamento juridico N° 3, en Gaceta penal y procesal
penal, N° 17, Gaceta Juridica, Lima 2010, p. 216.

77 Cfr. Jaxoss, Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit., 29/58, fundamentales son los
apartados 29/57-77e, donde hay un estudio ampliado sobre las instituciones
en sentido juridico-penal; Ip., Die strafrechtliche Zurechnung von Tun und
Unterlassen, especialmente pp. 19-36, sobre todo porque aqui se tratan con
profundidad los criterios de la libertad de comportamiento y responsabilidad
por los resultados en conexién con las prohibiciones y los mandatos. También,
aunque con una explicacién referida més a los fundamentos de los delitos
patrimoniales, KiNDHAUSER, «Fundamentos y sistematica de los delitos contra
los derechos patrimoniales», trad. Caro John, en Estudios de Derecho penal
patrimonial, Lima 2002, pp. 17-34, 19 ss.
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Segtin esta concepcion constituyen instituciones: la relacién de padres

e hijos, el matrimonio, la confianza especial y, en el caso de los deberes

genuinamente estatales: las relaciones estatales de poder, la funcién

policial de velar por la seguridad elemental para la ciudadanfa, el

deber de velar por la sujecién ala ley de quienes estin vinculados a la

Administracién Pablica, asi como la Administracién de Justicia como
principio fundamental del Estado de Derecho.

Si bien muchas de estas instituciones se encuentran positivizadas
de un modo disperso en las leyes, lo que da lugar a que a menudo los
deberes se deduzcan directamente de la ley, ello no es obstaculo para
reconocer la legitimidad de una institucién como haz fundamental
de derechos y obligaciones para el aseguramiento y fomento de las
libertades de la persona. MiissiG, sobre la base del modelo inicial
sugerido por su maestro Jaxoss, y partiendo de una perspectiva que
toma en cuenta «las condiciones sociales de la institucionalizacién
del Derecho», propone sistematizar el estudio de las instituciones
tomando en cuenta dos clases de condiciones.

Por un lado, las condiciones para una vigencia organizada del
Derecho, que condicionarfan a cada ordenamiento juridico, y que
vienen a ser la «garantia organizada de la seguridad ‘exterior’ e
‘interior’; la que no se limita tinicamente a una monopolizacién (estatal)
del ejercicio de poder (como reverso sinalagmatico de larenuncia ala
libertad natural), sino que es entendida en un sentido amplio como la
garantia de la vigencia organizada del Derecho»™. Estas condiciones
fijarfan al mismo tiempo el mecanismo y la organizacién para la
consolidacién del Derecho; de manera que el portador de estas
condiciones actiia con ello en el marco de una relacién institucional
de garantia. Ejemnplos de ello son: la policia como garante para la
proteccién frente a los delitos, el juez y las personas puestas al servicio
de la administracién de justicia o los fiscales como garantes de la
persecucion penal.

Por otre lado, las condiciones de la existencia personal en Derecho.
Estas condiciones han de ser contempladas en dos perspectivas: en
primer lugar bajo el criterio generalizado de la «seguridad elemental»;

8 Muossic, Bernd, Rechts- und gesellschaftstheoretische Aspekte der objektiven
Zurechnung im Strafrecht, 2002 (manuscrito), p. 21, con mds referencias
bibliogréficas.

192



———AUTORIA Y PARTICIPACION: LOS GRADOS DE INTERVENCION DELICTIVA

y, de otra parte, segtin el alcance especial de una «relacién diferenciada
de cuidado» entre personas, algo asf como la socializacién primaria.

Ambas perspectivas se unen permitiendo que la personano sea
vista como una muestra abstracta de imputacién de competencias de
organizacion, sino que ella sea reconocida en el contexto de su
personalidad juridica: «juridico-penalmente se muestran las
condiciones materiales de la existencia personal en Derecho como las
~ condiciones cognitivas de la imputacién normativa, las que pueden
ser presupuestas de un modo general, siempre que ellas estén
garantizadas institucionalmente»™. En otras palabras, MUssIG est4
pensando en las condiciones relacionadas directamente con la
seguridad elemental de la persona en el contexto social de existencia
individual. La seguridad de una existencia es lo que condiciona
minimamente para que luego alguien sea reconocido como persona
en Derecho. Por ello, para él resulta determinante la protecciéon
organizada frente a los peligros que amenazan la seguridad bésica,
siendo los peligros més generales las catdstrofes naturales, los
accidentes graves, las enfermedades peligrosas y los dafios contra el
medio ambiente. Las personas vinculadas conla prevencién frente a
estos peligros, asi como con los salvamentos ante las desgracias, se
encuentran en una relacion institucional de garantia. En estos casos
la fundamentacién de la competencia institucional no se basa en la
condici6n de ser portador de un deber estatal, sino en la de ser portador
de una organizacién que sustituye la proteccién estatal elemental,
como es el caso de los bomberos voluntarios, de las instituciones
privadas de sanidad relacionadas con la Iglesia ~pero facticamente
publicas~, o las federaciones médicas de guardia organizada®™.

Esto quiere decir que en este segundo grupo de conceptos la
imputacién juridico-penal en virtud de una competencia institucional
existe con independencia de la configuracién estatal de una relacién
de garantia. Aqui ubica MiissiG a la relacién paterno-filial como el
prototipo de una relacién de garantia que impone un deber de
proteccion institucional.

De todo lo anterior se desprende que los deberes a que se refieren
los delitos de infraccién de deber no se limitan solamente a un deber

% Cfr. MissiG, Rechts- und gesellschaftstheoretische Aspekte, cit., p. 22.
8 MussiG, Rechts- und gesellschaftstheoretische Aspekie, cit., pp. 23 ss.

193



Josg ANTONIO CARO JOHN

negativo general de «no danar», sino que mas bien se extienden al
deber positivo de todo obligado especial de proteccién y
favorecimiento de los bienes colocados dentro de su esfera juridica.
Por esta razén el Derecho penal dirige su programa no solamente al
aseguramiento de esferas externas de libertades en forma negativa,
sino que también exige del autor una produccién positiva a favor de
los bienes que tiene el deber de proteger. Enire el obligado especial y el
‘bien se crea un «mundo en comun» que él debe mantener alejado de
cursos dafiosos. Veamos con un ejemplo la caracteristica de un deber
positivo. Imaginemos que unnifio, que se encuentra tomando un bafio
en la playa, y de pronto llega a ahogarse por falta de auxilio, no
obstante haber tenido cerca de él a su padre, este tltimo con plena
capacidad de poder prestar auxilio inmediato y sin riesgo propio. Pues
bien, en este caso, la inactividad del padre da lugar ~de acuerdo al
Cédigo penal vigente- a un delito de parricidio por infraccién de deber
(art. 107), Hlevado a cabo mediante una omisién, porque €l con su
inactividad quebranta la configuracién de un mundo en comtin creada
entre padre-hijo, es decir, lesiona un deber positivo derivado de la
institucién patria potestad que eneste caso le impone el deber de evitar
el ahogamiento de su hijo. El Derecho penal espera del padre, como
obligado especial que €l es, que cumpla su deber de mantener libre de
lesiones el mundo en comtin creado con su hijo®. El deber positivo le
impone la obligacion de actuar aun cuando él no ha producido la
lesién del bien, por la misma razén que el médico de guardia tiene el
deber de atender al herido a pesar de no haber creado la lesién. Una
vez mas: el padre responde como autor del delito de parricidio porque
él no es visto de un modo general como una persona en Derecho, sino
como un obligado especial portador de determinados deberes positivos,
en este caso derivados de la institucién patria potestad.

Este razonamiento ha sido asumido por nuestra Corte Suprema,
desarrollandolo en el caso de los funcionarios publicos de la siguiente
manera:

«Es menester precisar que los delitos cometidos por funcionarios
publicos son configurados como de ‘infraccién de deber’, Io que

81 Fs sugerente resaltar aqui lo anotado por Jaxoss, Beteiligung bef Herrschafts
delikten und bei Pflichtdelikten, cit., p. 3: «los padres deben cuidar del hijo
incluso aun cuando no lo quieran».
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supone que el sujeto especial calificado adquiere deberes de
aseguramiento y fomento del bien juridico por su vinculacion con
el bien juridico especifico, esencialmente por deberes
institucionales o relaciones penales extrapenales que definen el
marco de deberes a los que se encuentra vinculado y obligado el
sujeto especial y cuyo quebrantamiento ~con la concurrencia de
los demés componentes del tipo especial- explica la existencia del
delito de infraccién del deber»®.

«Que, antes de pasar a resolver la controversia, es necesario
delimitar la estructura-normativa de este delito [colusién}; que, este tipo
penal no.es un delito de dominio, o delito comtin, donde el infractor
quebranta su rol general de ciudadano, con el correspondiente deber
negativo de neminen laede o de no lesionar a los demés en sus derechos
en un sentido general, sino un delito de infraccién de deber, integrado
por un deber positivo o deber institucional especifico que delimita el
ambito de competencia del actuante, circunscribiéndolo al rol especial
de funcionario o servidor publico, quedando asf obligado a ejercerlo
correctamente, de tal manera que cuando defraude las expectativas
normativas, referidas a su rol especial, incurre en responsabilidad penal
de corte institucional (...); asimismo, esta exigencia formal -de
«funcionario o servidor pdblico»- debe de haber intervenido en la
operacién defraudatoria en razén de su cargo o de comision especial
(...), toda vez que su sustento estd en el deber atribuido a un funcionario
ptiblico de resguardar los intereses estatales en la contratacién o
adquisicion de bienes o servicios para el Estado, por lo que para el presente
caso habra que determinarse si estos funcionarios tuvieron en su ambito
institucional ‘funcional’ la decisién sobre la suscripcion o la
determinacién de los convenios, ajustes, liquidaciones o suministros»®,

82 Pjecutoria suprema recafa en el RN. N° 5434-2008-Junin. Considerando cuarto,
en Gaceta penal y procesal penal, N° 15, Gaceta Juridica, Lima 2010, p. 112.

8 Fjecutoria suprema recaida en el R.N. N° 636-2008 (ponente RODRIGUEZ TINEO),
de 01 de julio de 2008. Considerando tercero; existe otra ejecutoria suprema,
R.N. N° 1335-2009 {ponente RopriGuez TiNEO) donde se considera al peculado
como un delito de infraccién de deber «integrade por un deber positivo o
deber institucional especifico que delimita el &mbito de competencia del
actuante, circunscribiéndolo al rol especial de funcionario o servidor ptiblico,
quedando asi obligado a ejercerlo correctamente, de tal manera que cuando
defraude las expectativas normativas, referidas a su rol especial, incurre en
una responsabilidad penal de corte institucional». Considerando tercero.
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Una cuestién que no debe quedar al margen es que los delitos de
infraccion de deber se diferencian de las figuras delictivas conocidas
como «delitos especiales» cuyo centro lo constituye la descripcién tipica
de los elementos personales del autor o de la accién, o bien la forma
en que un determinado bienjuridico puede ser lesionado®. Por tanto,
no deben equipararse los delitos de infraccién de deber con los delitos
especiales porque ello sélo evidencia «una confusién de planos, pues
- mientras la dicotomia ‘delitos comunes/ delitos especiales’ se basa en
condicionamientos formales establecidos por el legislador, la dicotomia
‘delitos de dominio/delitos de infraccién de deber’ si recoge una
diferenciacién material»®, Por decirlo con la terminologia dominante:
en el delito de infraccién de deber el autor tiene una relacién
institucional con el bien juridico, una relacién consistente en un haz
de deberes para la proteccién y fomento del bien juridico a él
encomendado, siendo irrelevante la forma de c6mo ha de ejercitarse
la accion. En cambio, en el mbito de los delitos especiales la realizacién
delictiva descrita en el tipo es lo que produce la relacién del autor con
el bien juridico; como los elementos de configuracién de la accién
vienen dados por el tipo, entonces no hace falta que el autor sea
portador de ningtin deber. Los delitos especiales pertenecen al grupo
de los delitos de dominio®, cuestién que se hace evidente cuando el
tipo penal, al cerrar los contornos de sus fronteras mediante la
descripcién de las cualidades del autor y de la forma en que la accién
ha de ser desarrollada, permite que el autor se mueva dentro del tipo
como duefio y sefior del hecho, siendo relevante para la configuracién
del injusto las lesiones en los bienes de terceros que se deriven de la
incorrecta administracién de su &mbito de organizacién.

Un ejemplo de delito especiales la apropiacién ilicita (art. 190
CP) que so6lo puede cometerlo el depositario, comisionista o
administrador. Si bien en este caso tanto el depositario como el
comisionista y el administrador tienen la obligacién de entregar,
devolver o hacer un uso determinado de un bien mueble, no por eso

8 Cfr. SANcHEZ-VERA, Pflichtdelikt und Beteiligung, cit., p. 36; también Jakoss,
Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit., 23/25,

8 Garcia Cavero, La responsabilidad penal del administrador de hecho de I empresn,

cit, p. 42

En este sentido, SuArez Gonzarez, «Los delitos consistentes en la infraccion

de un deber», cit., p. 151.

86
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son «obligados especiales» en el sentido de los delitos de infraccién de
deber, porque la obligacién a que se refiere el tipo no se basa en ninguna
institucion, es decir, el autor no se encuentra en una relacién
institucional con el bien mueble puesto bajo su esfera juridica, sino
solamente en una relacion juridica de organizacién que surge del
acuerdo previo entre el titular del bien y la persona que asume
~ voluntariamente la calidad especial de depositario, comisionista o
administrador, una calidad personal que puede desaparecer en
cualquier momento por disposicién de cualquiera de las partes.

No ocurre o mismo si en otro contexto similar es el funcionario
ptblico quien se apropia de los caudales a é] confiados enrazén de su
cargo para la administracién o custodia (peculado, art. 387 CP). Aqui
entre el funcionario y los caudales situados en su esfera juridica existe
una relacién de corte institucional de la que €l no se puede sustraer
cuando lo desee porque él ya forma parte de un mundo en comiin
donde actiia como portador del deber de administrar y custodiar los
bienes del Estado en un nivel de seguridad ajeno de peligros y lesiones.
La Administracién Pablica como una institucién estatal elemental se
hace presente ante las personas para cubrir sus expectativas
precisamente a través del servicio que prestan sus funcionarios. En este
sentido el aseguramiento de estas expectativas se sitiia en la primera
linea del deber del funcionario. Por esta razén los delitos cometidos por
los funcionarios y servidores publicos, como pueden ser los jueces,
fiscales, miembros de las fuerzas armadas y policiales, alcaldes,
congresistas, efc. (en general aquellos comprendidos en las disposiciones
comunes del art. 425 CP) no deben ser calificados como simples «delitos
especiales»¥ porque el ilicito cometido por ellos no tiene nada que ver
con la realizacién de una simple descripcién tipica de las cualidades de
la persona y de la accién, sino que mas bien se relaciona con la infraccién
de un deber asegurado institucionalmente queimpone a los funcionarios
y autoridades la observancia de las normas estatales para una correcta
administracién de las funciones ptiblicas.

Otro aspecto de los delitos de infraccién de deber es que no es
necesario que el deber se encuentre legalmente tipificado. 5i bien los

87 No obstante, asi lo considera Rojas Varagas, Delitos contra la administracicn
piiblica, 2* ed., Grijley, Lima 2000, pp. 65 ss.; en contra Garcia Cavero, La
responsabilidad penal del administrador de hecho de In empresa, cit,, pp. 4 ss.
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tipos regulan por lo comtin la prohibicién general de no dafiar, puede
plantearse detras de ellos sin embargo la existencia de una institucién,
lo que conduce a sostener que la determinacion del delito de infraccién
de deber no depende de si el deber se encuentre tipificado ono. A
modo de ejemplo se Hiene la regulacién del delito de homicidio donde
el deber de «no matar» compete a todas las personas. Pero cuando es
el propio padre el que da muerte a su hijo, el delito que él comete
entonces ya es un delito de infraccién de deber porque lesiona la
institucion conocida como relacién paterno-filial que le impone el deber
de proteger y fomentar el mundo en comiin que existe enire padres e
hijos. En otros casos los deberes propios de una institucion est4n més
claramente positivizados constituyendo un ejemplo paradigmatico de
ello los deberes correspondientes a la funcién ptiblica en los supuestos
de los delitos cometidos por los funcionarios piblicos. Una institucién
tiene existencia propia, de manera que ella existe con independencia
del tipo penal y ademas «se encuentra sustraida a la disposicion del
hombre individual». La configuracién del tipo entonces no condiciona
la existencia ni el rechazo de un delito de infraccién de deber.

3. La autoria en el delito de infracciéon de deber

Llegamos al punto de la autoria en los delitos de infraccién de
deber. Enlos delitos de infraccién de deber el autor responde sélo por
la infraccién del deber institucional, independientemente de cémo él
organice su conducta. Esto quiere decir que el deber es independiente
dela organizacién (del dominio)®. Pero la cuestién ahora es determinar
si la infraccién del deber admite la posibilidad de una distincién entre
autoria y participacién, esto es, de si el obligado especial puede ser
tanto autor como participe de un delito de infraccién de deber.

En esta categoria de delitos el obligado especial responde siempre
como autor y no como participe®. Esto es asi porque «el injusto

8  Cfr. Lesce, Das Problem der sukzessiven Beililfe, cit., p. 298,

8  No obstante, ent los delitos de infraccién de deber puede participar un extraneus.
Por ejemplo, en el caso antes mencionadoe de una de las partes que redacta la
sentencia que luego el juez la ejecuta, 0 en un nuevo caso, el del vendedor de
colchones que, luego de entregar un centenar de ese producto a los pobladores
de una zona afectada por algin desasire natural, incrementa la factura
haciendo constar un monto considerablemente superior al precio real porque
el alcalde corrupto asi se lo ha pedido. Tanto el vendedor de colchones, como
1a parte del proceso que redacta la sentencia, contribuyen de manera esencial
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juridico-penal en este modelo institucional de imputacion es sélo la
lesién de un deber especial, con el consiguiente resultado dogmatico:
el obligado especial responde fundamentalmente como autor; lalesion
del deber no es cuantificable, ella cualifica al autor como tinico criterio
del injusto»®. La infraccién del deber no admite cuantificacién porque
su concrecién no depende de cuanto se aporte al hecho o de quién
hace més o de quién menos. Los delitos que cometan los obligados
especiales s6lo pueden configurar autoria mas no asi participacién;
por tanto, la distincién entre autoria y participacién es un asunto que
pertenece al mbito de los delitos de dominio, también conocidos como
delitos en virtud de una competercia por organizacién, porque s6lo
el dominio o la organizacién puede ser cuantificada y en funcién de
ella detérminarse la magnitud del aporte.

Como el deber no conoce ninguna cuantificacion, él se refiere a
una cuestién cualitativa antes que cuantitativa®™. Por esta razén en
los delitos de infraccién de deber el obligado especial responde no en
razén de la accesoriedad, sino porque él mediante su conducta ha
lesionado «el mundo en comiin» que le une conlos bienes que forman
parte de su esfera de deber de proteccién®. La accesoriedad de la
participacién es un concepto que no desempefia ningin papel en los
delitos de infraccién de deber. Sobre la mentada accesoriedad sélo
cabe en todo caso una reflexién en los delitos de dominio o de
organizacion, aunque si bien cada vez con mayores reticencias porque
en el plano normativo no es posible establecer una relacion de

a la comisién del delito; no obstante, por no poder infringir un deber de
carécter instifucional (no son funcionarios), sino el deber general de no lesionar
anemiment laede» (pues, s6lo son personas), ellos sélo podrian responder como
autores o participes (la diferenciaci6n sera de acuerdo a la envergadura de la
intervenci6n), pero er: un delito de dominio o de organizacion, para lo cual se
precisa de una regulacion tipica diferenciada a fin de no incluir a los extranei
en mismo grupo de responsabilidad por los delitos de infraccién de deber
cometidos por el juez y el alcalde (obligados especiales). Por esta raz6n, me
parece discutible la regulacion del Cédigo penal (art. 399) en cuanto considera
también autores a los extranei involucrados en actos de corrupcion de
funcionarios.

% Mussic, Reclis- und gesellschaftstheoretische Aspekie, cit., p. 18.

%1 Cfr, Jaxkoss, Ginther, «El ocaso del dominio del hecho: Una contribucién a la
normativizacion de los conceptos juridicos», en Jakoss, Giinther / Cancie
MeuA, Manuel, El sistema funcionalista del Derecho penal, Grijley, Lima 2000,
p. 170.

2 Cfr. jaxoss, Beteiligung bei Herrschafts delikten und bei Pflichktdelikten, cit, p. 5.
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accesoriedad o dependencia de la participacién respecto de la autorfa,
cuestion que reluce con mayor notoriedad en el plano psicologizante
o naturalistico.

Por cuanto la accesoriedad de la participacién es un elemento
extrafio a los delitos de infraccién de deber, no le falta razon a Jaxkoss
al afirmar que «mds precisa que la denominacién ‘delitos de infraccién
de deber’ seria la de ‘delitos con deber que pasan por alto’ la

‘accesoriedad»®.

Ahora bien, el hecho que enlos delitos de infraccién de deber no
rija la accesoriedad de la participacién da lugar a una consecuencia
dogmidtica importante: todos los actos del obligado especial que
comporten una lesién para los bienes que debe proteger generan para
€l una responsabilidad penal a titulo de autor. Mostrandolo con un
ejemplo: cuando una mujer y su amante son descubiertos en la
habitacién conyugal por la hija menor de ella, de 12 afios, y el amante
con la finalidad de ocultar la relacién amorosa decide matar a la
menor, para lo cual la madre le facilita un cuchilio, sin duda el amante
responde como autor del homicidio {art. 106 CP), jpero la madre
también!, aunque, porque asi lo manda el principio de legalidad, la
responsabilidad precisa es de autora del delito de parricidio (art. 107
CP). Desde el plano del dominio del hecho el aporte de la madre
{facilitar el cuchillo) pareciera ser menor en comparacién a la del
amante (dar muerte con el cuchillo), por lo que podria pensarse que
ella es s6lo participe y no autora. Sin embargo, esta solucién seria
correcta sélo si en vez de la madre otra persona hubiese facilitado el
cuchillo. Como a la madre le une una relacién institucional con su
menor hija, la infraccién de su deber institucional fundamenta para
ella autométicamente una autoria de delito de infraccién de deber, en
este caso, de parricidio. El deber institucional de la madre consiste en
proteger los bienes de su hija frente al ataque de terceros y no asf
fomentar su lesién. Por ello no es necesario que la madre por si misma
tenga que introducir el cuchillo en el cuerpo de su hija para convertirse
en autora: desde el momento en que ella dio a luz a su hija surgié un
«mundo en comin» entre ellas de Ia que no se puede desentender. La
autoria por el delito de infraccién de deber desplaza en este caso y en
otros semejantes toda posible participacién accesoria desde el punto

# Jaxoss, Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit, 21/119.

200



e AUTORIA Y PARTICIPACION: LOS GRADOS DE INTERVENCION DELICTIVA

de vista de la organizacion, y esto en virtud de las elementales reglas
de concurso de delitos.

Un caso que puede resultar todavia mds provocador que el
anterior, que sirve para graficar de una mejor forma el titulo de autor
como signo distintivo de los delitos de infraccién de deber, esel dela
intervencién omisiva de un obligado especial en un delito cometido
activamente por otro obligado especial. Introduciendo una variante
" en el caso recientemente expuesto: ahora la madre, que odia a su hija
de 12 afios porque ésta la ha descubierto en el adulterio, al ver cémo
su esposo abusa sexualmente de esta menor (hija de ambos),
permanece impasible y sin hacer nada para impedir la violacién, aun
pudiendo hacerlo. Aqui la madre -lo mismo que el padre- tendré que
responder como autora del delito de violacion sexual de un menor
(art. 173 CP). En efecto, como la conducta tipica estd descrita en Jos
términos de «practicar el acto sexual u otro andlogo con un menor»,
el «practicar el acto sexual» no condiciona necesariamente una
realizacion tipica mediante accién, por la misma razén de si, en vez
de una violacién sexual, el caso se tratarfa de un homicidio (art. 106
CP), cuya descripcién tipica «matar a otro» tampoco dice nada acerca
de si el tipo deba ser realizado mediante una accién o una omision.

Con su comportamiento omisivo, la madre lesiona su deber de
proteccién y fomento sobre los bienes su hija, es decir, un deber
asegurado institucionalmente en virtud de la relacién paterno-filial.
Cuando el portador de un deber institucional no administra
correctamente su &mbito de competencia institucional no importa si
la lesion es realizada mediante una accién o mediante una omisién.
Justamente en esto radica precisamente lo anotado al principio de
este apartado, en el sentido de que la infraccién del deber es
independiente de la organizacién y de la forma que en selleve a cabo
la conducta lesiva. Lo que quiere decir que la distincién entre accion y
omisién s6lo expresa el aspecto externo de la conducta, por lo queen
el presente caso no hay nada que impida la responsabilidad de la
madre como autora de un delito de violacién. Ella lesiona un deber
especial fundado en la relacién paterno-filial que le fija el deber de
hacer todo lo necesario y posible para mantener los bienes de su hija
protegidos frente al ataque de terceros.

Con esto, queda claro que en los delitos de infraccién de deber no
existe ninguna diferenciacién de las distintas formas de intervencién,
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ni cualitativa ni cuantitativa. Rige el principio de autor tnico: todo
quebrantamiento del deber que defina una posicién institucional,
realizada mediante accién u omisién, o bien mediante aportes que
desde un punto de vista factico pudiera admitir la posibilidad de una
diferenciacion, conduce a una responsabilidad por igual y completa:
el obligado especial -por lesionar un deber institucional- responde
siempre como autor.

De otra parte, en los delitos de infraccién de deber tampoco son
posibles las modalidades de autoria conocidas como coautorfa y
autoria mediata®™,

La inadmisibilidad de la coautoria se explica en que esta forma
de autoria presupone el mismo criterio de imputacion para todos los
coautores, mientras que la lesién del deber es totalmente personal e
independiente. No puede haber coautoria ni cuando los intervinientes
son intranei, ni cuando un intraneus y otro extraneus llevan a cabo
conjuntamente el hecho tipico. Visto con un par de ejemplos:

a) Cuando el policia, a quien se le ha encargado la vigilancia de
un delincuente sexual, ante el sufrimiento moral de los padres
de la victima, se pone de acuerdo con el hermano de ésta para
darle al detenido la paliza de su vida, tanto el policia comno el
hermano responderén cada uno como autores individuales
por el delito de lesiones; pero, mientras el hermano es autor
de un delito de dominio, el policia responde como autor de
un delito de infraccion de deber. El hermane viola el deber
general de «no dafiar» a los demds en sus bienes y el policia
lesiona su deber estatal de brindar seguridad y proteccién a
las personas. No existe coautoria entre ambos autores, a pesar
de haberse repartido conjuntamente el frabajo.

b) Enun sentido similar, cuando diferentes obligados especiales
cometen el mismo delito, tampoco existe coautoria. Por
ejemplo: dos funcionarios que tienen bajo su custodia caudales
piiblicos sistematicamente disponen del dinero para su
provecho personal. 5i bien ambos cometen el mismo delito,
desde el punto de vista de la imputacién cada uno de ellos

™ En profundidad sobre la inadmisibilidad de las figuras de la coautoria y de
la autoria mediata en el Ambito de los delitos de infraccién de deber, cfr.
SancrEz-Vera, Pflichidelikt und Beteiligung, cit, pp. 147 ss.
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responde como autor individual del delito de infraccién de
deber de peculado (art. 387 CP). Cada obligado especial
lesiona personalmente y, por separado, su deber, en autorias
paralelas. Aunque ambos hayan actuado de acuerdo a un
plan organizado con una clara divisién de fuficiones, esta
divisién opera en el plano de la organizacién ~del dominio-
que para la lesion de los deberes institucionales es
completamente irrelevante. Muy a pesar que la accién
gjecutiva pueda haber sido llevada a cabo conjuntamente, 1o
existe una lesién comun del deber institucional.

Algo similar ocurre en el &mbito de la autoria mediata, donde
tampoco existe una lesién comun del deber entre el hombre de delante
y el hombre de atras. En principio -como aporta Roxiv de manera
atinada-: lo que vale para la coautoria no tiene por qué ser diferente
para la autoria mediata®™. Que el hombre de delante sea un extraneus
y el hombre de detrds un intraneus, o viceversa, no cambia nada.
Igualmente cuando tanto el hombre de delante como el hombre de
detras son dos intranei. Ejemplos: a) el juez (intraneus), que por
casualidad estd juzgando a un antiguo compariero de estudios que en
la época universitaria influy6 sobre la novia del ahora juez para que
Jo deje, deseando vengarse de aquél, determina a un falsificador de
documentos (exfraneus) para que elabore unas pruebas falsas para
condenar sin dificultad al antiguo compaiiero de estuclios; b) la esposa
(extraneus) que determina a su esposo alcalde (iniraneus) a apoderarse
de los caudales publicos para asi poder tomarse unas vacaciones en
una playa caribefia; c) el ministro de salud (intraneus) que determina
al director de un hospital (infraneus) a realizar contrataciones y
despidos indebidos en el personal del hospital. En todos estos supuestos
el intraneus responde como autor directo de un delito de infraccién de
deber. La posicién que ocupe en el hecho sea como hombre de delante
o como hombre de atras es irrelevante, basta que el actuante esté sujeto
a unarelacién de deber institucional, y que lo infrinja, para convertirse
en autor.

Las diferentes modalidades de autoria descritas en el art. 23 CP
se refieren sélo a una distincién fenomenolégica de los diversos
actuantes que toman parte en un hecho; una distincién que, en todo

9% Cfr. Roxi, Taterschaft und Tatherrschaft, cit, p. 360.

203



JUBE ANTUNIU LAKY JUHN

caso, 56lo sirve para establecer de forma més clara la posicion factica
del actuante durante la «realizacién» del hecho en su conjunto. Los
términos empleados por las regulaciones de la autoria (el que: «realiza
por si», «por medio de otro», 0 «conjuntamente») no aportan criterios
normativos para la determinacién de una genuina autoria juridico-
penal. En el caso del delito de infraccién de deber, el deber institucional
compete s6lo a su portador, es decir, es personal, y la infraccién del

*deber no depende de cudnto el actuante domine u organice en una
situacion tipica. El obligado especial en el delito de infraccién de deber
ha nacido s6lo para ser autor tinico, y no autor directo, ni coautor, ni
autor mediato, mucho menos participe. En este modelo rige el principio
de autoria tinica.

V. jAutoria mediata en aparatos organizados de podesr?

Una de las problematicas que, en el seno dela teoria de la autorfa
y la participacién, han despertado un mayor interés en la literatura
especializada es, sin duda, la cuestién de la intervencién delictiva desde
la perspectiva de la criminalidad estatal®. A este respecto, Roxiv llamé
la atencién, ya hace medio siglo, en su escrito de habilitacién de 1963,
sobre la responsabilidad en los llamados aparatos orgarizados de poder.
La relevancia de la cuestién es patente: porque su aplicacién puede
trasvolarse sin problema alguno a todo tipo de fenémeno de
delincuencia organizada, desde la asociacién ilicita 2 complejas formas
de bandas armadas o terroristas, pasando por la responsabilidad
personal de las personas juridicas y por la criminalidad compleja en
el Ambito de la Administracién publica”. Ya el propio Roxmi consider6
con visién a largo alcance y con intuicién juridica que «{...) unaparato
estatal que actia delictivamente es un prototipo de criminalidad
organizada»®.

A partir de las aportaciones de la teoria de los aparatos
organizados de poder se ha desarrollado en la dogmatica moderna

% Roxin, Claus, «Problemas de autorfa y participacion en la criminalidad

organizada», traduccién de Enrique Anarte Borrallo, en FErrg Ouivg, Juan
Carlos / Enrique ANARTE Borralio (eds.), Delincuencia organizada. Aspectos
penales, procesales y criminoldgicos, Publicaciones de la Universidad de Huelva,
Huelva 1999, p, 191,

Poramo-Orts, Miguel, Derecho penal del enemigo. Fundamentos, potencial de
senfido y limites de vigencia, Bosch, Barcelona 2009, p. 395.

Roxin, «Problemas de autoria y participacion», cit, p. 191.
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los criterios de imputacion {y dentro de ellos, de intervencién delictiva)
de los denominados delitos de estatus o de organizacidn, asf como de
la ya mencionada problematica de la responsabilidad de la persona
juridica. Los delitos de organizacion (la criminalidad organizadaen
terminologia criminolégica) se caracteriza por su estructura compleja
y por su cardcter esencialmente delictivo: constituyen sistemas
especializados en la comisién de delitos donde ya la mera
conformacién conforma un delito en si mismo. Por ello, ha sefialado
PoLaiNo-ORTS, representan un sistema antisocial que va més alla de
la mera agrupacién formal de autores individuales®. La organizacién
es considerada una entidad aparte, nueva, frente a los entes
individuales que le dan vida. Por esta razén, se distingue nitidamente
a efectos de imputacién de responsabilidad penal, entre las personas
fisicas que emplean el sistema criminal como herramienta y la
organizaci6n criminal en si. Ambas categorfas conforman figuras o
instituciones diferentes que han de ser tratados de manera diferenciada
aunque complementaria. Desde el prisma de la imputacién penal,
existe una escisién entre la entidad juridica y los sujetos (miembros)
que la integran. Ello no debe confundirse y pensarse que este modelo
posibilita la impunidad de cyalquiera de los sujetos, sino que permite
extender el &mbito de responsabilidad penal a los sistemas de
criminalidad organizada. Esta clase de sistemas conforman, en suma,
empresas dedicadas al delito.

Uno de los casos de la jurisprudencia nacional que mayor interés
han despertado, no sélo desde el punto de vista social y politico, sino
desdela 6ptica juridico-penal, ha sido el Caso del ex-Presidente Alberto
Fujimori Fujimori, donde se pone a prueba la responsabilidad de una
aparato organizado de poder y de un obligado especial que tiene el
deber de garante en relacion a los hechos de sus subordinados. La
trascendencia de este caso ha traspasado las propias fronteras
nacionales, y especialistas de todo el mundo han debatido, incluso
por escrito, sobre los extremos mas saltantes del presente caso, desde
RoxiN a Jakoss, y desde SCHROEDER a AMBOS, pasando por otros
conocidos especialistas'™.

¥ Poramo-Orrs, Derecho penal del enemige, cit. p. 395.
100 Véase, a este respecto, més adelante, la referencia contenida en la nota al pie
N° 111 del presente capitulo.
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Enrelaciénalos aparatos organizados de poder, construyé Roxiv
surenombrada tesis de la autorfa mediata: «(...} serdn también autores,
y precisamente autores mediatos, los que dieron la orden de matar,
porque controlaban la organizaciéon y tuvieron en el hecho incluso
mas responsabilidad que los ejecutores»'™. En este sentido, concurre
una estructura compleja donde conviven mando y subordinados: el
primero emite una orden desde la ctipula de poder y los subordinados
tienen la obligacién de obedecer, por ejemplo, privando de la vidaa
quienes se les haya indicado imperativamente. En este tipo de casos la
doctrina, desde Roxmv para acd, opté por responder que se trata de
un caso de autoria mediata.

El caso del que partié Roxiv es el conocido caso Eichman,
funcionario del régimen nacional socialista que conminé al exterminio
de judios durante la Segunda Guerra Mundial. En este sentido, la
teorfa del autor detrds del autor (Tdter hinter dem Tiiter), planteada por
ScHROEDER™® y por otros autores, ponia sobre la mesa una cuestién de
extraordinaria relevancia, a saber: si el hombre de detrds puede actuar
como autor mediato y si ~y en qué medida- el hombre de delante
(ejecutor material) puede actuar como instrumento y al mismo tiempo
tener responsabilidad penal como autor’®. Roxv acepta tal supuesto,
sobre la base de su doctrina sobre la autoria mediata en aparatos
organizados de poder'®, o -mas concretamente- como autoria mediata
por dominio de la voluntad en aparatos organizados de poder.

La aplicacién para los supuestos de soldados que ejecutaban
érdenes de superiores actuando (los soldados) con libertad en cuanto
a la decisién de acatar la orden sin que mediara error o coaccién en
ellos que les permitiera atenuar o disolver su responsabilidad'® es,
por entero, aplicable caso Fujimori y, por extension, a todos los delitos
de organizacién estructurados sobre la base de una ordenacion
jerarquica.

No obstante en los sistemas de injusto la solucién de la autoria
mediata no es completamente satisfactoria:

101 Roxin, «Problemas de autoria y participaciéne, cit., p. 191.

102 SeHROEDER, Friedrich-Christian, Der Titer hinter dem Téter, Berlin 1965, passim.

103 RoxiN, «Problemas de autoria y participacion», cit., p. 191.

10 RoxiN, «Problemas de autoria y participaciéne, cit., p. 192.

W Meini, Ivan, El dominio de la organizacién en Derecho penal, Pontificia
Universidad Catélica del Pert / Palestra, Lima 2008, p. 23.
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- Por una parte, porque es realmente dificil imaginar que un
sujeto que pertenece, mofu proprio, a una determinada
organizacién criminal no actie de acuerdo a los pardametros
que justificaron su ingreso, aceptando el programa criminal
de la organizaci6n en la que se inserta.

- Y por otro porque dogmaticamente es imposible fundamentar
una autoria mediata donde el gjecutor material no es instru-
mento sino sujeto plenamente responsable: porque una de dos:
o nos encontramos ante un supuesto de doble responsabi-
lidad (coautoria, instigacién, etc.) 0 nos encontramos ante
un caso de autoria mediata. Y si estamos en este segundo
supuesto, entonces el ejecutor tiene que ser mstrumento meca-
nico no responsable. Y lo queremos hacer responsable
penalmente, entonces no estamos ante un caso de autoria
mediata. Tertium non datur.

V1. Resumen

1. Laautorfa y participacién (o, enlenguaje moderno: la intervencién
delictiva) expresa el nivel de implicacion entre el sujetoy el acto. Un parémetro
tradicional para medir ese nivel es la llamada accesoriedad (de la
participacion), que puede ser minima, limitada o maxima.

2. Las teorias doctrinales que se han esbozado para explicar la
intervencién delictiva pueden resumirse en teorias subjetivas, teorias
formal-objetivas y en la Damada teoriz del dominio del hecho, que es la
predominante en la doctrina. A nuestro juicio, ninguna de ellas alcanza
a explicar correctamente la intervencién delictiva. En cambio,
propugnarros un criterio cuantitativo (no cualitativo) en el que autoria
y participacién no sean dos cosas diversas sino graduales.

3. El Cédigo penal alude a diferencias fenomenoldgicas de la
intervencién delictiva (autoria directa, autoria mediata y coautoria,
instigacién, complicidad primaria o secundaria, actuar en lugar de
otro) pero no menciona el fundamento de punicién del interviniente,
que es propiamente el quebrantamiento de un deber o la infraccién
de la norma.

4. S6lo una conducta culpable puede infringir la norma y, por
tanto, alcanzar el nivel de una intervencién punible en el sentido de
los arts. 23, 24 y 25 CP.
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5. Cada interviniente conforma el «colectivo tipico» y su
responsabilidad depende de su «posicién de deber», o lo que es lo
mismo: la transcripcién en lenguaje penal de la infraccion del «rol
social» de cada sujeto.

6. Al momento de infringir la norma el actuante forma parte de
un colectivo tipico donde los intervinientes que lo integran son por
.igual imputables objetivamente. Nohayasi en el &mbito de la tipicidad
una distincién cualitativa entre autoria y participacién. La distincién
entre autoria y participacién es un asunto de la determinacién e
individualizacién de la pena (arts. 45, 46 y 46-A CP), paralo cual son
determinantes los criterios cuantitativos basados en la diferente
envergadura de las aportaciones individuales.

7. La intervencion delictiva se excluye cuando la aportacién es
brindada en el ejercicio de un rol estereotipado (conducta neutra). En
este caso rige una prohibicién de regreso, por la cual el comportarniento
neutro se distancia del delito en el que se ve involucrado, es decir, no
forma parte del colectivo tipico generado por el delito.

8. La vieja delimitacion dogmatica entre delitos de dominio y
delitos de infraccién de deber debe abandonarse por la de delitos de
competencia por organizacién y delitos de competencia institucional:
los primeros infringen un deber negativo general (neminem laedere) y
los segundos necesariamente un deber positivo institucional. El caso
Fujimori es un supuesto paradigmatico de esto Gltimo.

VIIL Ejercicio de la practica penal: «Caso Fujimori»

Es generalizado el uso del término «Caso Fujimori» para referirse
al proceso penal que se siguié al Ex Presidente por los delitos de
asesinato, lesiones graves y secuestro, que concluyo con una condena
de 25 afios de pena privativa de libertad, impuesta por la Sala Penal
Especial de la Corte Suprema, confirmada luego por la Primera Sala
Penal Transitoria de la misma Corte'®,

La importancia que refine este caso para el presente estudio es
por la discusién que genera acerca de si el titulo imputado al Ex

1% Ta sentencia fue dictada por la Sala Penal Especial el 7 de abril de 2009 (Exp.
AV.19-2001), y confirmada por la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte
Supreina el 30 de diciembre de 2009 (Exp. 19-2001-09-A.V.).

208



——AUTORIA Y PARTICIPACION: LOS GRADOS DE INTERVENCION DELICTIVA

Presidente -en aplicacién de la teorfa creada por Claus Roxiv en 1963~

de «autor mediato en aparato de poder organizado»'" es el correcto,

o, si, por el conirario, tal como se ha pronunciado con diferentes tonos
.y matices.Ja doctrina, seria més apropiado la imputacién de

«coautor»'%, «instigador»'®, o, «autor de un delito de infraccién de

deber»™, La solucién judicial del caso concité el interés por el debate
_no solamente en el ambito nacional, sino el mismo se extendi6 también
a los pronunciamientos de la doctrina penal extranjera, siendo
significativo a este respecto los comentarios de la sentencia efectuados
por un grupo de penalistas alemanes que se recogen en una edicion
especial de la «Revista de la Dogmitica Internacional del Derecho
Penal»'.

Una cuestion que reluce de modo indiscutible en la sentencia es
la gigantesca labor te6rico-dogmatica desarrollada por los magistrados
en la elaboracién de la «autoria mediata en aparato de poder
organizado». Sin embargo, como lo acabamos de decir, pese 2 lo
formidablemente del trabajo realizado, debe reconocerse que esta
forma de autoria no es la tinica de posible imputacién contra Alberto
Fujimori, toda vez que, existen otras, dentro de las cuales resalta la

W7 RoxiN, Claus, Taterschaft und Tatherrschaft, 1* ed., 1963, 8° ed., 2006, pp. 242 ss.

18 Vi avicencio TERRERCS, Felipe, «Autoria mediata por dominio de organizacion.
El caso Fujimori», en http://vmrfirma.com/ publicaciones/ wp-content/
uploads/2012/08/19-Villavicencio-Autoria-Mediata-27-10-111.pdf
(consulta: 30.01.2014).

199 Herzeerg, Rolf, «Das Fujimori-Urteil: Zur Beteiligung des Befehlsgebers an
den Verbrechen seines Machtapparates», en ZIS, 11/2009, pp. 576 ss.

10 Jaxoss, Glinther, «Zur Thterschaft des Angeklagten Alberto Fujimori Fujimori», en
ZIS, 11/2009, pp. 572 ss.; Caro Jorm, José Antonio, «Alberto Fujimort: autor de un
delito de infraccién de deber», en Enfoque-Derecho, N° 83, abril de 2009, p. 12.

11 En el original aleman: Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik. Se trata
de una revista electrénica, con una periodicidad mensual, que puede verse
en www .zis-online.com. Los comentarios a la sentencia del Caso Fujimori se
publicaron en la edicién ZIS, 11/2009. En ella escriben los profesores alemanes
Thomas RorscH, Kai Ameos, Claus Roxin, Friedrich-Christian SCHROEDER,
Gtinther Jaxoss y Rolf Herzer, todos ellos con posturas diferentes sobre el
correcto titulo de imputacién que deberia recaer sobre Alberto Fujimori.
También colaboran en ese nimero los profesores nacionales Dino Carlos
Caro Coria, Percy Garcia Cavero, Ivan MENI y Rail Pariona Arana. Todos
estos trabajos ~con la respectiva traduccion al espafiol de las contribuciones
en alemén- fueron publicados luego en el libro Amsos, Kai / MEINI, Ivdn, La
autoria mediata. El Caso Fujimori, ARA Editores, Lima 2010, 269 pp.
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figura del «delito de infraccién de deber»'**como la forma de autorfa
més convincente, contundente y precisa al caso, por tratarse de un
«Presidente de la Reptblica» portador de un deber institucional.

Esto obliga a explicar de qué manera operaria la imputacién de
autor de un delito de infraccién de deber en el Caso Fujimori. Pero
antes de su desarrollo, es obligado hacer un repaso de cémo fue

- aplicada en la sentencia la autoria mediata en aparato de poder

organizado al presente caso.
1. Antecedentes del caso

La Sala Penal Especial de la Corte Suprema juzg6 en un proceso
acumulado™ al Ex Presidente Alberto Fujimori Fujimori, por los delitos
de asesinato ~art. 108.1,3 CP-, secuestro agravado -art. 151.1 CP-y
lesiones graves -art. 121 CP-, en virtud de los siguientes hechos:

@) Barrios alios: Bl 3 de noviembre de 1991, en circunstancias
que unos vecinos se encontraban realizando una «pollada»
enel Jr. Huanta, del Distrito limefio de Barrios Altos, entre las
10.00 y 11.00 de la noche, un nimero aproximado de diez a
doce agentes de inteligencia militar ~-miembros del «Grupo
Colina»- irrumpieron en el inmueble, premunidos de pistolas
y fusiles AKM con silenciador. Los agentes dispararon sin
miramiento alguno contra los presentes, ocasionando la
muerte de 15 personas e hiriendo gravemente a 4 personas.

b) La Cantuta: E1 17 de julio de 1992, alrededor de las 1.30 de la
madrugada, el «Grupo Colina» ingresé al «campus» de la
Universidad La Cantuta en cuatro camionetas. Los efectivos
de dicho grupo secuestraron a 10 personas, compuestas por
estudiantes y un profesor. Se los llevaron lejos, para luego
ejecutarlos y enterrarlos en una fosa.

¢) Sétanos del SIE: E15 de abril de 1992, enhoras de la madrugada,
se produjo secuestro del periodista Gustavo Gorriti Ellenbogen,
interndndosele en los Sétanos del SIE [Servicio de Inteligencia
del Ejército]; el secuestro duré 1 dia. Asimismo, el 27 de julio

132 Cfy, CaroJoHN, «Alberto Fujimori: autor de un delito de infraccién de deber, dit. p. 12,
13 Exp. AV. 19-2001.
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de 1992, el empresario Samuel Dyer Ampudia fue detenido
en el Aeropuerto Internacional Jorge Chdvez, bajo el pretexto
de existir en su contra una requisitoria ~falsa- por el delito de
terrorismo. Fue llevado igualmente alos Sétanos del SIE, donde
permaneci6 privado de su libertad por varios dias.

Los crimenes de Barrios Altos y La Cantuta estuvieron a cargo

' del Destacamento Especial de Inteligencia Colina, mas conocido por

su férmula abreviada como «Grupo Colina». La forma de operar de

este grupo y su vinculacién a Alberto Fujimori es descrita en la
sentencia del modo siguiente:

«A. Los ejecutores materiales de ambos crimenes fueron los
integrantes del denominado «Grupo Colina», del Ejército Peruano
-Agentes Especiales de Inteligencia, miembros del Servicio de
Inteligencia del Ejército, compuesto por aproximadamente treinta
y cinco personas-. Los asesinatos los realizaron selectivamente,
bajo la consideracién de que las victimas eran terroristas, incluso
para la ejecucion de los delitos en el «Caso La Cantuta» contaron
con una lista previamente elaborada.

B. Ambos crimenes fueron realizados por un grupo de
aniquilamiento especialmente concebido para dicho fin y para
otras operaciones especiales de inteligencia. Formaron parte de
un plan de violacién sisteméatica de derechos humanos, que tenia
como objetivos de gobierno: i) asestar golpes frontales enla lucha
antisubversiva, ii) efectuar ejecuciones extrajudiciales contra
presuntos terroristas ante la falta de eficiencia del sistema judicial,
y 1ii) servir como instrumento de ataque contra los enemigos
politicos del régimen (se cita como ejemplo el caso del dirigente
sindical Pedro Huillca Tecse). El poder politico, en estas
condiciones, fue utilizado para reforzar el sistema de inteligencia,
para lo que se disefi6 una estructura legal acorde con su politica
encubierta de violacion sistematica de los derechos humanos, y
se provey( al «Grupo

Colina» de los recursos necesarios para el logro de sus fines, ala
vez que se garantizé un marco de impunidad y estimulos a sus
miembros. El acusado Fujimori Fujimori recomendo el ascensoy
otorgo felicitaciones a los integrantes del Grupo Colina, asi como
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favorecié la impunidad delos ejecutores materiales mediante una
legislacién de amnistia, a la vez que impidi6 la continuacion de
las investigaciones adelantadas por la Comisién Investigadora
del Congreso Constituyente Democrético; intervino para la
aprobacién de una mocién que limitaba las facultades dela citada
Comisién y, luego, para la aprobacién del dictamen en minoria
de caréacter exculpatorio, as{ como para la promulgacién de una
ley que concretaba la jurisdiccion castrense para el conocimiento
de esos delitos.

C. Enel atentado de La Cantuta no sélo se incrimina el delito de
asesinato por alevosia, también el delito de desaparicién forzada
de personas. En el Atentado de Barrios Altos se destaca la
comisién de los delitos de asesinato y lesiones graves.

D. El ex presidente Fujimori Fujimori no sélo conocfa de la
existencia del «Grupo Colina» sino que permitia sus acciones ~se
asumi6 entonces como datos incriminatorios las declaraciones de
algunos miembros de Colina: Barreto Riofano y Bazan Adrianzén,
y de los generales del Ejército Peruano Cacho Vargas, Hermoza
Rios, Robles Espinoza y Villanueva Valdivia-. Ejercié el dominio
del hecho al tener la facultad y la posibilidad para decidir si se
ejecutaban o no esos hechos ~ya sea directamente o a través de
su asesor Vladimiro Montesinos Torres o, finalmente, por medio
del comandante general del Ejército; esto es, lalégica de la cadena
de mando institucional-. El ex presidente Fujimori Fujimori tuvo
un conirol anterior, simultaneo y posterior a su ejecucién. Domind
el hecho punible al tener bajo su decision la ejecucién ono de los
crimenes.»!*

La autoria mediata de Alberto Fujimori
a}) Marco general

Laresponsabilidad del Ex Presidente por los crimenes del Grupo

Colina es analizada en la sentencia tomando como punto de partida
la Constitucién Politica de 1979. En su art. 273, la Constituciéon
establecia que «el Presidente de la Repiiblica es el Jefe Supremo de las

M4 Sentencia, parrafo 31 (pp. 16-17).
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Fuerzas Armadas y de las Fuerzas Policiales. Dirige el Sistema de
Defensa Nacional». En funcién de este enunciado normativo, las
Fuerzas Armadas y las Fuerzas Policiales, por constituir érganos
subordinados al Presidente «constitucional» de la Republica, estaban
sometidos al «orden ptiblico constitucional», representado por la
Constitucion Politica del Peri y el sistema material de valores que
consagra»'’®,

Pero el atributo de «Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas» -
inherente al cargo de Presidente de la Repiiblica dentro del orden
constitucional peruano- no fue para Alberto Fujimori un titulo
meramente decorativo, sino lo ejercié efectivamente como parte dela
prioridad de su gobierno de combatir y derrotar al terrorismo. Algunos
enunciados expresados por él mismo ilustran esta situacién'®:

- «nosoy uncomandante figurativo, sino uncomandante de verdad»
- «condecisién y sin debilidades mando alos militares»

~ «... se es jefe supremo de las Fuerzas Armadas o se es jefe
mediatizado y yo no soy lo segundo» '

- «..nadie Hene el derecho a quitarnos lo que es nuestro. Por
eso, aquellos que desangran a nuestro pais, que matan a los
nifios y que destruyen aquello que no han construido, para
esclavizar el Pertt van a ser eliminados, ellos y su veneno. Este
€5 X1l COMPromiso»

- «...como presidente dela Repiiblica y bajo mi comando directo,
no daré ninguna tregua a los terroristas, y garantizo que hasta
la culminacién de mi mandato, el mismo veintiocho de julio
de mil novecientos noventa y cinco, esta lucha se hard sin
temores, sin treguas, con estrategia y con firmeza».

~ «todavia hay unos pequefios reductos en las partes altas, lo
conozco y he ordenado su aniquilamiento».

18 Cyestion STC recaida en el Exp. N° 0017-2003-A1/TC, Fundamento Juridico
N° 50.

116 Sentencia, parrafo 50 (pp. 48-55). Aqui se recoge en extenso una diversidad
de declaraciones dadas por Alberto Fujimori en entrevistas, como mensajes a
la Nacién, discursos en piiblico, entrevistas,
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Enel ejercicio real de la Jefatura Suprema de las Fuerzas Armadas,
Alberto Fujimori asumi6 la tarea de «i) presidir el Sistema de Defensa
Nacional; ii) organizar, distribuir y disponer el empleo de las Fuerzas
Armadasy de la Policia Nacional; y, iii) adoptar las medidas necesarias
para la defensa de la Reptblica, de la integridad del territorio y de la
soberanfa del Estado»'?. Estas funciones fueron llevadas a cabo por
él mediante un sistema organizacional «rigidamente ceniralizado»"®
sometido a su direccién personal, con un poder de mando efectivo
sobre las Fuerzas Militares, y con la disposicién de que sus 6rdenes
deban ser acatadas.

Las propias declaraciones del Ex Presidente sirven de evidencia

para graficar el ejercicio de su poder real frente a las Fuerzas
Armadas™*:

- «..en el Perq el poder politico estd por encima del poder
militar... quien manda a los militares es, al fin y al cabo, el
Presidente de la Republica... Y yo los mando con decisién y
sin debilidades»

- «permitame decir esto, antes, y en otros temas asi tan
delicados, quien dirige, conduce la estrategia y la operacién
en todos los detalles soy yo personalmente, lo hago
personalmente».

- «la Constitucién sefiala bien claro y la he practicado bajo esa
modalidad y el presidente de la Republica es el Jefe Supremo
de las Fuerzas Armadas. Qué quiere decir Jefe Supremo de
las Fuerzas Armadas. Manda las Fuerzas Armadas y lamanda
en una manera vertical. Esa es la relacién. La relacion no es
que las Fuerzas Armadas es un poder paralelo, totalmente
absurdo. Esto no se da en el Perti desde el afio mil novecientos
noventa. Hay un mando del presidente de la Reptblica sobre
las Fuerzas Armadas».

Con base en estas consideraciones, y en una constelacién de
pruebas e indicios, la Sala Penal Suprema estimé que el ejercicio real

17 Sentencia, parrafo 213 (p. 214).
118 Sentencia, péarrafo 628 (p. 540).
¥1® Sentencia, pérrafo 220 (pp. 219-200).
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del poder militar de Alberto Fujimori en la lucha contra el terrorismo
incurrié en una manifiesta vulneracién del orden constitucional. Y la
responsabilidad atribuible debia ser corno autor mediato en aparatos
de poder organizados.

b) Presupuestos de la autoria mediata en aparatos de poder
organizados

Fiel a la construccion de Roxin, la sentencia establece que los
presupuestos conceptuales para comprender esta clase de autoria son
los siguientes™:

- Presupuestos objetivos:

El poder de mando, entendido como la «capacidad del nivel
estratégico superior -del hombre de airés- de impartir érdenes
o asignar roles a la parte de la organizacion que le esta
subordinada. Esta capacidad la adquiere, o le puede ser
conferida, en atencién a una posicion de autoridad, liderazgo
o ascendencia derivadas de factores politicos, ideologicos,
sociales, religiosos, culturales, econdémicos o de indole similar,
El poder de mando del autor mediato se manifiesta ejercitando
Grdenes, de modo expreso o implicito, las cuales seran
cumplidas debido a la automaticidad que otorga la propia
constitucién funcional del aparato»'.

La desvinculacién del ordenamiento juridico del aparato de poder,
que se materializa cuando «la organizacion se estructura, opera
y permanece al margen del sistema juridico nacional e
internacional»'2. Ademas: «Es importante sefialar que una
particularidad trascendente de este tipo de delincuencia, radica
en que el nivel superior estratégico del Estado, esto es, su
autoridad central utiliza, en el ejercicio de su cargo, las
estructuras del aparato estatal para la comision sistematica de
delitos que por su gravedad y riesgos de impunidad adquieren

120 Gentencia, parrafo 728 (pp. 634-635). En este parrafo sélo se clasifica los
presupuestos en objetivos y subjetivos, dejandose su desarrollo a los
siguientes parrafos.

121 Sentencia, parrafo 729 (p. 635).

122 Sentencia, pérrafo 733 (p. 640).
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relevancia internacional. Esta forma de criminalidad atenta,
pues, contra el orden juridico vigente, dejando al margen el
Derecho legalmente estatuido tanto en su dimensién nacional
como supranacional. Por lo tanto, un régimen estatal que desde
sunivel estratégico superior ordena la comision de estos graves
delitos no puede ser calificado como un Estado de Derecho. En
realidad esta totalmente apartado de é1»'%.

- Presupuestos subjetivos:

La fungibilidad del ejecutor directo, que constituye «el primer
presupuesto de caracter subjetivo que sirve a la imputacién
de una autoria mediata por dominio de la voluntad en
aparatos de poder organizados. Se le ha entendido,
generalmente, comno la caracteristica del ejecutor de poder ser
intercambiado o sustituido por el nivel estratégico superior
en la operativizacion y realizacién de su designio delictuoso
(...). Pero, si bien se representa a la fungibilidad como una
facultad de absoluto control del nivel estratégico superior, ella
se cimienta, en realidad, en la propia configuracién que tienen
los niveles intermedios y ejecutores que se integran en la
estructura criminal de poder que aquél controla
totalmente»’,

La elevada disponibilidad del ejecutor directo hacia Ia realizacién
del hecho, consiste en la «predisposicién psicolégica del ejecutor
alarealizacion de la orden que implica la comisién del hecho
ilicito. Ya no es la fungibilidad del ejecutor lo que asegura el
cumplimiento de aquélla sino el internalizado interés y
convencimiento de este 1iltimo en que ello ocurra. Se trata,
entonces, de factores eminentemente subjetivos y a los que
algunos autores identificaron con el proceso de una
motivacion justificativa.» {...). «En tal sentido, el ejecutor esta
més cohesionado e identificado con el aparato de poder, por
lo que se encuentra mucho més dispuesto a realizar los
designios ilicitos de éste que cualquier otro delincuente comtin,

¥ Sentencia, parrafo 735 (p. 642).
% Sentencia, parrafo 737 (p. 644).
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¥l tiene conocimiento que el hecho no le pertenece tanto como
pertenece al aparato de poder del que es parte. 5ino se sintiera
ni actuara, pues, como parte integrante de esta estructura,
dificilmente hubiese cometido el hecho por su iniciativa y .
riesgo propios. En su comportamiento él vera reflejados los
objetivos de ese ente colectivo, de susjefes y mandos superiores
alos cuales obedece y se encuentra subordinado»'®.

¢) Concrecion

Para la Sala Penal Suprema la autoria mediata del Ex Presidente
se dio concretamente por lo siguiente®:

«1. El acusado ocupé la posicién més alta en el nivel estratégico
del Estado en general y del Sistema de Defensa Nacional en
particular. Desde ese nivel ejerci6 ostensible poder de mando para
la conduccién politica y militar directas de las estrategias de
enfrentamiento contra las organizaciones subversivas terroristas
que actuaban en el pafs desde inicios de la década de los ochenta.

2. Desde su rol formal de 6rgano central, esto es, de ente formador
y formulador de politicas de gobierno, y como dejefe supremo de
las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, el acusado abusando de
su posicién de mando y pervirtiendo el uso legitimo de su poder,
fue configurando desde mil novecientos noventa, conjuntamente
consu asesor Viadimiro Montesinos Torres y con el apoyo directo
del general EP Hermoza Rios, quien ocup6 los mas altos cargos
en la jerarquia castrense, un aparato organizado de poder en
base a las unidades centrales y derivadas del SINA, las mismas
que fueron cooptadas en sus niveles mas altos de comando.

3. En ese ambito el encausado Fujimori Fujimori con su entorno
asesor y de apoyo, utilizando los servicios secretos ~de inteligencia-
del Estado, que por su funcién se han caracterizado por el
compartimentaje de sus ¢rganos o unidades, por la subordinacion
jerdrquica de sus estructuras, y por el secreto y la
paraclandestinidad de sus agentes y acciones, fue delineando, a

135 Sentencia, pdrrafo 741 (pp. 649-650).
12¢ Sentencia, parrafo 745 (pp. 653-654).
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la vez que definiendo, objetivos y estrategias especiales de
enfrentamiento de la subversién terrorista, particularmente de
los nticleos que habian comenzado a operar en las dreas urbanas
del pais, sobretodo en la Capital de la Reptiblica y zonas aledafias.

4. En este dominio, el objetivo central de gobierno como la politica
definida, las estrategias generales, y las érdenes de ejecucién fueron
dispuestas o transmitidas por el acusado y retransmitidas por los
deméas estamentos del aparato de poder organizado de muy
diversas formas, plenamente compatibles con los esquemas
informales o paraformales que caracterizan a los cédigos de
comunicacién y manuales de actuacién propios del sistema de
inteligencia, estratégica u operativa.

5. En tal contexto y praxis el hilo conductor subyacente fue la
eliminacién de presuntos terroristas y sus 6rganos o bases deapoyo.
La estrategia especifica acordada para ello fue la identificacién,
ubicacién, intervencién y eliminacién fisica de los integrantes y
simpatizantes de los grupos terroristas. En el nivel tactico, el patrén
operativo para la aplicacién de tal estrategia partia de recolectar
informacién sobre los focos subversivos asi como sus componentes,
para, luego, eliminarlos con operaciones especiales de inteligencia
a cargo de unidades especializadas del SIE. Las cuales serfan
adscritas y supervisadas por el SIN, con el apoyo logistico y
coordinacién de la Comandancia General del Ejército.

6. Los delitos de asesinato y lesiones graves ocurridos en Barrios
Altos y La Cantuta fueron acciones ejecutivas de tales objetivos,
estrategia y patrén tactico de operaciones especiales de
inteligencia contra la subversién terrorista, de notoria ilegalidad
y clandestinidad que no son avalables por el ordenamiento
juridico nacional e internacional del cual se apartan plenamente
olo subordinan sistematicamente.

7. Los delitos de secuestro contra los agraviados Gorriti y Dyer
respondieron también a disposiciones dadas y/o avaladas
directamente por el acusado para el control ilicito de la disidencia
o critica politicas a su régimen de facto, en una coyuntura de
inestabilidad democratica donde se practicé por la fuerza el
desconocimiento de garantias y derechos fundamentales.
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8. Por lo dems, en todos los delitos sub judicela condicién fungible
de los ejecutores asf como su disposiciénal hecho y suno relacién
directa ni horizontal con el acusado, posibilitan afirmar la posicion
de autor mediato de éste como ente central con pader jerarquico
de dominio sobre el aparato de poder, cuyo automatismo conocia
y podia controlar a través de sus mandos intermedios».

d) Critica

Si cabe resumir los elementos cardinales que sirvieron de base
para atribuir la autoria mediata a Alberto Fujimori, éstos son los
siguientes: 2) En la posicion jerdrquica de Jefe Supremo de las Fuerzas
Armadas presidi6 el Sistema de Defensa Nacional con un efectivo
poder de mando y subordinacién de los institutos armados a su
autoridad. b) El poder de mando fue ejercido con un completo
«dominio» sobre la politica antisubversiva, de manera activa mediante
la imparticién de érdenes, y, de manera omisiva con la ausencia de
controles sobre la ejecucién efectiva de dicha politica, que, como es
sabido, inclufa técnicas lesivas de los derechos humanos de las personas
sobre las que recafa la sospechosa de terroristas. ¢) Cuando salieron a
la luz las masacres de Barrios Altos y La Cantuta, hechos que a todas
luces habian sido perpetrados por grupos militares, en vez de mostrar
un comportamiento proactivo por el esclarecimiento de los hechos, se
evidencié mas bien un comportamiento «marcadamernte
obstaculizador»™ de corte institucional del Ex Presidente y sus
ministros hacia una investigacién objetiva. d) Pero no solamente hubo
un silencio frente a los gravisimos hechos criminales perpetrados por
el Grupo Colina, sino, posteriormente, Fujimori dio una Ley de
Amnistia ~Ley 26479~ permitiendo que parte de los ejecutores
materiales de Barrios Altos y La Cantuta salieran libres. Igualmente,
otros casos de violacién de derechos humanos quedaron archivados
de inmediato.

En este escenario, la ordenacién de los hechos dentro del titulo
de imputacién atribuido al Ex Presidente no es coxrecta, por lo mismo,
la construccién roxiniana de la autorfa mediata en aparatos
organizados de poder es dogmaticamente errada. Los denominados

127 Sentencia, parrafo 655 (p. 566).
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«presupuestos» de Ja autoria mediata invocados en la sentencia no
logran fundamentar propiamente un concepto de autoria que explique
de modo convincente porqué el hombre de atrds ~o quien ostente el
«poder de mando» -, debe responder a titulo de autor por el hecho
gjecutado auténomamente por un tercero, también autor. Estos
presupuestos aportan a lo sumo una ordenacion de elementos facticos
_ orientados a construir una forma de autoria mediata, pero no
inquieren en los fundamentos juridicos que sustenten porqué Alberto
Fujimori en su condicion de Presidente de la Reptblica debe responder
como autor de los delitos cometidos por otros autores (el Grupo Colina).

Dicho de otro modo: teniéndose presente que en un Derecho penal
armoénico con el principio de responsabilidad la imputacion de
responsabilidad penal es por el hecho propio; de los denominados
«presupuestos» de la autoria mediata sélo «el poder de mando» retine
una potencia dogmética para explicar la autoria de Alberto Fujimori,
mostrandose superfluos los demds conceptos, como son el
«apartarniento del derecho», la «fungibilidad de los ejecutores» y la
«elevada disposicién del ejecutor a la realizacién del hecho». El poder
de mando por si solo basta para fundamentar la autoria, pero desde
una perspectiva normativa ~que mas abajo se explica como un delito
de infraccién de deber- en vista que en si mismo concreta el &mbito de
competencia funcionarial del Ex Presidente. Por esta razén, volviendo
a los denominados presupuestos, decir que hubo un apartamiento del
derecho de parte suya, es como no decir nada, porque todo acto
delictivo encarma un apartamiento del derecho, y no solamente en el
campo de la autorfa, sino también en el de la complicidad, al igual
que en el del dolo y la culpa. L.a misma suerte corre el concepto de la
fungibilidad de los ejecutores que, en vez de constituir, desnaturaliza
la autorfa mediata: tanto en Barrios Altos como en La Cantuta los
gjecutores obraron de manera auténoma, no fungibles ni autématas.
Se aprecia una contradiccion de sentido: «si el hombre de adelante es
causa responsable de la realizacién de un injusto, no puede al mismo
tiempo ser ‘dominado’ por otro»™. Y respecto a la elevada disposicién

1% Zaczyk, Rainer, «El ‘dominio del hecho en virtud de aparatos organizados
de poder’ y el BGH», trad. de Alex Van Weezel, en Ip., Libertad, derecho y
fundamentacion de la pena, Universidad Externado de Colombia, Bogoté 2010,
p. 32,
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de los ejecutores a la realizacién del hecho, estamos evidentemente
ante un concepto gobernado por la pura subjetividad inherente al
fuero interno, irrelevante desde todo punto de vista para el Derecho

penal mientras no se produzca en el lado objetivo del hecho un_ =~

comienzo de ejecucién del delito.

No es posible trabajar en el Derecho penal con categorias
superfluas e imprecisas. Por eso, puede que los denominados
«presupuestos» expresen algo por separado, sin embargo, al juntarlos
para estructurar la deseada autoria mediata, s6lo presentan una
fenomenologia que no logra superar la objecién hecha de manera
incontrovertible por un sector importante de la doctrina nacional, en
el sentido que el dominio del hecho en virtud de aparatos de poder
colisiona con el principio de responsabilidad™, descuidando ~a juicio
de Zaczyk- la idea central del dominio del hecho: «el apego estricto al
tipo del delito y a la unidad fundamental entre la accién tipica y el
autor responsable de ella»™.

Pero, ademés de estas consideraciones, hay una cuestién de fondo
que saca a relucir lo erréneo de aplicar la autorfa mediata a casos
como el del Ex Presidente basando su responsabilidad en el dominio
del hecho que él ejercié a través del denominade dominio de la
organizaci6n. En el caso de la responsabilidad de los funcionarios
ptiblicos, tal como quedé explicado arriba [Supra § 4. IV. 2], con mayor
razén en el de un Presidente de la Repiiblica, el fundamento de
responsabilidad no se halla en el &mbito del dominio del hecho —o en
sentido normativo, en la competencia por organizacion- porque este
concepto alude al quebrantamiento del deber general de naturaleza
negativa que demarca los limites de la libertad de actuacion (el rol
comiin) del ciudadano dentro de la relacién bilateral sinalagmatica
«libertad de comportamiento y responsabilidad por las consecuencias».
En esta relacién, el ciudadano tiene la potestad de ensanchar y recortar
su esfera de libertad de actuacién con el limite de «no lesionar»

2% Agf, ViLLavicencio Terreros, «Autoria mediata por dominio de organizacions,
cit. p. 9: «;c6mo podria responder penalmente el intermediario que actia
dentro de un aparato de poder si su actuacion es libre?».

130 7 aczyk, «El “dominio del hecho en virtud de aparatos organizados de poder’»,
cit., p. 343.
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~neminen laede- el derecho de los demas. Por ello sélo el particular
incurre en esta clase de responsabilidad.

En cambio, en el caso del funcionario publico, la responsabilidad
se basa en una competencia institucional que le impide configurar su
segmento personal libremente: su espacio de actuacién se restringe al
cumplimiento del deber que le viene impuesto por su estatus especial

. como titular de la funcién publica. Esto no quiere decir que el

funcionario no domine el hecho, sino que en su caso el dominio sélo
representa una mera fenomenologia (facticidad) de cara a su
responsabilidad penal. En lamedida que el Jefe Supremo de las Fuerzas
Armadas tiene el deber institucional de garantizar la completa
juridicidad de todas las actuaciones del Estado, forma parte de su
posicién de garantia el deber institucional de mantener la lucha
antisubversiva dentro de los marcos de la legalidad general en
salvaguarda de los derechos fundamentales de las personas. Es
indiferente el quantum del dominio que haya podido haber ejercido
sobre la politica antisubversiva que él personalmente dirigié, porque
lo que convierte al funcionario publico enautor delictivo es tinicamente
lalesién de su deber institucional.

El deber institucional es altamente personal, de alli que su portador
-ergo, el funcionario piblico- responda siempre como autor tinico.
No cabe la coautoria, ni la autoria mediata, tampoco la participacién
(instigacién y complicidad) en el comportamiento del titular de una
competencia institucional, porque «infraccién de deber y accesoriedad
no son armonizables»’™. Estos grados de la intervencién delictiva
operan solamente en el ambito de los delitos de competencia por
organizacién, donde si es posible cuantificar la transgresién del deber
negativo en funcién del desempefio defectuoso del rol comin.

3. Fujimori: autor de un delito de infraccién de deber

Fundamentar la responsabilidad de un alto funcionario sélo en
virtud del dominio de su propia organizacién, en buena cuenta de lo
que dominé facticamente, es desconocer su posicién de garante
institucional para tratarlo incorrectamente en el marco de la relacién

¥ LescH, Intervencidn delictiva e imputacidn objetiva, cit., p. 70.
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general Ciudadano-Ciudadano y no de la relacién especial Estado-
Ciudadano®™, donde realmente debe recaer la valoracién en virtud
del estatus especial de representacién del Estado frente a los
administrados. ;Acaso no se encontraba el Ex Presidente en una
posicién de garante institucional sobre los efectivos militares
subordinados a su poder de mando? ;Acaso Fujimori no tenia un
«deber de vigilancia» sobre el Sistema de Defensa Nacional colocado
bajo su poder de mando a fin que no se convierta en una fuente de
peligro para los demas? Por la delicadeza de las operaciones
antiterroristas ;Fujimori no tenfa un «deber de proteccién» que le
obligaba impedir delitos? Ante el evidente rompimiento del orden
juridico por parte de sus subordinados, y, enrazén de la posicion de
garante institucional de Jefe de Estado, Fujimori ;acaso no tenfa un
«deber de denunciar» a los militares delincuentes como muestra de
una adecuacion de las actuaciones del Sistema de Defensa Nacional
al «orden piiblico constitucional»?

El llamado «dominio de la organizacién» queda reducido a una
mera fenomenologia, porque la responsabilidad institucional no
depende de cantidades, ni de cuotas de dominio, ni de divisiones de
trabajo, ni de reparto de érdenes, sino, de la lesion efectiva del deber
personalisimo que engloba el estatus especial. En esto radica la autoria
delictiva del Ex Presidente: lesiond su deber de garante institucional,
de vigilancia y de proteccion, sometié el sistema antiterrorista a su
voluntad personal, en vez de subordinarlo al orden constitucional.
PerpoMo TORRES'™ resalta que «el Estado moderno es garante del
cumplimiento de tareas determinadas, en especial de aquellas que
vayan dirigidas a la proteccion de los ciudadanos ante atentados contra
su posicién juridica dentro de la sociedad», lo cual constituye un

132 Acerca de o que implica la relacién Estado-Ciudadano como fundamento
del deber de garante del funcionario policial de impedir delitos, Cir. PAwLIK,
Michael, «Der Polizeibeamte als Garant zur Verhinderung von Straftatenn»,
en ZSHW, 111 (1999), pp. 338 ss.; sobre sobre la relacién Ciudadano-
Ciudadano, pp. 344 ss.

33 Pgroomo ToRREs, Jorge Fernando, «El Estado como garante. Algunas
consideraciones a propésito de la sentencia SU-1184 de 2001, Corte
Constitucional de Colombia», en Anuario de Derecho Constitucional. Andlisis de
Jurisprudencia de ln Corte Constitucional, Universidad Externado de Colombia,
Bogota 2003, p. 245.
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«punto de partida de cualquier consideracién sobre la tarea estatal.
Desde este punto de vista, «el soberano debe garantizar la proteccién
de los ciudadanos para que puedan hacer ejercicio de la libertad
precisamente por él garantizada; esto s6lo podrd cumplirse, sin
embargo, en tanto se garantice un estado social de paz y, ala vez, se
den los mecanismos necesarios para la proteccién juridico-penal ante
la desatencion de estos deberes de los érganos estatales. Ante esto, es
innegable que los miembros de las fuerzas militares y de policia son
garantes por ser representantes del Estado y, en este sentido, por tener
el deber de salvaguardar los intereses en lo que tiene que ver con el
respeto de los bienes juridicos de la poblacién, asi como en lo
concerniente a la estabilidad interior y exterior de la nacién»', En
definitiva, «Jos miembros de las fuerzas militares y de policia cumplen
el deber de velar por la garaniia de los derechos de los ciudadanos»,
siendo el fundamento juridico «la posibilidad del desarrollo de la
libertad normativa de los ciudadanos, y ésta sélo se dara en la medida
en que el Estado, a través de sus representantes, proteja los derechos
de aquellos»'®,

En esta linea de argumentacién, PAwLIK enfatiza que si «el acto
de renuncia fundamental a nuestra existencia para ser ciudadanos
radica en que nos sometamos plenamente a un ordenamiento
juridico»', dicho acto tiene como contrapartida, para quienes asuman
el cargo de administrar la funcién ptiblica, el deber de garantizar el
adecuado funcionamiento del ordenamiento juridico, més no de
quebrantarlo, ni convertirlo en una herramienta de vulneracién de
los derechos fundamentales de los ciudadanos. Cuando esto ocurre,
se rompe la nocién de un Estado de Derecho, y la funcién ptiblica
desciende alo més hondo del estado de naturaleza, En un Estado de
Derecho «es de estimar también al delincuente como miembro del
Derecho»'*, por esta razén la lucha contra el terrorismo no justificaba
deninguna manera las ejecuciones extrajudiciales ni las desapariciones
forzadas de personas, como las perpetradas por el Grupo Colina. Toda

** PerpoMo Torres, «El Estado como garanten, cit., pp. 245 s.

* Perpomo Torges, «El Estado como garante», cit, p. 246.

13 PawLik, «Der Polizeibeamte als Garant», cit,, p. 345 (subrayado en el original),
137 Grar zu Donna, citado por PawLi, «Der Polizeibeamte als Garant», cit., p. 347.
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actividad de inteligencia estatal, que incluy6 la lucha antisubversiva,
se centralizé en el Servicio de Inteligencia Nacional como parte del
Sistema de Defensa Nacional bajo el control directo de Vladimiro
Montesinos, y éste, bajo las 6rdenes de Alberto Fujimori a quienrendia
cuentas de constantermente. En su estatus especial, el Ex Presidente
quebro su deber institucional de fomentar y mantener la estrategia
antisubversiva dentro de los marcos de la licitud general. El lesioné su

" deber personalisimo de fomentar en el sector piiblico una «cultura
funcionarial»'® que lleve a un adecuado equilibro la estrategia
antisubversiva y el respeto de los derechos fundamentales de las
personas. Por eso es irrelevante si él ejercié un dominio sobre la
situacién factica, o si tal dominio fue mediante accién u omisién, 0 en
mayor o menor escala. Los hechos del Grupo Colina también le
pertenecen por formar parte de lesién del deber de garante
institucional.

En conclusidn, la condena de Alberto Fujimori es correcta, lo
incorrecto es el titulo atribuido de autor mediato. El es autor de un
delito de infraccién de deber, porque, finalmente -en palabras de
Jaxoss- «io es solamente un caso capital de delincuente comuin, sino de un
Estado vy jefe de gobierno criminal»".

™8 Hecer, G. W. F., Fundamentos de la Filosofia del Derecho, Editorial Libertatias /
Produhfi, Madrid 1993, p. 748.

¥ Takoss, «Zur Thterschaft des Angeklagten Alberto Fujimori Fujimori», cit,
p. 574 (subrayado en el original).
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§5
IDENTIDAD FUNCIONAL Y DE IMPUTACION
EN LA ACCION Y EN LA OMISION.

EL DEBER DE GARANTE EN EL AMBITO FUNCIONARIAL






«Los princiyios fundamentales de I teoria penal de In posicion de garante deben verse

por consiguiente, por un lado, en el deber negativo, en la pretension racional de respetar al ofro
cormo persona, esto es, en la prohibicion de dariar a otros, y por ofro lado, en el deber positivo, en
la configuracién deun mundo en comiin con personas determinadas con las cuales se quiere
formar una comunidad solidaria»',

Jorge Fernando PERDoMO TORRES

I. Preguntas y (posibles} respuestas

Partamos con algunos ejemplos:

1. El policia P1 mira con indiferencia cémo su compafiero de
patrulla P2 extorsiona a unos transetintes exigiéndoles dinero
indebidamente, y no hace nada para impedirlo®

2. La madre no amamanta (omisién) a su hijo recién nacido y
éste muere a consecuencia de ello®. Variante: El padre degiiella (accién)
a su hijo recién nacido porque éste no lo deja dormir con sus llantos.

3. Dos viandantes observan a un menor sobre la calzada, donde
yace desangrandose tras ser atropellado. Uno de los viandantes es el
padre del menor; el otro, un tercero ajeno al mismo. Ambos deciden,
por separado, marcharse del lugar. Minutos después el menor perece®.

' Pgroomo Torres, Jorge Fernando, Posicidn de garante en virtud de confianza
legitima especial, Universidad Externado de Colombia, Bogota 2008, p. 185.
2 Caso de la jurisprudencia de la Corte Suprema (R.N. N° 2528-99-Lima, de 25
de agosto de 1999), cuyo andlisis se realiza més adelante [Infra § 5, IX}.
Caso clasico de la omisién impropia cuya referencia puede verse en el refinado
estudio de la omisién de CastiLe GonzaLez, Francisco, El delito de omision
impropia, San José de Costa Rica 2007, passim, en especial la p. 25, donde da
cuenta que este caso constituy6 inclusive un supuesto de regulacién del
Digesto, con referencias a PauLus, 2 lib. sent. D. 25, 3, 4: «Necare videtur non
tantum is, qui partum perfocat, sed ef is, quiabicit, et qui alimonia deneg at, et is, qui
publicus locis misericordiae causa expomt, quatnipse non habebs.
4 PoLamo Navarrete, Miguel, Lecciones de teorin del delito, 3% ed., Sevilla 2012,
pp. 78 5.

3
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Estos ejemplos triviales nos suscitan preguntas fundamentales de
Dogmatica penal, del estilo:

- ¢El policia P1 recibe menor pena por el delito de extorsién
(art. 200 CP) porque a comparacion del policia 2 no ejercié
personalmente la violencia requerida por la accién tipica sobre
las victimas, habiéndose limitado tan solo a omitir su deber
de garante?

- ;Lamadre recibe menor pena que el padre (ambos por el delito
de parricidio, art. 107 CP), porque ella mat6 mediante omision
y él activamente?

- ¢Aunque el padre y el tercero viandante realizan la misma
conducta (omitir toda ayuda o salvamento al menor en peligro)
merecen el mismo tratamiento punitivo?

- ;Pararesolver la situacion de los autores omisivos necesitamos
equiparar su omision con una accion?

II. Roly deber juridico: las medidas de la responsabilidad penal

De las preguntas que se han planteado se desprende una primera
consecuencia principal: el Derecho penal no castiga a un sujeto por lo
que hace o no hace, sino por el deber que infringe®. Por ello, aunque
importantes tratadistas han resaltado que la accién (y la omisién)
conforman el fundamento ontoldgico inexcusable del Derecho penal
(«es el concepto fundamental de la doctrina del delito», escribe, por
ejemplo, JescHECK®), lo cierto es que ese concepto interesa Gnicamente
en lo que tiene de sentido juridico: como expresién de sentido que

5 Jakoss, Giinther, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die
Zurechnungslehre, 2° ed., Walter de Gruyter, Berlin / New York 1991, N° marg,
21/1, 2 ss.

¢ JescHECK, Hans-Heinrich, «Der strafrechtliche Handlungsbegriff in
dogmengeschichtlicher Entwicklungy», en Festschrift filr Eberhard Schmidt,
Gottingen 1961, p. 139. En sentido similar, Luzon Pena, Diego-Manuel, Curso
de Derecho penal. Parte general, t. 1, Madrid 1996, pp. 247 ss., para quien «parece
preferible la posicién clasica de considerar a la accién o conducta humana
como elemento auténomo, que es la base de todos los demds elementos
delictivos: tipicidad, antijuricidad, culpabilidad ~en su caso punibilidad-,
qgue califican y caracterizan a aquélla», siendo asi ademds que «la conducta
o0 acci6én humana es requisito tanto de los delitos comisivos como de los
omisivos, por lo que debe examinarse antes de pasar a la divisién de ambas
clases de delitos».
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significa negacion de la vigencia lanorma. Es decir, al Derecho penal
no le interesa el mundo de lo fenomenolégico (lo ontoloégico, lo
naturalistico) sino el mundo de lo juridico. Sino fuera asi no podria
aceptarse, por ejemplo, laexistencia de lalegitima defensa coma causal
de justificacién (el sujeto quie lesiona un bien ajeno seria castigado por
ello, al producir una lesién ontologicamente palpable) y el padre que,
en el ejemplo anterior, dejara perecer al menor seria castigado conla
" misma pena que el tercero viandante que realizara idéntica conducta
omisiva: desde la perspectiva factica, ambos han realizado lo mismo.

Por ello, con perspicacia ha sefialado recientemente Poramo-Orrs’
que «desde el punto de vista factico, delito y pena son idénticos: ambos
consisten en Ja privacién (total o parcial) de un bien», de manera que,
por gjemplo, «el delito de robo consiste en un atentado contra el bien
«patrimonio», exactamente igual que la pena de multa, y la pena de
muerte constituye la privacién de una vida ajena, lo mismo que el delito
de homicidio», y sin embargo «no obstante esta identidad substancial
(meramente fiictica), delito y pena tienen una consideracion normativa
muy diferente: mientras que uno -el delito- es un atentado intolerable
contra un derecho fundamental, otra ~la pena- es un instrumento
imprescindible para la proteccién de derechos fundamentales del
ciudadano o de la Sociedad». Por ello, el mencionado autor explica
«esa aparente contradiccion» de la manera siguiente: «delito y pena
pueden ser substancialmente idénticos desde el punto de vista factico,
pero eso es absolutamente indiferente desde el punto de vista juridico;
desde esta Gptica, delito y pena se diferencian derafz porque uno atenta
contra el concepto de persona y otro lo «salva», lo mantiene «a flote».

Sucede, pues, que las distinciones ontol6gicas no se corresponden
con las distinciones juridicas. El mundo del Derecho tiene un codigo
diferente cuya relevancia no reside enel factum sinoen el responsum. Esa
responsabilidad juridica se mide por un concepto fundamental: el del rol
social®, fundamental en el mundo del Derecho penal. En funcién del rol
que tenga cada sujeto en concreto, el sujeto tendrd una u otra
responsabilidad penal. Elrol tiene contenido material un haz de derechos

Poramo-Orrs, Miguel, Dereclo penal como sistema de autodeterminacion personal,
ARA Editores, Lima 2012, p. 15.

8 Cfr. Pia RocmrorT, Juan Ignacio, Rol socinl y sistema de impu tacién. Una aproximacion
sociolégica a la funcién del Derecho penal, ARA Editores, Lima 2008, passim.
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y de deberesjuridicos®, que marcaran, en caso de infraccién, lamedida y
el quantum de laresponsabilidad penal. Por ello, el concepto central de la
responsabilidad no es el de accién ni el de omisién, sino el derol.

Delo anterior s€ deriva la idea de que la Sociedad es, para el mundo
del Derecho penal, vigencia de normas. Las normasrigenno por el hecho
de que se junten las personas (el grupo no garantiza la Sociedad) sino
~ cuando existe verdadera relacién juridica entre ellos, cuando cumplen su
rol social, cuando cumplen su deber y cuando responden si lo incumpler.
El deber juridico depende en todo caso del concreto contexto social.

En el riesgo permitido a toda persona se le asigna un &mbito de
competencia. Toda persona que participa en sociedad porta deberes
y lo que estd dentro de su deber forma su &mbito de competencia. Este
ambito esta formado por el deber general: respetar a los demas. Pero
hay personas que quebrantan su &mbito de competencia y realizan
conductas penalmente relevantes, superando el riesgo permitido.

El rol juridico de la persona cumple una triple funcién en la
Dogmatica penal'®:

1. En primer término, el rol cumple la funcién de configurar un
dmbito de organizacién personal, es decir, un &mbito donde
la persona es juridicarnente competente.

2. En segundo lugar, el rol da la medida de la propia
responsabilidad del sujeto. Ello significa que cada sujeto
responde penalmente en la medida en que infringe un deber
juridico, que no es cualquier deber, sino uno que forme parte
del propio rol del sujeto.

3. Finalmente, el rol significa el limite de la propia responsabilidad
penal de cada cual, pues un sujeto sélo puede responder
juridico-penalmente si infringe un deber propio y en ningiin
caso si se infringe un deber ajeno.

?  PoramNo-Orts, Miguel, «;Qué es la imputacién objetiva?» en PoLaiNno-Orrs,

Miguel / Caro Jorn, José Antonio, Derecho penal funcionalista. Aspectos
Sfundamentales, México D.F. 2009, pp. 63 ss; In., «Imputacién objetiva: esencia
y significado», en KinDHAUSER, Urs / PoLamno-ORTs, Miguel / Corcino BARRUETA,
Femando, Imputacion objetiva e inputacion subjetiva en Derecho penal, Lima
2009, pp. 15 ss.

Asi, por ejemplo, recientemente, PoLamno-OrTs, «Derecho penal de la
Administracién piiblica: concepto, evolucién histérica y contenido», en
Poramo Navarrere {dir.) / Ranpo CaserMERO / PoLamo-Orts, Derecho Penal
de la Administracign Piblica (Materirles docentes), Sevilla 2012, p. 19.

10
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Lo expuesto vale o debe valer tanto para la persona fisica como
para la juridica. Ambos son titulares de derechos y deberes y ambos
tienen capacidad de responsabilidad juridica. Por ello, el argumento
principal para la aceptacién de la responsabilidad penal de la
persona juridica proviene del propio concepto de persona, que no
es un concepto natural ni ontolégico sino un concepto juridico:
quien tiene deberes, puede incumplirlos. Y silos incumple, tiene
" responsabilidad, cuya medida depende del rol que el sujeto cumpla
en el caso concreto.

Asi, por ejemplo, el presidente de un gobierno regional tiene, en
la medida en que es funcionario piblico, unos concretos derechos y
unos determinados deberes, que identifican y caracterizan el rol del
titular. Su responsabilidad dependera de siadecuasu comportamiento
a surol o si infringe ese rol, es decir: si cample sus derechos dentro de
lo permitido y si cumple sus deberes: por ejemplo, el de disponer
adecuadamente el destino de un canon minero. 5ilo hace, contribuye
con su comportamiento a que la sociedad funcione. 5i no lo hace,
infringe un deber juridico que tiene como consecuencia la depuracion
de una responsabilidad penal que restaura juridicamente la infraccién
del deber.

II. Aspectos fundamentales de los delitos de omision

1. La omisién como sentido

Desde una perspectiva ontoldgica tradicional, existe una
distinci6n factica evidente entre accion y omision. En la actualidad
esa perspectiva debe abandonarse. La distincién entre accidén y omision
es puramente fenomenolégica. Desde una posicién normativista, la
accién y la omisién no se diferencian juridicamente, lo que cuenta es
]a expresién de sentido de la conducta. Por ello, amodo de ejemplo, el
incendio imprudente de un bosque podria reconducirse tanto a la
accion de encender fuego para calentar comida, como a la omision de
apagarlo cuando el excursionista regresa a su casa’.

1 GpvsernAT ORDEIG, Enrique, «La omisién impropia en la dogmatica penal
alemana, Una exposicién», en Ensayos penales, Madrid 1999, pp. 257 ss.
{también en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo L, fasc. Gnico,
1997, pp. 5 ss.); Ip, «Das unechte Unterlassungsdelikt», en ZSiW (111), 1999,
pp. 307 ss.
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Enla Dogmatica de los delitos de omision se ha experimentado,
pues, un proceso de des-ontologizacién, al que nos referiremos mas
por lo extenso en el apartado siguiente. Conforme a ese proceso, el
deber de garante es comun a la accién y la omisién,.y la conducta
interesa al Derecho penal en tanto supone una expresioén de sentido,
generando responsabilidad penal en la medida en que impide o
perturba el sentido juridico social que se halla estatuido en lanorma

‘penal.

2. Naturaleza del deber juridico de la omisidn: en especial, la
posicion de garante

Existen dos clases de omisiones punibles: 1a llamada omisidn propia
y la lamada omisién impropia, también conocida por comisicn por
omision. Ello dependerd, fundamentaimente, de cémo se encuentre
tipificada la omisién en el Codigo penal. Pero en un analisis mas
detallado se pueden hallar algunas diferencias més. Como ha sefialado
con precisién PoLAmno NAVARRETE «la omision (y también la accién)
penalmente relevante consiste siempre en la infraccién de un deber.
La tinica diferencia normativa existente entre accion y omisién (y,
dentro de ésta, entre omisién pura y comisién por omision) no consiste
en que una supone un movimiento corporal y Ia otra la ausencia de
ese movimiento, sino precisamente en el deber juridico en que encada
caso se infringe. Por ello, las peculiaridades o caracteristicas esenciales
dela omisién pura o propia hemos de encontrarlas en torno ala nocién
de deber, y concretamente en lo que se refiere a: a) la naturaleza; b) la
titularidad y c) el alcance de ese deber»™,

Ahora bien, el deber que fundamenta la comisién por omisién,
esto es, el deber de garante, ha de presentar necesariamente una
naturaleza extrapenal (por ejemplo: civil ~como es el deber de los
padres respecto de los hijos menores- o administrativa -como es deber
de los funcionarios respecto de los &mbitos funcionariales a su
competencia-), mientras que el deber de la omisién pura es
estrictamente penal, como es el que obliga a cualquier sujeto a proveer
ayuda o socorro a quien lo demande®.

2 Poramio Navargete, Lecciones de teorin del delito, cit, p. 77,
* GmvBerNAT ORDEIG, «La omisitn impropia», cit., pp. 264 ss. (ADPCP, 1997,
pp- 12 ss.).
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Asi las cosas, las omisiones propias se caracterizan por tener un
deber expresamente tipificado en el Codigo Penal. Asi, son ejemplos
paradigmaticos el tipo de omisi6n de socorro (art. 127), la omisién de
denuncia (art. 407) y el incumplimiento de funciones (art. 377).

Presupuestos de estas figuras son, en primer término, que ha de

tratarse de un deber juridico positivizado. En segundo lugar, que exista
la capacidad de cumplimiento del deber, una capacidad juridica y
' psicofisica. Y, finalmente, la existencia de una situacién generadora
del deber: en la omisién de socorro es, por ejemplo, una situacion de
necesidad que juridicamente determina la conveniencia de su
existencia. En todo caso, se trata por lo general de deberes comunes
(no especiales), de los que son titulares todos los sujetos (y no sujetos
especiales) y cuyo alcance en cuanto a la responsabilidad es
sensiblemente inferior al alcance de los deberes especiales (de garante).

El reconocimiento de la omisién propia tiene origen histérico en
el pensamiento de FEUERBACH, el padre del Derecho penal moderno,
que en 1794, contribuy® a la redaccién del Codigo Prusiano y en1801
redact6 la primera obra sistemaética de Derecho penal en época
moderna. En su opinién, existe una obligacion originaria de todoslos
sujetos de no dafiar a nadie en sus derechos, y deben tipificarse
obligaciones especiales en la Parte General y construir una clausula
de equivalencia, que sera aplicable en los tipos de la Parte Especial.
Pero la cléusula de equivalencia inicamente tiene sentido si se parte
de una perspectiva ontoldogica, mas no si se defiende una identidad
normativa entre ambas formas de infraccién de la norma, de manera
que la diferencia entre accién y omision sea Gnicamente
fenomenologica.

Las omisiones impropias son la expresién de un deber especial
no tipificado expresamente en el C6digo Penal, pero que impone un
deber de evitacién de una lesion por el contenido del deber juridico
del tipo penal concernido. Generalmente esta omision se ha explicado
mediante la alusion a dos fuentes especiales de garante: la ley y el
contrato. Pero esta distincién es excesivamente formalista. Hoy, en
cambio, la clasificacién se realiza segtin el contenido del deber. Se
trata, pues, de una posicién funcional segin la cual pueden
distinguirse una triple diversidad de deberes juridicos: deberes de
aseguramiento, deberes de salvamento y deberes de asuncion, que
veremos més adelante.
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Los delitos de omisién impropia se refieren, pues, a deberes
especiales, y no meramente comunes, de los que son titulares
tinicamente sujetos diferenciados (sujetos especiales) y su alcance, en
lo que hace al guantum de laresponsabilidad penal, es manifiestamente
superior al de los deberes comunes. Por ello, el deber especial es
personalisimo, y ademaés no se delega, lo que se delega es la
organizacion de dicho deber, mas no su titularidad. Asi, el padre sigue

~conservando la titularidad del deber de garante respecto de su hijo

menor aun cuando ceda su organizaciéon puntual y concreta a la nifiera
durante su obligada ausencia.

El garante es, en todo caso, un obligado especial que queda
vinculado de manera particularmente intensa con una concreta
situacién juridica. La «posicién de garante» no la ocupa, pues,
cualquier sujeto sino tGnicamente determinados sujetos a quienes
especificamente se atribuye una determinada cualidad juridica quele
separa y distingue del comiin de ciudadanos y que vincula y obliga al
omitente a una especial salvaguarda juridica.

La jurisprudencia del Subsistema Anticorrupcidén es
enriquecedora a este respecto al precisar que:

«La propia posicién de garante es un rol auténomo con contenido

propio; por eso se afirma, haz todo lo que sea necesario para

evitar dafios en tu esfera de proteccién»'.

La expresién «posicion de garante» (en aleméan: Garantenstellung) se
debe a NAGLER™, quien parece que la emple6 por primera vezen Jos finales
afios 30 del siglo pasado, y desde entonces se ha convertido en un criterio
béasico y fundamental para distinguir ambas clases de omisién punible’®,

1 Sentencia de Segunda Instancia, Sala Penal de Apelaciones del Subsistema
Anticorrupcion, Exp. 00054-2011, de 07 de noviembre de 2012 (ponente
Castarepa Orsu), fundamento 18, en Casrarepa Otsu, Susana, Jurisprudencin
seleccionada del Subsistema Anticorrupcidn, Jurista Editores, Lima 2013, p. 472,
agrega: «(...) en su posicion de garante [el imputado] tuvo el deber de controlar
y supervisar el proceso de }a AMC N° 54 de acuerdo a ley, en especial, que las
ernpresas postoras sean competentes en brindar un servicio que se vincule al
objeto social detallado, lo que no ocurrié en el presente caso con la empresa
ganadora, por el contrario no ha garantizadoe que FONAFE adquiera el motor
en mejores condiciones de precio y calidad, infringiendo con su accionar los
principios (...) de la Ley de Contrataciones del Estado».

¥ NAGLER, Johannes, «Die Problematik der Begehung durch Unterlassung», en
Der Gerichisaal, tomo 111, Cuaderno 1/4, Stuttgart 1938, pp. 59 ss.

!¢ Entre la ingente literatura, por citar sélo algunas obras claves en la doctrina alemana,
BraamvseN, Joerg, Die Entstehungsvoraussetzungen der Garantenpflicht, Berlin 1986;
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IV. Perspectivas proyectadas de la omisién punible

Desde una perspectiva ontologicista, la omisién tiene menor
envergadura juridica que la accién por no reunir el impulso y la energia
exterior reconocible a la accién. En aplicacion de estas consideraciones a
los ejemplos mencionados al inicio de este capitulo, tanto la madre como
el policia P1 se harfan acreedores de una condena atenuada porque la
madre no imprime fuerza alguna para producir la muerte del recién
nacido y porque el policia P1 no violenta con energia a las victimas. Lo
sintomatico de esta forma de solucién es su parentesco con la regulacion
actual de la omision contenida en el Cédigo penal, concretamente en el
art. 13, altimo pérrafo, que sefiala «la pena del omiso podrd ser atenuadn».
Si bien es cierto que esta atenuacién en el Cédigo penal es potestativa,
también lo es que con ello se evidencia una estructura conceptual de
tratarniento diferenciado de la accién y la omision basada en el mero
naturalismo con repercusién directa sobre la pena.

También de la mano de un pensamiento ontologicista habria que
responder afirmativamente a pregunta de que sélo serfa posible
imputar a los padres y al policia sus respectivos delitos si la omision
llevada a cabo por ellos es convertida a un hacer positivo, porque
siendo el parricidio y la extorsion delitos de resultado sélo serfan
posibles de ser consumados de forma comisiva. Justamente avala este
procedimiento la férmula de conversién de la omisién en una comisién
denominada «clausula de correspondencia»'’ en virtud de la cual el

SanGENSTEDT, Christof, Garantenstellung und Garantenpflicht von Amtstrigern,
Frankfurt am Main ef al. 1987; Vooe, Joachim, Norm und Pflicht bei den unechien
Unterlassungsdelikte, Berlin 1993; AisrecHt, Dietlinde, Begridndung von
Garantenstellungen in familidiren und familiendhnlichen Beziehungen, KoIn ef al. 1998.
Sobre la clausula de correspondencia existen interesantes posiciones en
nuestro pais con las que ~como se verd més adelante en el texto- no concuerdo
pero las respeto, por ejemplo, Hurtapo Pozo, José, Manual de Derecho penal,
Parte General I, 3* ed., Lima 2005, § 17/1931, para quien la exigencia de
equiparacién resulta conveniente por razones de politica criminal; Garcla
Cavero, Percy, Lecciones de Derecho penal. Parfe General, Lima 2008, p. 449,
destacando que la clausula de correspondencia del Cédigo penal no
necesariamente condiciona una comprension naturalista de la comisién por
omisién; ViLLavicencio TERREROS, Derecho penal, cit., p. 673, piensa que la
equivalencia es juridica o valorativa y se presenta como un limite a la
equivalencia material; Memv MEnpez, Ivan, «La comision por omisién: una
interpretacion alternativa del art. 13 CP», en Anuario de Derecho Penal, Lima
2003, pp. 423 s., niega una clausula de correspondencia para la «comisién
por omisién», pero si la acepta para la «no evitacién del resultado».
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omitente portador de un deber de garante serd sancionado si su onisidn
corresponde g la realizacidn del tipo penal mediante un hacer (art. 13, inc.
2 CP). Con esto la omisién impropia sélo podrd ser punible si encuentra
un correlato con un hacer positivo.

El Anteproyecto de Ley de Reforma del Cédigo penal de 2009
propone la eliminacién del altimo pérrafo del art. 13 del Cédigo penal
. referente a la atenuacién de la omisién, lo que significa que si se
cristaliza esta reforma en una nueva Parte General, a partir de su
vigencia la omisién seré tratada por igual que la accién desde la 6ptica
de la pena, toda vez que en un plano normativo accién y omision
expresari una unidad de sentido que excluye la posibilidad de un
tratamiento punitivo diferenciado. Como respuesta a los casos
planteados al principio entonces segtin el Anteproyecto los padres
que matan a su hijo recién nacido deberdn concurrir en igualdad de
condiciones ante la pena conminada del parricidio, lo mismo que los
policias en relacién a la pena prevista para la extorsion.

Ahora bien, de modo visible la eliminacién de la oracién «la pena
del omiso podréa ser atenuada» del art. 13 traida por el Anteproyecto
se encuadra claramente en la tendencia moderna hacia una des-
ontologizacién de la omisién acentuada con fuerza sobre todo enla
segunda mitad del S. XX fundamentalmente a partir de las obras de
Armin Kaurmann® y WELzeL” bajo el entendido de la imposibilidad
de encontrar una causalidad en la omisién y que sélo en la pura
ontologia la accién y la omisién se comportaban de modo diferenciado
como A y Non-A. Acorde con este pensamiento se diria pues qué
sentido tiene seguir hurgando en la ontologia detras del concepto de
omisién cuando su contenido estd colmado de un deber juridico de
tal forma que hablar de la omisién es hablar tan solo de «una forma
Hpica de prohibir acciones»®. Cabe saludar entonces la aportacién
del Anteproyecto en este punto.

Sin embargo, ha quedado pendiente como tarea del futuro la
supresion de la cladusula de correspondencia que todavia se mantiene
en el art. 13, inc. 2 del Anteproyecto con el mismo tenor del Cédigo

¥ Cfr. Kavrmany, Armin, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, Gottingen 1959,
p. 61

¥ Cfr, WeLzer, Hans, Das deutsche Strafrecht, 6% ed., Bexlin 1958, pp. 174 s.

@ Yiavicencio TerreRros, Felipe, Derecho penal. Parte General, Lima 2007, p. 651.
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penal vigente. 5i somos conscientes que en un plano normativo no
existe diferencia alguna entre accién y omisién no hace falta entonces
una cldusula de correspondencia. Para qué nos serviria semejante
clausula si finalmente al equiparar la omisién a la accién se ha de
concluir fundamentando necesariamente laresponsabilidad del agente
en el deber de garante”. Siendo esto asi, para el garante da lo mismo
quebrar su deber mediante accién u omisién, siempre que en el caso
concreto sea portador de un deber juridico. Asi pues, aplicado a uno
de los casos antes mencionados: ;Qué importa si los padres matan a
su hijo recién nacido no déndole de comer {(omisién), o degollandolo
(acci6én), cuando desde una perspectivanormativa su deber de garante
es quebrantado por igual?

V. La des-ontologizacion del concepto de omisién

1. Del mero no-hacer hacia la clausula de correspondencia

Estd extendida en la doctrina que accién y omisién aluden a dos
formas de manifestacién del comportamiento del autor en la realizacion
tipica de un hecho que sirven de base para la imputacién juridico-
penal?. Desde un punto de vista cientifico-natural la omisiénno causa
nada (exnihilo, nihil fif}®, pues se caracteriza por la ausencia de energia,
o de inactividad, mientras que en la accién si es reconocible una
aplicacién de energia sobre un objeto en el mundo exterior capaz de
producir un determinado resultado®. Pero esta distincion, acontecida

- Cfr. NK-5tGB-Womters § 13, N° marg. 19.

2 Sobre la accién y omisién como «formas de la conducta humana», cfr. Siva
SANcHEz, Jestis-Maria, El delito de omisién. Concepto y sistema, Barcelona 1986,
pp. 127 s; asimismo STRATENWERTH, Gilinter, Derecho penal. Parte General I. El
hecho punible, 4 ed., trad. Manuel Cancio Melid y Marcelo Sancinetti, Buenos
Aires 2005, p. 113.

B Cfr. Bonm, Alexander, Die Rechtspflicht zum Handeln bei den unechten
Unterlassungsdelikten, Tesis Doctoral de la Universidad de Frankfurt, 1957, p. 25:
«en un sentido naturalistico la omisién no es causal».

% Esta diferenciacién naturalista de accién y omisién se vincula al principio ex
nihilo, nihil fit, de que la nada no puede causar nada, que condicion6 a su vez
el interés de la bibliograffa alemana de la mitad del 5. XIX en torno 2 la
discusion sobre causalidad de la omisidn obligandola a demostrar que en la
omisién también existe una «causa efficiens» en el sentido de una fuerza
generadora de un resultado. Sin embargo, tras muchos esfuerzos vanos se
impuso el entendimiento de que la causalidad no constifuye una cuesti6n
decisiva de la omision; cfr. al respecto Jescueck, Hans-Heinrich / WEIGEND,
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propiamente en el naturalismo, no tiene el mismo significado en un
plano normativo, porque como conducta penalmente relevante dalo
mismo la manera en que la accién y la omisién se presenten en su

', _fenomenologia, siendo determinante sélo la expresién de una unidad
de sentido juridico-penal que comunica el comportamiento en un
contexto social concreto®. Asf por ejemplo: «el incendio imprudente
de un bosque podria reconducirse tanto a la accién de encender fuego
‘para calentar comida como a la omisién de no apagarlo cuando el
excursionista regrese a su casa»®.

En lo que la teoria de la imputacién registra sobre uno de los
antecedentes més lejanos en el tratamiento de la accién y la omision,
se tiene graficamente que la herida remite directamente a quienla ha
causado (acci6n), mientras que la no-causacion de la misma (omisién)
es entendida del modo més ontolégico posible como un mero no-hacer.
Esta es una de las razones de porqué la omisién debia ser sancionada
de una forma atenuada, que en el pensamiento de los penalistas
italianos de la época de los glosadores hasta Farinacius, seguido por
Karrzov y BEYER, era de lo més logico, aunque sin embargo para el
penalista BormveRr al menos en el homicidio ~esto es, en los delitos de
sangre- la accién y la omisién debian recibir la misma penalidad?.
Este modo de ver la omisién como un no-hacer hizo que la misma
desempefiara durante siglos un papel periférico en la teoria de la
imputacién®,

Thomas, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5 ed., Berlin 1996, § 58, 1, 2;
considera infructuosa la discusién en torno a la causalidad de la omision V.
Liszr, Franz, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 21°/22% ed., Berlin / Leipzig
1919, p. 127; asimismo Harmmann, Erich, Das Kausal problema mit besonderer
Beriicksichtigung des Verursachungsbegriffs des Strafgesetzbuchs, Breslau 1900,
p- 77: «en los delitos omisivos el resultado y la causalidad no juegan ningin
papel»; con més referencias, GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, «Causalidad,
omisién e imprudencia», en ID., Ensayos penales, Madrid 1999, p. 196; Perez
Barsera, Gabriel, Causalidad, resultado y determinacidn, Buenos Aires 2006, p. 122.

* Cfr. Jakoss, Glinther, Der strafrechtliche Handlungsbegriff, Miinchen 1992,
p- 13; asimismo Reves Aivarapo, Yesid, «El concepto de imputaci6n objetivas,
en Derecho penal contempordneo. Revista Internacional, N° 1, Bogota 2002,
pp. 27 ss.

& GmeernaT Oroels, «Causalidad, omisién e imprudencias, cit,, p. 199.

Con mayores referencias sobre la cuestion histérica, v. Liszr, Lelirbuch, cit, p. 128.

Cfr. Jaxoss, Giinther, La imputacion penal de la accion y de la omision, trad. Javier

Sénchez-Vera Gomez-Trelles, Bogotd 1996, p. 8.

[ E I
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Sin embargo, la forma tan naturalista de concebir la omisién
cambi6 con el viento liberal de las modernas codificaciones iniciadas
a fines del 5. XVIII con el entendido que el Derecho penal debia
contribuir a asegurar las condiciones del mundo burgués. El giro se
dio con la creacidn de la Parte General del Derecho General Prusiano
de 1794 que en un precepto sobre las omisiones establecié «también
mediante la omisién libre de aquello que las leyes exigen de alguien,
" comete éste un delito» (§ 8 I120). La idea central radicaba en reconocer
a la omisi6én un sentido de relevancia penal unido a una ley que
expresamente regulara un deber de actuar, por cuyo incumplimiento
{por su omision) el autor debia responder. Junto al precepto indicado
de la Parte General se acompafi6 una casuistica en la Parte Especial
donde se regulaban explicitamente las omisiones declaradas como
punibles, por ejemplo: la omision de vigilar negligentemente de los
servidores del Estado respecto de sus subordinados (§ 344 I 20), las
injurias por omisién (§ 583 II 20), 1a omisién de salvar la vida de una
persona que el autor previamente ha lesionado dolosamente, etc. Pero
la casuistica de la Parte Especial expresamente tipificada no respondi6
enrealidad a un pensamiento sistematico, sino relucfa por su desorden.
Entre otras omisiones tipificadas destacé especialmente una tomada
posteriormente como ejemplo paradigmaético por la dogmatica
contemporanea del delito de omisién impropia: «5i una parturienta
dolosamente deja desangrar a su hijo mediante la omisién de anudar
el cordén umbilical, o le priva dolosamente de la asistencia y los

cuidados necesarios: es considerada como asesina de su hijo» (§ 967
I 20)%.

No cabe duda que en este escenario uno de los méximos logros
alcanzados por la codificacion liberal en el &mbito del Derecho penal
fue el confinamiento de una forma de concebir la omisién como un
mero no-hacer, siendo necesario para ello, segin dicho codificador,
reconocer expresamente en el Cédigo penal la obligacién de actuar
de los autores a fin de evitar un resultado lesivo para los derechos de
los demas. No obstante ello ~reiteramos: a pesar de significar un paso
importante para abandonar el naturalismo impregnado en el concepto
de omisién-~, dicha reforma penal no pudo evitar de todos modos la
insalvable dificultad de su huérfana sistematica, porque el tratamiento

¥ Cfr. Jaxoss, La imputacién penal de la accidn y de la omision, cit., pp. 10 s.
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de la omisién venia a depender al fin y al cabo de la casuistica de la
Parte Especial. Un problema central que la omision tipificada no pudo
evitar fue la distincién de lo que hoy conocemos precisamente como
omisién propia y comision por omisién (denominada también omisién
impropia). Si, por ejemplo, los deberes tanto de socorrer a quien esta
en peligro, como el deber de la madre respecto de su propio hijo recién
~nacido de amamantarlo para que no muera, estaban igualmente
tipificados, no se disponia de un criterio sisteméatico delimitador de
los &mbitos y grados de responsabilidad de ambas omisiones. Que la
omnision de la madre resultara més reprobable que la de quien omite el
SOCOrTO, era una cuestion que resultaba tinicamente de la diferenciacion
cuantitativa de la pena que el legislador habia explicitado paraunou
otro caso en la Parte Especial.

Para superar estas dificultades de tratamiento de la omisién en el
Cédigo penal, a comienzos del S. XIX se concibi6 la idea que en el
Cédigo penal regia por igual para todos una «obligacién originaria
del ciudadano»* que impone el deber de no infringir la prohibicién
normativa de manera activa. Pero mds alld del deber de no revelarse
contra el Derecho de manera activa, si cabia hablar de un deber de
evitar dafios, o de vulnerar el Derecho de manera omisiva, esto no
podia fundamentarse en la «obligacién originaria», sino en un
«fundamento juridico especial» como pueden ser la ley y el contrato®™.
De este modo se llegaba a la conclusién siguiente: el delito de omisién
de socorro claramente podia ser cometido s6lo de manera omisiva
porque la ley expresamente asf lo tipificaba (esto es lo que hoy
conocemos como «delitos omisién propia»). Pero, por ejemplo, la
enfermera que dejaba morir a su paciente al no darle la medicina,
respondia penalmente como autora del delito de homicidio por
quebrantar un contrato, aunque mas que ello -y de alli precisamente
«fundamento juridico especial»~, por lesionar su deber de garante.

% El pensador que dio origen a esta nueva comprension de la omisién fue

FeuerBacH, Paul Johann Anselm, Lelubuch des gemeinden in Deutschland giiltges
peinliches Rechts, 11* ed., 1832, § 32. Véase al respecto, Jaxoss, La imputacién
penal de ln accidn y de In omision, cit., pp. 14 ss.; PErooMo Torrss, Jorge Fernando,
La problemdtca de la posicidn de garante en los delitos de comisién por omisidn,
Bogota 2001, pp. 20 ss.

31 Cfr. PErooMo ToRREs, La problemdtica de la posicion de garante, cit., p. 22.
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Con esto irrumpe con fuerza el concepto del deber de gurante®
como elemento central de los delitos de omisién impropia. La
consecuencia directa estd en que no hace falta tipificar todas las
omisiones de manera casuistica en la Parte Especial del Cédigo penal,
salvo la exclusiva tipificacién de los delitos de omisién propia. Y para
diferenciar accién y omision se entendié que los tipos penales estaban
~ configurados por lo general de manera comisiva, pudiendo llegarse a
construir dentro de la propia tipicidad comisiva una omisién. Este es
el caso precisamente de los denominados delitos de omisidén impropia
que no requieren de una regulacién concreta en los tipos de la Parte
Especial en razén que su tipicidad resulta de toda conducta
lesionadora de un Derecho amparado en un «fundamento juridico
especial» (deber de garante).

Esta construccion se asomaba como una omisién equivalente ala
accién llevada a cabo por el portador de un deber de garante que
posteriormente en Ja mitad del 5. XX dio lugar a la formulaci6n de
una «cldusula de correspondencia»® con base en la cual la omisién
venia a equipararse a la accién en la medida que el tipo penal esté
configurado mediante un deber de evitar un resultado realizable de
modo comisivo. Como hemos dicho, esta clausula de correspondencia
estq regulada en el Cédigo penal vigente ~lo mismo que en el
Anteproyecto- en el 2do. parrafo del art. 13 con el siguiente tenor: «El
que omite impedir la realizacién del hecho punible sera sancionado:
(...) 2. Si la omisién corresponde a la realizacion del tipo penal mediante un
hacer».

2 Véase por todos BacicaLuro, Enrique, Principios de Dereclio penal. Parte General,
4* ed., Madrid 1997, pp. 395 ss.

La «clausula de correspondencia», aunque al principio como «clausula de
equivalencia», fue propuesta por primera vez en el Derecho penal alemén
por GatLas en el marco de la segunda sesién de discusién parlamentaria del
Proyecto de Reforma dé la Parte General del Codigo penal de 1959 bajo el
entendido que la lesién de un deber de garante es equiparable s6lo a una
realizaci6n activa. Su propuesta de redaccion fue la siguiente: «§ 14. Comisién
por omisi6n. (1) Quien omite evitar un resultado tpico s6lo serd penado
como autor o participe cuando tenga el deber juridico de responder porque el
resultado no se produzca, y su conducta bajo la consideracién de las especiales
circunstancias y de los elementos de la accién equivalga tipicamente a la
comisién mediante un hacer. [...]». (fraduccién libre). Sobre estas cuestiones,
al detalle Nitzg, Paul, Die Bedeutung der Entsprechensklausel beim Begehen durch
Unterlassen (§ 13 S5tGB), Berlin 1999, pp. 23 ss., p. 190.
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2. La innecesariedad de una clausula de correspondencia

En el contexto de una comprension ontologicista de las categorias
dogmdticas, la imputacién de responsabilidad en los delitos de
resultado se basa en la causacion de un resuitado y hablar de causacién
de unresultado presupone el ejercicio de una fuerza o de la plasmacién
de una energia conducente a la lesién de un bien juridico. Cuando la
. reflexion es hecha de este modo, es inevitable admitir que la
determinacion de la relevancia penal de una conducta lleva implicita
la comprobacién de la «causacién», o de un «hacer positivo» (por
emplear una terminologia con menos carga ontologicista, aunque en
el fondo se trate de lo mismo). Lo cierto es que a pesar de estar superada
la problemaética dela causalidad de la omisién, esta forma ontologicista
de tratar la responsabilidad todavia se mantiene en la estructura de la
omisién impropia mediante la cldusula de correspondencia. Para el
pensamiento ontologicista s6lo asi puede imputarse una
responsabilidad por un delito contra quien siendo garante omiti6 evitar
un «hacer positivo». Es decir, la madre que deja a sus tres hijos
encerrados en su vivienda sin calefaccién ocasionando de ese modo
la muerte del dltimo de ellos de apenas diez meses de edad* debe
responder por dicha muerte porqtie su omision es equiparable a una
causacién o hacer positivo (encender la calefaccién) que de haberlo
practicado le hubiese ahorrado la responsabilidad penal. La lesién
del deber de garante depende asi de la creencia que sélo se quebranta
la proteccion segura de los bienes juridicos mediante un hacer positivo:
la persona es garante de que el resultado naturalistico no se produzca.

Enel estado actual de la discusiénla cldusula de correspondencia
ha obtenido un escaso significado practico®. Esto ocurre porque la
invocacién de dicha clausula se convierte en infructuosa cuando

*  Caso de Iz jurisprudencia alemana, Cfr. BGHSt 21 {sentencia de 24.02.1966),
. 44 ss.

35 Esp el diagnodstice de Roxw, Claus, «Die Entsprechungsklausel beim unechten
Unterlassens», en FS Liiderssen, Baden-Baden 2002, p. 578, acotando que hasta
la fecha sélo existe una sentencia del Tribunal Federal Supremo que se refiere
expresamente a la cldusula de correspondencia. Esta es la sentencia del
20.07.1995 {(NJW, 1995, pp. 3194 5.) que condené a una madre como autora
del delito de homicidio culposo por omisién por no haber Hevado pronto al
médico a su hijo de cinco afios después de haber quedado gravemente herido
a causa de unos golpes brutales en los intestinos propinados por su padrasiro.
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teniéndose al deber de garante preconfigurado dalo mismo si es
infringido por omisién o mediante un hacer positiveo. La clausula de
correspondencia entonces no es mas que una «mera retérica»® al igual
que la terminologfa de una «comisién por omisién»*. El castigo de un
delito llevado a cabo mediante una omisién puede acaecer
perfectamente aun en el supuesto de no existir la clausula de
correspondencia del art. 13 siempre que el «impedir la realizacién del

" hecho punible» forme parte del mundo de los deberes juridicos que el

agente debfa cumplir en un contexto social concreto. La clausula de
correspondencias obra, no responde a una sistemdtica que explique
claramente cuél es el significado de un comportamiento en su
relevancia penal®. En una perspectiva normativa de la teoria de la
imputacion juridico-penal no solamente el concepto de accién, sino
todos los conceptos dogmaticos, soninterpretados a partir de un modelo
de deber juridico-penal y no basados en la manifestacion externa de la
accién ni en la transformacién que ocasiona en el mundo de la
naturaleza. Los conceptos de accién y de omisién son diferenciables
por tanto sélo en su naturalismo, pero en un nivel normativo encierran
una unidad de expresién de sentido construida desde el Derecho penal®
como una conducta cuyo significado de relevancia penal depende de
su posicién juridica en el contexto social como expresion de un sentido
de defraudacién de la vigencia de la norma, o dela lesién de un derecho.

La cuestién pendiente por aclarar es cémo quedaria la dogmatica
de los delitos de omisién si se llegara a suprimir la clausula de
correspondencia o de equivalencia del Cédigo penal. A mi juicio dicha
dogmatica quedaria en el lugar donde le corresponderia estar, con un
concepto de omisién perteneciente a un sistema normativo donde se
reconoce que todos los conceptos juridico-penales son adscripciones
o imputaciones de significados socialmente relevantes, distantes por

% Baumann, Jitrgen, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 8° ed., Bielefeld 1977, p. 249.

7 Cfr. Nirze, Die Bedeutung der Entsprechensklausel, cit., p. 107.

% De similar opinidn es Nirzg, Die Bedeutung der Entsprechensklausel, cit,, p. 110,
resaltando que al procedimiento de equiparacién de una omisién con la
accién mediante la cldusula de correspondencia le falta una sistematica
provista de valoracién normativa.

¥ Cfr. Rey Sanriz, Luis Carlos, «Observacion naturalista del Derecho penal», en
Rewvistn Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales N® 6 (2005), pp. 409 s, v
passim; asimismo Garcia Cavero, Percy, Derecho penal econdmico. Parte General,
2% ed., Lima 2007, p. 307.
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completo de meras descripciones de causaciones de resultados. Como
hasta nuestros dias sobrevive de alguna manera la creencia que los
tipos penales de la Parte Especial estan construidos como descripciones
de causaciones comisivas, en este esquema de pensamiento se tienen
que inventar dogmas como la clausula de equivalencia o clausula de
correspondencia, creando al mismo tiempo lanecesidad de suempleo
para conseguir elevar la omisién al mismo nivel de la comisién en el
" plano normativo. Sin embargo, si el art. 13 del Anteproyecto y del
Cédigo penal vigente mantuviera en su tenor solamente el primer
pérrafo y primer inciso (quedando de este modo: «el gue omite impedir
la realizacicn del hecho punible serd sancionado si tiene el deber juridico de
impedirlo o si crea un peligro inminente que fuera propio para producirlo»)
se ganaria una claridad y sistemética acorde con lo que realmente
interesa detras de la redaccién: la regulacion del deber de garante. Ahora,
si todos estamos de acuerdo en que la tinica razén de existir del art.
13 es para regular el deber de garante —un objetivo alcanzado con la
redaccién acabada de anotar-, que por ser unconcepto eminentemente
normativo puede ser infringido en idéntica forma mediante comisién
u omisién, ;para qué conservar entonces la clausula de
correspondencia?

VI La identidad normativa de accién y omision

1. La no distincién entre accién y omision

Lo recientemente afirmado fija el punto de partida en el
tratamiento de la conducta que lleva a cabo la teoria de la imputacién
juridico-penal: accién y omisién no son mds que dos formas de
manifestacién externa de la conducta que tienen en comun el generar
un sentido penalmente relevante para la imputacion penal®. En este
contexto, el intento mas logrado de explicar la omisién como un
concepto normativo se muestra claramente en el gjemplo de los delitos
de omisién impropia, donde cada tipo penal de la Parte Especial, no
obstante poder estar redactado en el sentido de una accién comisiva,
también puede englobar en sut estructura al delito omisivo, enla medida
que se compruebe en la situacién concreta que el hecho esté tipificado
y que el autor es portador de un deber de garante al cual lesiona con
su omision.

0 Cfr. PerpoMo Torres, La problemitica de In posicidn de garante, cit., p. 83.
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Pero esta forma de ver la conducta penalmente relevante en sus
manifestaciones mediante accién y omisién, si bien es correcta de una
parte por fijar la relevancia penal de la omisién desde un punto de
vista normativo mediante el concepto del deber de garante, se muesira
de otra parte limitada cuando se constata que nada impide poder
considerar que la posicidn de garante es un elemento comiin de los delitos
de comision y de omision®. Esto significa que si cabe hacer una distincién

" entre accién y omision ello sélo es posible al fin de cuentas sélo en el
plano fenomenol6gico, mas no en el &mbito de lo penalmente relevante,
o sea, en el mundo del sentido normativo, donde los conceptos de
accién y omision responden a una unidad estructural homogénea:
por lo mismo, «la diferencia entre accién y omision atafie a una cuestion
técnica y no a un aspecto sustancial»®,

Por tanto, lo inico a tomar en cuenta es «el sentido social del
comportamiento para deterrninar el aspecto significativo que atribuye
a esta conducta relevancia para el Derecho penal»*, donde dicha
relevancia no es otra que la defraudacion de determinadas expectativas
normativas referidas al ambito personal de libertad del agente e
igualmente comportamientos socialmente inadecuados que lesionan el
derecho de los demas. Cémo ha de acaecer la forma de comportamiento
defraudador de expectativas normativas es indiferente siempre y cuando
en el caso concreto se identifique el deber que su portador estaba
obligado a cumplir. En esto radica el fundamento de la imputacién
juridico-penal, que la persona responda penalmente por hacer un mal
uso de la libertad de organizacién reconocida por el Derecho. Se funda
asi vélidamente el sinalagrna libertad de comporiamientoy responsabilidad
por las consecuencias de la incorrecta administracién de esa libertad*,
En este sinalagma se asienta en resumidas cuentas la responsabilidad
juridico-penal: se es responsable penalmente por el significado que
comunica la conducta como lesién de un derecho ajeno o como
infraccién del deber de administrar correctamente un ambito de
organizacién personal (un deber de garante), con independencia de si

4 Cfr. al respecto BacigaLuro, Principios de Derecho penal, cit., p. 400; Piva
Rocrerory, Rol social y sistema de imputacion, cit., pp. 481 ss.

2 Asi, Jaxoss, Giinther, Accidn y omisién en Derecho penal, trad. Luis Carlos Rey
Sanfiz y Javier Sdnchez-Vera, Bogota 2000, p. 20

% Hurtapo Pozo, Manual de Derecho penal, cit., § 17/1915.

. Cfr. Jaxoss, Accidn y omisidn, cit., p. 17.
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lainfraccion del deber es llevado a cabo fenomenolégicamente mediante
un comportamiento comisivo 1 omisivo.

2. El deber de garante

Determinar quién sea garante depende dela configuracién juridica, y
ello no es precisamente una tarea facil, pues como ha escrito Jakoss, la
«determinacion de la posicidén de garante es una de las tareas méas
" complicadas de la dogmatica de la Parte general»*. La infraccién de los
deberes de garante que, como hemos dicho, puede ser llevada a cabo
mediante comisién u omisién fundamentando igualmente una imputacién
juridico-penal, pueden presentarse del modo siguiente, comoa) deberes de
aseguramiento, b) deberes de salvamento, y ¢} deberes por asuncion.

En el caso de los deberes de aseguramiento el obligado tiene a su
cargo la administracién de una fuente de peligro con la responsabilidad
que de ellano se deriven lesiones para los demés®. Este deber constituye
el mas general, que alcanza a todas las personas para que cuiden que
su conducta no sea un motivo para superar el riesgo permitido con
consecuencias lesivas para terceros. Ejemplos: el fumador tiene el deber
de apagar su cigarrillo si pasa por una gasolinera; el conductor tiene
el deber de evitar que su vehiculo, si tiene dafiado los frenos, sea
utilizado; el empresario constructor es responsable de proporcionar
cascos y ropa adecuada a los albafiles cuando estén edificando un
edificio; el propietario del perro de unaraza agresiva debe mantenerlo
asegurado cuando ve que en el jardin de al lado juegan unos nifios.

Los deberes de salvamento se activan para el portador de un deber
de garante cuando de su &mbito de organizacion ha salido un peligro
que puede alcanzar a un tercexo y lesionarlo en sus derechos, por eso
su deber es de inhibir el peligro creado®. Asiel obligado es garante en
otras palabras de retrotraer un curso dafioso a fin que el peligro existente
se mantenga dentro del riesgo permitido. Ejemplo: Si el alimento
perjudicial para la salud vendido se encuentra almacenado en casa del
consumidor o ya fue consumido por éste, el vendedor deberd impedir

2 Jaxoss, Glinther, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die
Zurechnungslehre. Lehrbuch, 2°* ed., Berlin 1991, 29/26 (Derecho penal. Parte
general, Fundamentos y teoria de la imputacion, traduccién por Joaquin Cuelio
Contreras / José Luis Serrano Gonzélez de Murillo, Madrid 1995, pp. 950 ss.,
especialmente 968 ss.).

“  Cfr. Jaxoss, Strafrecht, cit., 29/30 ss.

7 Cfr. Jaxoss, Strafrecht, cit., 29/38 ss.
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el consumo del alimento o auxiliar al que ya lo consumié. Dentro de
este grupo se encuentra la injerencia, como un supuesto particular de
los deberes de salvamento. Asi, se activa un deber de garante por
injerencia para todo aquél que organiza algo peligroso (actuar
precedente), debiendo evitar los dafios que resulten de dicha actuacién.
El fundamento es claro: «quien organiza un riesgo especial tiene que
cargar también con deberes de salvamento»®. Por ejemplo, quien abre
' una zanja en una calle piblica sin asegurarla tiene el deber de salvar a
quien se caiga dentro de ella. Se evidencia que mediante el actuar
precedente se usurpa un espacio de libertad ajeno, por ello el salvamento
exigido no tiene otro sentido que de revocar dicha usurpacién®.

En la asuncién el obligado amplfa su ambito de competencia
asumiendo voluntariamente una obligacién de la que no se puede
desentender™. Al «asumir» activa una expectativa normativa de
proteccién en la victima que bloquea la prestaciéon que ella pudo haber
recibido de otra parte; es en razén de esto que el obligado tiene el
deber de cumplir cabalmente su asuncién, como compensacién a la
aminoracion de proteccién en que colocé a la victima®™. Este es el deber
que tienen que cumplir quienes van por la vida haciendo de buenos
samaritanos. Piénsese por ejemplo en un estudiante universitario que
voluntariamente asume el compromiso de coger por el brazo a una
mujer de edad muy avanzada para ayudarle a cruzar una avenida
muy transitada; con este compromiso asurne un deber de proteccién
que lo obligaano abandonarla a su suerte en medio del trafico vehicular
para ir detrds una compariera de estudios de la que estd profundamente
enamorado que lo invita a acompafiarla a dar un paseo romantico.
Igualmente, la nifiera que asume el compromiso de cuidar de un menor
de edad con problemas mentales, no puede dejarlo solo e irse so
pretexto de que los padres no regresaron a casa a la hora acordada,
con independencia de accionar civilmente contra ellos si con su
tardanza ocasionaron un perjuicio. El quebrantamiento de los deberes
de asuncién fundamenta directamente una responsabilidad penal
para los agentes en ambos casos como compensacién al déficit de

% Jaxoes, Giinther, «La omisién: estade de la cuestién», trad. Javier Sanchez-
Vera, en Rowan, Claus {ef al.), Scbre el estado de la feorin del delito (Seminario en In
Universitat Pompeu Fabra), Madrid 2000, p. 140.

37 Cfr. Jakoss, Accidn y omisidn, cit., 16.

0 Cfr. Jakoss, Strafrecht, cit., § 29/46 ss.

' Cir. Jaxoss, La imputacién penal de la accién y de la omision, cit,, p. 33.
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proteccién ocasionado por la expectativa de confianza que generaron
y defraudaron al no mantenerse firmes en su cumplimiento.

Como se puede apreciar, una vez configurados los deberes de
garante, sea como deberes de aseguramiento, de salvamento, o de
asuncién, pueden ser infringidos mediante una comisién o una omisién,
sin que ello traiga consecuencias distintas para la imputacién juridico-
~ penal. Un ejemplo referido a la asuncién: todo el mundo puede apagar
las luces de su automévil cuando lo estaciona definitivamente, salvo
que no haya asumido orientar a un nadador nocturno hacia la orillade
un lago, en cuyo caso le esta prohibido apagarlas®. ;Dénde comienza
y terminala acciény la omisién? Dalo mismo. Lo relevante es comprobar
en la situacién concreta que la asuncién voluntaria fundamenta un
deber para el obligado de no desentenderse de la proteccién que ha
comunicado hacia la victima mediante su «asuncién». Lo mismo ocurre
en la injerencia: un comerciante puede apagar por la noche la
iluminacién de la vitrina de su tienda, a pesar de saber que algunos
trasnochadores pueden tropezar en la oscuridad si pasan por delante
de su tienda. Hasta aqui su conducta es socialmente adecuada. Sin
embargo, si él dejo cavadas unas zanjas de manera peligrosa delante
de su tienda, ahora si le esta prohibido apagar la luz. Igualmente, la
conducta del portero de no cerrarla puerta con llave (omisién) teniendo
ala puerta al ladr6n equivale a abrirle la puerta (comision). Nuevamente
nos preguntamos: ;tene sentido en estos casos diferenciar accién y
omisién? Respuesta: Es irrelevante en un plano normativo hacer
semejante distincién. Basta s6lo comprobar en el contexto social concreto
si el autor lesioné los deberes que dan contenido a su &mbito de
competencia personal (a su posicion de garante).

VIIL La posicion de garante y los deberes funcionariales
1. Deber de garante como deber positivo

Garante es todo aquel sujeto a quien compete un deber especial
que lo separa e individualiza frente al deber comin. La especial
posicidén de garante se identifica, pues, no con un deber negativo de
no perjudicar los intereses legitimos de los demés ciudadanos, esto es:
el clasico «no dafiar a nadie» (neminem laedere) conocido ya en el
Derecho romano, sino con un deber positivo que obliga de manera
especial a un sujeto a llevar a cabo una determinada actividad

%2 Enlo que concierne a este ejemplo y los siguientes, Cfr. Jakoss, Accidn y omisidn,
cit, pp. 19 20.
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juridicamente debida, de manera que ese sujeto se halla obligado «a
mejorar la situacién de un bien juridico»™, esto es: con un deber que
vincula a un sujeto a una situacién juridica construyendo, como afirma
Jaxoss, un mundo (juridico} en comin®. ,

Por ello, el sujeto que resulta obligado por un deber espec1a1 y que,
por ello, ocupa una posicién de garante, se ve en la obligacién juridica
de no s6lo de que su propio &mbito de organizacién no se expanda de
‘manera lesiva a otros &mbitos ajenos (ello constituiria el &mbito propio
de los deberes negativos) sino que tiene que preocuparse de manera
activa por mantener de manera incélume una determinada situacién,
ya sea en un dmbito completo o integral (los padres, por ejemplo,
respecto de fodo lo que concierne a sus hijos menores) o ya sea manera
sectorial (el bombero respecto de los incendios devastadores y no
intencionados que comprometan derechos a la propiedad, alavidaoa
la integridad fisica; los policias -0 en general- los miembros o fuerzas
de seguridad del Estado respecto de la seguridad de los ciudadanos,
etc.). Por ello, el garante siempre esta obligado por un deber positivo
especial que se encamina a fomentar, de manera activa, una concreta y
determinada organizacién ajena, que deja, en parte de ser propiamente
«ajena», pues la posicién de garantia determina que la organizacién
también le pertenece, en parte, al titular de la posicién de garantia. En
este sentido, entre el garante y la organizacion originariamente ajena
se conforman comunes lazos de relacién y entre ambos (garante y sujeto
o sujetos beneficiados) se construye «un mundo en comiiny: el «espectro
abarca -como afirma Jakoss- desde el deber de proteccién de los padres
hasta los deberes de algunos (no todos) administradores de bienes,
pasando por el deber de un médico en un hospital de urgencias y el
deber del juez de dictar sentencias juridicas neutrales»>.

Entonces, garante es el obligado especial, el titular de un deber
positivo, de una especifica obligacién juridica de hacer. En términos
amplios todo sujeto es garante de la juridicidad, en tanto que, como

® Perpomo Torres, Jorge Fernando, «El Estado como garante. Algunas
consideraciones a proposito de la sentencia SU-1184 de 2001, Corte Constitucional
de Colombia», en Anuario de Derecho Constitucional. Andlisis de Jurisprudencin de In
Corte Constitucional, Universidad Externado de Colombia, Bogoté 2003, p, 243,
4 Jaxoss, Glinther, System der strafrechtlichen Zurechnung, Vittorio Klostermann,
Frankfurt am Main 2012, p. 85.
Jaxoss, Giinther, «Ponencia: Tentativa. Intervenciéon delictiva. Lesion de
deberes positivos», presentada en Hudnuco en agosto de 2011, traduccion
de Miguel Polaino-Orts, p. 13, en prensa; y mas recientemente Jaxoss, System
der strafrechtlichen Zurechnung, cit., pp. 83 ss.
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afirma PoLamo-Orts®, «todo ciudadano ha de contribuir activamente
al mantenimiento de un determinado ‘caldo de cultivo’, social, esto es:
de un estatus quo regido por la seguridad y en el que los ciudadanos
puedan desarrollar su vida dentro de pardmetros de normalidad». Esa
obligacién conforma un «una especifica obligacion de hacer», que tiene
como contenido obligacional el que «toda persona ha de aportar ese
‘granito de arena’, consistente en un minimo respeto a las normas y a
los derechos de los demés», es decir, «que todos los ciudadanos respeten
las ‘reglas del juego’, de manera que tengan la minima seguridad de
que no van a resultar lesionados de manera inminente y masivas.

Pero presuponiendo, por evidente, esa garantia fundacional del
ambito social, lo usual es que la posicién de garante esté reservada a muy
concretos y determinados sujetos, especialmente revestidos de una
cualidad o condicién que le aislan e identifican y les distinguen del comun
de los ciudadanos, que son titulares de un deber comdin, y no de uno
especial. En el &mbito funcionarial o de organizacién politico-
administrativo, esta posicién de garante la ocupa tanto una persona fisica
(el funcionario ptblico o autoridad) como la misma persona juridica (el
Estado). A esta cuestion de la dualidad de los deberes, de extraordinaria
relevancia te6rico-préctica, nos ocuparemos a continuacién por separado.

2. El funcionario como garante

Funcionario es la «persona que desempefia un empleo ptiblico»™.
Al tratarse de un empleo piblico, entran en juego necesariamente los
«intereses generales», que -por oposicién a los particulares- son
indisponibles por mano privada (el interés general siempre se sobrepone
sobre el particular). Por ello, el funcionario tiene la competencia
especifica de mantener la incolumidad del interés general y su
prevalencia sobre el particular en aquellos &mbitos dela Administracién
vinculada a su &mbito de competencia. De manera precisa lo grafica
Zaczyk: «Elactuar de un funcionario se nutre de la pretensién de hacer
realidad la generalidad objetiva (...): si actiia un particular, actiia para
sf mismo; si actdia un funcionario, actiia para todos»®,

% Poramo-Orts, Miguel, Lecciones de Derecho penal del enemigo. Materiales docentes,
2% ed., Sevilla 2012, pp. 27 s.

Segtn el Diccionario de la Real Academia Espafiola.

Zaczyk, Rainer, «Sobre la posicién de garante de los funcionarios piéblicos»,
en Ip, Libertad, derecho y fundamentacicn de la pena, Universidad Externado de
Colombia, Bogotd 2010, pp. 330-331.
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El funcionario siempre es, pues, garante personal de la
administracién pblica, obligado especial que tiene que contribuir, con
su comportamiento al fomento y ala primacia de los intereses colectivos
(pablicos) por encima de los particulares (privados). La posicién del
funcionario es, pues, de vital importancia: es garante del interés publico
y, por ello, cuando infringe su deber, haciendo caso omiso al mismo,
responde a secas por el quebrantamiento de ese deber. El asunto de la
fenomenologia, acerca de si la infraccién del deber acontecié mediante
una omisién equivalente a como si lo hubiera causado activamente
(comisién por omision), ocupa un lugar secundario: «No se puede ignorar
que un deber funcionarial que estd definido en la ley o que se ha deducir
de la ley tiene un efecto de reforzamiento de la posicién juridica del
individuo. Si, mediante la lesién de tal deber, se produce un dafio a una
persona, es la misma lesion del deber la que fundamenta el injusto»®.

Tanrelevante es la posicién del funcionario en este contexto para
el mundo juridico-penal que algunos ordenamientos, como el espafiol,
contienen una definicién penal sui generis de autoridad (art. 24.1 del
CP espafiol) y de funcionario piiblico (art. 24.2 del CP espafiol). Segtin
ese precepto, «a los efectos penales se reputard autoridad al que por si
solo o como miembro de alguna corporacién, tribunal u érgano
colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccién propia. En todo caso,
tendrén la consideracion de autoridad los miembros del Congreso de
Diputados, del Senado, de las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas y del Parlamento Europeo. Se reputaré
también autoridad a los funcionarios del Ministerio Fiscal» (apartado
primero) y «se considerard funcionario piiblico todo el que por
disposicién inmediata de la Ley o por eleccién o por nombramiento de
autoridad competente participe del ejercicio de funciones ptblicas»
{(apartado segundo}. De esta regulacién se ha sefialado que el legislador
crea dos conceptos impropios, extensivos, normativos y desnaturalizados
de autoridad y de funcionario, que no tienen por qué identificarse, y de
hecho nolo hace, con el concepto administrativo usualmente conocido®.
Pero lo més relevante de ello es que al legislador no se le escapa la
propia realidad del deber juridico: funcionario y autoridad se hallan
en una posicién especial, de garante, como titulares que son de un
deber positivo, que no lo disponen otros sujetos, sino solo aquellos que
estdn vinculados a la construccién de un «rnundo comtin».

58 Zaczyk, «Sobre la posicién de garante de los funcionarios publicos», cit., p. 334,
8 Cfr. PoLamo-Orts, «Derecho penal de la Administracién publica», cit, p. 32.
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3. El Estado como garante

El Estado -la Administracién ptiblica- es, normativamente
hablando, una persona juridica, es decir: un ente con personalidad
juridica propia, diferente a la suma de las personas fisicas que componen
dicho Estado. El Diccionario de la Real Academia Espafiola define la
voz «Estado», en su quinta acepcién, como «conjunto de los 6rganos
de gobierno de un pais soberano». Pero esta definicién organicista es
juridicamente insuficiente. Como lo son otras nociones objetivas o
subjetivas. Ni el Estado ni ]Ja Administracién Piiblica puede definirse
cabalmente en un sentido objetivo, ni subjetivoni orgénico u organicista.
Porque el Estado y la Administracién son algo méds que un conjunto de
cometidos o actividades ptiblicas (sentido objetivo), y algo més que el
conjunto de titulares de la funcién piiblica conformado por autoridades,
funcionarios y personal administrativo (perspectiva subjetiva), y
l6gicamente algo mas que un conjunto de organos burocraticos
distribuidos en niveles, rangos, jerarquias, entidades, cargos y oficios
publicos y delimitados en funcién de sus competencias®.

PoLamio-Orts®? ha sefialado, a nuestro modo de ver con acierto,
que «lo que verdaderamente define ala Administracién ptiblica desde
la 6ptica juridica no son las actividades funcionales ni funcionariales,
ni tampoco el complejo organico institucional, sino sobre todo la
consideracién de que nos encontramos ante una persona juridica»,
esto es «ante un ente con personalidad juridica propia, auténomo y
diferenciable de cada una de las personas fisicas de los administrados».
El Estado y la Administracién son, desde esta perspectiva, personas
en Derecho (Rechtspersonen), y por ello titulares genuinos de derechos
y deberes juridicos propios, que tienen una personalidad juridica
particular y una auténorma capacidad de obrar.

Por ello, cabe aplicar a la persona juridica el mismo régimen de
responsabilidad que a la persona fisica (el funcionario}. De lamisma
forma que el funcionario publico tiene un dmbito de competencia
personal delimitado por surol, y es garante de su concreto cometido
sometido a su control y gestién, también el Estado es garante de su
cometido funcionarial y administrativo. Porque al Estado -a la
Administracion en general- le obliga deberes de recaudar impuestos

88 Cfr. PoLamo-Orrs, «Derecho penal de la Administracién puablica», cit, p. 28.
62 Cfr. Poramno-Orts, ibident.

254



——IDENTIDAD FUNCIONAL Y DE IMPUTACION EN LA ACCION Y EN LA OMISION——

(los justos, no mas ni menos), deberes de construccién de calles seguras
(en las queno se produzcan accidentes evitables o previsibles), deberes
de alumbramiento y de limpieza de las calles, de recogida de basura,
etc. Si se infringen ~dolosa o culposamente~ tales deberes, se genera
juridicamente una responsabilidad penal, que la ley debe mensurar
en la medida en que se reconoce tales deberes y en la medida misma
en que se infringen tales obligaciones.

La especffica problemética del Estado como garante ha sido
planteada ya en alguna pionera Jurisprudencia comparada, que ha
merecido la atencién de la doctrina. Asi, en concreto, la Sentencia
SU-1184/2001 de la Corte Constitucional de Colombia® analiza la
responsabilidad del Estado en el caso de grave violacion a los Derechos
Humanos ocurridos durante los dfas 15 a 20 de julio de 1997 en el
municipio colombiano de Mapiripan, Meta. Segin consta en autos,
los hechos son relatados en el sentido siguiente:

«Durante los dias 15 a 20 de julio de 1997, un grupo de personas
que vestian prendas privativas de las fuerzas militares irrumpi6
en el municipio de Mapiripan, Meta. Arribaron al sitio,
procedentes de San José de Guaviare, lugar al cual habian llegado
por via aérea dias antes. Durante su estancia en dicho municipio
«sometieron violentamente a la poblacién de Mapiripén,
impidieron el ejercicio de los derechos de locomocién y
comunicacion, cerraron varias oficinas piiblicas, interrumpieron
el desenvolvimiento de las actividades normales de ese municipio
y procedieron a retener, torturar y asesinar un total de 49 personas,
cuyos caddveres descuartizados en su gran mayoria fueron
arrojados al Rio Guaviare»®. Se atribuye a dos miembros de la
fuerza publica que tenian competencia material, funcional y
territorial sobre la zona (posicién de garante), que frente a la
agresion armada contra la poblacién civil (situacion de peligro
generante del deber) no prestaron ningiin tipo de ayuda (no
realizacion de la accién esperada) cuando contaban con medios
materiales para hacerlo (capacidad individual para realizar Ja

62 La sentencia fue expedida el 13 de noviembre de 2001, magistrado ponente
Dr. Eduardo Monteaiegre Lynett.

4 Resolucién de la situacién juridica del Brigadier General Jaime Humberto
Uscategui Ramirez. Fiscalia General de ia Nacién, Unidad de Derechos
Humanoes, 20 de mayo de 1999,
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accién). Durante los hechos, fueron informados sobre la forma
como se desarrollaban en el municipio las graves violaciones a
los derechos humanos (dolo o imprudencia)»®.

La sentencia en mencién fundamenta el deber de garante del
Estado de la siguiente manera®:

«17. Un miembro de la fuerza publica puede ser garante cuando
se presenten cualquiera de los dos fundamentos de la
responsabilidad explicados: creacion de riesgos para bienes
juridicos o surgimiento de deberes por la vinculacién a una
institucién estatal.

a) Los peligros para los bienes juridicos pueden surgir no sélo por
la tenencia de objetos (una ldmpara de gas, una teja deteriorada)
armas (una pistola, una dinamita) animales (un perro desafiante),
sino también de personas que se encuentran bajo nuestra
inmediata subordinacién. En efecto, en las relaciones de jerarquia,
el superior con autoridad o mando, tiene el deber de tomar
medidas especiales (deberes de seguridad en el trafico) para evitar
que personas que se encuentran bajo su efectivo control, realicen
conductas que vulneren los derechos fundamentales. Vg. si el
superior no evita ~pudiendo hacerlo- que un soldado que se
encuentra bajo su inmediata dependencia cometa una tortura, o
una ejecucién extrajudicial, o en general un delito de lesa
humanidad, por ser garante se le imputa el resultado lesivo del inferior
y no el simple incumplimiento a un deber funcional.

El Derecho penal internacional consuetudinario, desde el famoso
caso Yamashita, en el cual se condené en 1945 a un general del
ejército japonés por «... omitir ilicitamente y faltar a su deber como
comandante de condrolar las operaciones de los miembros bajo
su mando, permitiéndoles cometer atrocidades brutales y otros
crimenes graves contra la poblacién de Estados Unidos, de sus
aliados y dependencias, particularmente las Filipinas...», ha
venido reconociendo que el miembro de la fuerza pablica que
ostenta autoridad o mando debe adoptar medidas especiales para

% Elextracto citado corresponde a la parte «I. Antecedentes. Hechos» de la sentencia.

¢ Para una cabal comprension del razonamiento de la Corte Constitucional
colombiana sobre los fundamentos del deber de garante del Estado optamos
por citar en su integridad el fundamento 17 de la sentencia (intitulado
«Posicién de garante y fuerza piublica»).
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evitar que las personas que se encuentren bajo su efectivo control
o subordinacién, realicen conductas violatorias de los derechos
humanos. Jurisprudencia que se ha reiterado en los diversos
Tribunales Penales Internacionales, desde Niiremberg hasta los
ad-hoc para la ex Yugoslavia y Ruanda. Doctrina que se plasmé
normativamente en el art. 28 del Estatuto de Roma®.

b) El Estado puede ser garante (competencia institucional) cuando
se trata de ciertos deberes irrenunciables en un Estado Social y
Democrético de Derecho. Por ejemplo, es irrenunciable la
proteccion de la vida e integridad de todos los habitantes del
territorio y la defensa de la seguridad interior y exterior de la
nacién. Como el estado no puede responder directamente en el
campo penal, el juicio recae en el titular de la funcién
correspondiente®. Por ende, para que el miembro de la fuerza
ptiblica sea garante, se requiere que en concreto recaiga dentro de
su ambito de competencia (material, funcional y territorial) el
deber especifico de proteger los derechos constitucionales de los
ciudadanos de la Repuiblica. En consecuencia, si un miembro de
la fuerza piblica que tiene dentro de su ambito de
responsabilidad el deber de resguardar un sector dela poblacién
amenazada por grupos al margen de laley, no inicia la accién de
salvacién cuando ostenta los medios materiales para hacerlo, se
le imputan los resultados lesivos (las graves violaciones a los
derechos humanos) que estos cometan en contra de los habitantes.

¢} La Constitucion le ha asignado, tanto a las Fuerzas Militares
como a la Policfa Nacional, una posicién de garante. El articulo
217 de la Carta, dispone que «Las Fuerzas Militares tendrin como
finalidad primordial ln defensa de In soberania, ln independencia, la
integridad del territorio nacional y del orden constitucional.»

De ello se desprende que tienen el deber constitucional de garantizar
que la soberania y el orden constitucional no se vean alterados o

67

68

Cfr. Amsos, Kai, Temas del Derecho Penal Internacional, Universidad Externado
de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosoffa del
Derecho, Bogota 2001, pp. 117 ss. Traduccién de Fernando del Cacho, Ménica
Karadn, Oscar Julidn Guerrero. Corposa TriviNo, Jaime, Derecho Penal
Internacional, Ediciones furidicas Gustavo Ib&nez, Bogotd 2001, pp. 37 ss,
Cfr. Jaxoss, Glinther, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die
Zurechnungslehre (Studienausgabe), 2. Auflage, Walter de Gruyter, Berlin, New
York 1993, p. 830.
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menoscabados. Elementos centrales del orden constitucional Io
constituye el cumplimiento pleno «... de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constituciérn...»» (art. 2° de la Carta) y Ia
preservacion del monopolio del uso dela fuerza y lasarmas en manos
del Estado. Enrelacion con los fines prévistosenel articulo 2, 1a funcién
de garante de las fuerzas militares no se equipara a las funciones
asignadas en el articulo 218 de la Carta a la Policia Nacional. Sin
embargo, de ello no se desprende que no tengan por funcién basica
garantizar el pleno ejercicio de los derechos y libertades por parte de
los asociados. Antes bien, supone garantizar condiciones de seguridad
colectivos y de caracter estructural ~definidos en los conceptos de
soberanfa, independencia, integridad territorial e integridad del orden
constitucional- que permitan una convivencia arménica. Las
condiciones de seguridad dentro de dicho marco de seguridad
estructural son responsabilidad de las fuerzas armadas.

Podria objetarse que esta interpretacion desconoce el tenor literal
del articulo 218 de la Carta, pues en dicha disposicion se establece
de manera didfana que es fin primordial de la Policia Nacional
«el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los
derechos y libertades piblicas, y para asegurar que los habitantes de
Colombia convivan en paz». Empero, esta objecién llevaria al
absurdo -lo que resulta abiertamente inconstitucional- de que
las fuerzas militares estarian eximidos de garantizar el ejercicio
de los derechos y libertades y de lograr la paz. El articulo 217 se
limita a precisar los &mbitos (lo que se ha llamado condiciones
estructurales de seguridad) dentro de los cuales las fuerzas
militares tienen el deber de cumplir con el mandato del articulo 2
dela Constitucién. El respeto de los derechos constitucionales de
los asociados es un asunto que le concierne a todo el Estado. Las
condiciones estructurales de seguridad, tarea que les concierne a
las Fuerzas Militares, constituyen un correlato del deber estatal
de prevenir la guerra®. Cuando la guerra es inevitable, el Estado

¢ Ver sentencia C-328 de 2000 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz:
«Asi las cosas, resulta de la Proteccidon de la Paz (C.P. art. 22) un derecho a
prevenir la guerra. A todos los colombianos les asiste el derecho a intentar, por
distintos medios, todos ellos no violentos, que la guerra no sea una realidad.
Sin embargo, este derecho a prevenir la guerra debe ser encauzado y organizado.
De ahi que, en tanto que representante legitimo de los intereses de los
colombianos y custodio de los derechos de todos los residentes, al Estado
colombiano le corresponda el deber fundamental de prevencion de la guerra».
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tiene el deber de morigerar sus efectos™. Frente a los asociados,
tiene el deber de evitar, en lo posible, que sean victimas del
conflicto”, a efectos de que puedan disfrutar de sus derechos.

En este orden de ideas, las fuerzas militares, asi como la Policia
Nacional, ienen una posicién de garante derivada de su obligacién
de cumplir deberes irrenunciables en un Estado social de derecho.
El articulo 217 de la Constitucion dispone que es funcién de las
fuerzas militares garantizar el orden constitucional. Dicho orden
no se limita a preservar la estructura democratica del pais, sino
que comprende el deber de participar activa y eficazmente (C.P.
art. 209) en la defensa de los derechos constitucionales de los
asociados. Tales derechos constituyen los bienes respecto de los
cuales el Estado tiene el deber -irrenunciable- de proteger.

Respecto de dicho deber, las fuerzas armadas ocupan un lugar
primordial. En efecto, parte esencial del respeto por los derechos
constitucionales se edifica sobre la obligacién del Estado en protegera
los titulares de tales derechos contra las violaciones a los mismos por
los particulares. La defensa delos derechos no selimita ala abstencién
estatal en violarlos. Comporta, como se ha indicado, enfrentar alos
agresores de tales derechos. La existencia de fuerzas armadas se
justifica por lanecesidad de asegurar, més alld del mandato normativo,
la eficacia de los derechos. El uso de la fuerza es obligatoria ~claro
est#, conforme al ordenamientojuridicoy, especialmente, utilizdndose
de manera proporcional y en cuanto sea necesario (prohibicién del
exceso)- frente a quienes no tienen intencién de respetar los derechos
delas personas y no estan dispuestas a cumplir el mandato normativo.
Dicho uso de la fuerza tinicamente esté legitimado para las fuerzas
armadas del Estado, pues la estructura social deposita en ellas el
monopolio del uso delas armas y, porlomismo, la tarea de defender,
mediante su utilizacion, los derechos.

Asl las cosas, frente a las agrupaciones armadas -guerrilla o
paramilitares-, las Fuerzas Militares tienen una funcién de garante

" Ip. «9. Ahora bien, el principio de dignidad humana y el derecho a la paz no s6lo

71

imponen el deber de prevenir la guerra sino que, en caso de un conflicto inevitable,
obligan al Estado a morigerar sus efectos. Asi como no toda guerra es legitima,
no todo medio utilizado puede admitirse como legitimo. La humanizacién de la
guerra, lo ha sefialado la Corte, constituye una proyeccion del derecho a Ja paz».
Esta obligacién no sélo se desprende de las disposiciones del Derecho Interna-
cional Humanitario. Tiene un claro apoyo en el articulo 2 de la Constitucién,
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del orden constitucional, el cual se ve desdibujado ~de manera
abstracta~ por el mero hecho de que tales personas se arroguen la
potestad de utilizar la fuerza y las armas, en claro detrimento del
principio basico del ordenamiento conforme al cual el Estado ejerce
monopolio en el uso de la fuerza y las armas™.

Deigual manera, en sentido abstracto, las fuerzas militares tienen
la obligacion —en tanto que garantes- de enfrentar las agresiones
individuales o colectivas contra los derechos constitucionales de
las personas, asi como, de manera general, contra los derechos
humanos. De ahi que no puedan abstenerse de iniciar acciones
de salvamento, excepto que medie imposibilidad juridica o factica,
frente a la ocurrencia de hechos graves de violacién de tales
derechos, en particular conductas calificables de lesa humanidad,
como i) las violaciones a las prohibiciones fijadas en el protocolo
I a los acuerdos de Ginebra -~y en general al derecho internacional
humanitario- o a los tratados sobre restricciones al uso de armas
en la guerra (o en conflictos armados internos), ii) las acciones
contra bienes culturales durante la guerra y los conflictos armados
internos, iii) o los actos de barbarie durante la guerra y los
conflictos armados internos -tales como la mutilacién, tortura,
asesinatos, violaciones, prostitucion y desaparicion forzada y
otros tratos crueles e inhumanos, incompatibles con el sentimiento
de humanidad-, pues las fuerzas armadas tienen la obligacién
de evitar que tales hechos se produzcan.

Sobre este punto no puede quedar duda alguna. Las fuerzas militares
tienen la obligacién absoluta de impedir el desconocimiento del
derecho internacional humanitario (restriccién absoluta aun frente
a los estados de excepcién segtin lo dispone el articulo 214 de la
Constitucién) y los derechos que, conforme a los tratados
internacionales ratificados por Colombia, no pueden ser suspendidos
durante tales estados (C.P. art. 93). Permitir que ocurran, sea porque
activamente intervienen en ellas o porque omiten el deber estatal de
proteger a los asociados en sus derechos, constituye una flagrante
violacién ala posicién de garante de las condiciones minimas y bésicas
dela organizacién social y, por lo mismo, nunca podrén considerarse
como un acto relacionado con el servicio.

2 En la sentencia C-1145 de 2000 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, la Corte
sostuvo, de manera enfitica, que:
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En suma, desde el punto de vista estrictamente constitucional,
resulta claro que las Fuerzas Militares ocupan una posicion de
garante para el respeto de los derechos fundamentales de los
colombianos™», Ce

Pues bien, la doctrina especializada llamé prontamente la atencion
sobre esta importante sentencia, que «no sélo representa un punto de
partida significativo enla lucha por la defensa de los Derecho Humanos
en Colombia y Latinoamérica, sino el sentir de un pueblo como el
colombiano que cada dia se ve azotado por la violencia indiscriminada
de los diferentes grupos al margen de la ley»™. La decisién en cuestién
parte de una inteligencia que ha sido paladinamente resaltada por
estudiosos del tema: asi, PerpoMo Torres™ ha sefialado que «el Estado
moderno es garante del cumplimiento de tareas determinadas, en
especial de aquellas que vayan dirigidasa la proteccion de los ciudadanos
ante atentados contra su posicién juridica dentro de la sociedad», lo
cual constituye un «punto de partida de cualquier consideracién sobre

«Como Io ha reconocido la Corte, el uso de cualquier tipo de armas -de
guerra o de uso personal- tiene un potencial ofensivo que debe ser fuertemente
controlado por el Estado. A este respecto, la Corporacién ha sefalado que
contradice los postulados mas elementales del Estado Social de Derecho, la
teorfa segun la cual los ciudadanos tienen derecho fundamental o
constitucional de armarse para su defensa personal. Segiin la Corte, el Estado
contemporaneo tiene la funcién de monopolizar el ejercicio de la fuerza y
debe evitar, por todos los medios, que los miembros de la sociedad lleguen al
extremo de considerar que sus derechos o intereses s6lo pueden defenderse
causando la muerte de su potencial agresor. Segtin la Corte «una sociedad
que centre sus esperanzas de convivencia pacifica en los métodos de
disuasién por medio de las armas de fuego, es una sociedad fundada en un
pacto fragil y deleznable. Las relaciones intersubjetivas estarfan construidas
en el temor y la desconfianza reciprocas, de tal manera que la ausencia de
cooperacién, entendimiento y confianza, como bases del progreso social,
serfan un obstdculo insalvable para el crecimiento individual y colectivas.

7 Edgar Lomsana TrumLLo, Magistrado de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, reconoce la posicion de garante de la fuerza priblica, en los siguientes
términos: «No puede desconocerse que tanto el articulo 2 como los articulos
16, 217 y 218 de la Constitucién Nacional imponen tanto a las Fuerzas
Militares como a la Policia Nacional el deber juridico que los convierte en
garante de los derechos de los habitantes del territorio nacional y que de allf
nace entonces la obligacién de proteger esos derechos y por lo tanto de
desplegar una constante actividad en su defensa». Delitos de omision. Articulo
publicado en la revista Unfversites, Poniificia Universidad Javeriana, Bogota
junio del 2001 (101), p. 258.

7 Peroomo Torres, «El Estado como garante», cit., p. 255,

”® PerpoMo Torres, «El Estado como garante», cit., p. 245,
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la tarea estatal». Desde este punto de vista, «el soberano debe garantizar
la proteccién de los ciudadanos para que puedan hacer ejercicio de la
libertad precisamente por él garantizada; esto s6lo podrd cumplirse,
sin embargo, en tanto se garantice un estado social de paz y, ala vez, se
den los mecanismos necesarios para la proteccién juridico-penal ante
la desatencién de estos deberes de los 6rganos estatales. Ante esto, es
innegable que los miembros de las fuerzas militares y de policia son
‘garantes por ser representantes del Estado y, en este sentido, por tener
el deber de salvaguardar los intereses en lo que tiene que ver con el
respeto de los bienes juridicos de la poblacién, asi como en lo
concerniente a la estabilidad interior y exterior de la nacién»”. En
definitiva, «los miembros de las fuerzas militares y de policia cumplen
el deber de velar por la garantia de los derechos de los ciudadanos»,
siendo el fundamento juridico «la posibilidad del desarrolio delalibertad
normativa de los ciudadanos, y ésta sélo se dard en la medida enqueel
Estado, a través de sus representantes, proteja los derechos de
aquellos»”.

La pionera sentencia colombiana, que viene a reconocer una
posicién de garante del Estado, ha influido determinativamente en
otras decisiones posteriores de paises del mismo entorno cultural. Asi,
en nuestro pais, la Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal
Constitucional del Perti 0014-2006-PI/ TC de 19 de enero de 20077,
que resolvid una demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el
Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima contra la Ley niam.
28726 (El Peruano, 9 de mayo de 2006) en relacién al art. 46 CP
(reincidencia y habitualidad delictivas) tuvo oportunidad de referirse
claramente al deber positivo del Estado, que lo sitiia en una especial
posicién de garante.

En este sentido, el Tribunal Constitucional sefial6 que:

«el Estado constitucional de Derecho tiene el deber de tutelar el
derecho fundamental a la libertad personal, del mismo modo tiene
que asumir activamente un rol tutelar de otros bienes
constitucionales, como la seguridad o la paz de los ciudadanos

7% PerooMo Torrss, «<El Estado como garante», cit., pp. 245 s,

77 PerpoMo Torres, «El Estado como garantes, cit, p. 246.

8 Firmada por los Magistrados: Dres. Lanpa Arrovo (Presidente), GonzaLss
Ojepa (Vicepresidente), Artva ORLANDING y Mesia RaMIREZ; con un voto disidente
del Magistrado Dr. VERGARA GOTELLL
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frente a delitos como el de terrorismo, que no sélo subvierte el
orden piblico constitucional, sino que también afecta derechos
fundamentales de las personas, tales como el derecho alavida, a
la integridad personal, a la paz, entre otros»”

Conello, sereconoce en suma la especial posiciénque ocupa el Estado
constitucional en relacién a los derechos de los ciudadanos: una posicién
_ quenoesde mero observador sino de garante supremo: le obliga el deber
positivo de velar por los intereses y derechos fundamentales y de fomentar
y procurar su incolumidad. En suma: el Estado como garante.

VIIL La imputacién subjetiva comiin a la accién y la omisioén

Ellado objetivo del hecho tipicoes el lugar donde se determina siel
comporta:mento {con mdepencienc:la de cémo es llevado a cabo ensu
fenomenologia como accién u omisién) supera o no el riesgo permitido.
Se trata, dicho con otras palabras, de determinar si la conducta es
imputable objetivamente o no, porque, «la imputacién objetiva no es
sino la constatacién de quién es garante y de qué. No todo atafie a
todos, pero al garante atafie lo que resulte de la quiebra de su garantia»®,
En el analisis del tipo objetivo no se toma en cuenta los aspectos
individual-cognitivos de la conducta, porque esta cuestién corresponde
en todo caso a un nivel posterior de imputacién (al tipo subjetivo). Lo
relevante es que en la tipicidad objetiva que, como hemos visto, es
idéntica para la accién y la omisién -teniendo al &mbito de competencia
(deber de garante) como comiin denominador-, no se atribuye un sentido
penalmente relevante a la subjetividad del autor. Dado que los elementos
subjetivos ro son cognoscibles directamente®, sino a través de los elementos
externos que objetiviza la conducta, se establece un orden de andlisis
imprescindible: primero se comprueba si la conducta retine un
significado social perturbador (imputacién objetiva), y, luego de haberse
determinado ese significado, se decide si dicha conducta esimputable a
su autor a Htidlo de dolo o imprudencia (imputacién subjetiva)®.

7% STC 0014-2006, Fundamento 45.

8¢ Jakows, Giinther, «La imputaci6n objetiva, especialmente en el &mbito de las
instituciones juridico-penales del ‘riesgo permitide’, la ‘prohibicién de regreso’
y el ‘principio de confianza’», en Ip., Estudios de Derecho penal, trad. Enrique
Pefiaranda Ramos, Madzid 1997, p. 211

8t Cir. Bacigaruro, Principios de Derecho penal, cit, p. 223.

82 Cfr. Caro Jonn, José Antonio, «Imputacién subjetiva», en Revista Peruana de
Doctrina y Jurisprudencia Penales N° 7 (2006), pp. 248 ss.
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Esta exigencia de delimitar el analisis de lo objetivo y lo subjetivoen
dos fases de valoracién ordenada y consecutiva responde a una cuestién
metodologica y sustantiva. La exigencia es en primer lugar metodoldgica
porque de esta manera se dispone de un orden l6gico de valoracién, de
tal modo que la relevancia e irrelevancia penal de un hecho puede ser
aprobada o descartada de plano en el &mbito donde la conducta produzca
una alarma social o altere el status quo de lo conocido como riesgo

" permitido®. Precisamente el reconocimiento del carédcter peligroso o lesivo
de una conducta desde una perspectiva penal radica primeramente en
su significado social externo (objetiva), y, luego de esta verificacién, yaen
unnivel posterior, en la atribucién de un sentido penalmente relevantea
lo subjetivo del hecho. Por ejemplo: de plano se descarta el disparo a un
maniqui como una conducta penalmente relevante de homicidio porque
objetivamente (en su significado socio-normativo) esimposible considerar
como homicidio al disparo sobre dicho objeto. Siendo esto asi deviene
innecesario valorar en el nivel posterior de andlisis, concretamente en el
plano subjetivo, si el actor obré con dolo o imprudencia. Esto permite
pasar a la segunda exigencia, de corte sustantiva, que pone derelieve que
el elemento cognitivo de la imputacién subjetiva esté condicionado a la
comprobacién previa de aquello (lo objetivo} que supera el riesgo
socialmente permitido y que luego habré de ser atribuido a su autor a
Htulo de un obrar doloso o imprudente.

Estando claro que la posicién de garante es un elemento comuna
la accion y la omisién, y que entre ambos conceptos sélo cabe una
distincién fenomenoldgica, interesa ahora establecer sila imputacién
subjetiva es distinta cuando recae sobre la accién y la omisién. En
coherencia con todo lo anotado se afirma categéricamente que In
imputacion subjetiva es idéntica a la accidn y la omision™, porque si el
juicio de imputacién subjetiva empieza a operar después que la
conducta fue definida de manera objetiva como penalmente relevante,
dando lo mismo cémo fue llevada a cabo en su fenomenologia, lo
determinante ahora es s6lo poder atribuir un sentido a la subjetividad
del actor tanto a titulo de dolo como de imprudencia por la infraccién

8 Cfr. Fegoo SancHez, Bernardo, Imputacion objetivn en Derecho penal, Lima 2002,
p. 197.

8 Cir. Casmilo Gonzarez, El delito de omisidn impropia, cit., pp. 274 ss., destacando
que al igual que en los delitos de accion, el dolo es posible en los delitos de
omisién impropia pudiendo asumir sus tres formas, como dolo directo de
primer grado, dolo directo de segundo grado y dolo eventual.
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de los deberes de garante pertenecientes a su ambito de competencia
en el contexto social concreto.

Esto significa, sin mas, que la tipicidad subjetiva de los delitos
comisivos y omisivos es idéntica®. En ambos casos el dolo siempre
requerira por igual el conocimiento de la situacién generadora del deber
(fo que significa obrar siendo consciente de estar en una posicién o deber
de garante) con una indiferencia respecto de cé6mo es producida
objetivamente las lesiones al derecho ajeno. En la imprudencia tendré
que constatarse que el autor obré con descuido, sinadoptar las medidas
de cuidado, que de haberlo hecho a iempo, no hubiese desencadenado
en un suceso tpico. Si cabe apenas una diferencia subjetiva entre la
comisién y la omisién ~y con esto volvemos a cuanto hemos afirmado
ya con anterioridad~ serd s6lo en lo fenomenolégico: en la accién habra
un movimiento doloso o imprudente, en la omisién no.

Por todo lo dicho, un delito doloso de comisién es punible en
idéntica forma que un delito doloso de omisién, asi como uno delito
culposo de comisién es punible igualmente que un delito culposo de
comision®. Por ello, no es juridicamente posible castigar de manera
atenuada al delito omisivo doloso. Incluso un autor de peso como
STRATENWERTH reconoce desde una perspectiva que equipara la omisién
alaaccién que «el dolo [...] contiene una decisién en contra del interés
juridicamente protegido; la imprudencia, no. Esta decisién, a su vez,
en el delito de comisién, no exige nada méas que el hecho de que el
autor actie dispuesto a asumir el resultado tipico como consecuencia
de su propia conducta, es decir, emplee la medida de energfa que
hace falta para intervenir activamente en el suceso. En el delito de
omisién, la misma actitud aparece cuando el autor omite actuar
dispuesto a asumir el resultado como consecuencia de su propia
conducta, no emplea la medida de energia necesaria para la
intervencién activa. En eso se halla el equivalente al dolo en el
comportamiento activo»®.

% Destaca de modo especial esta cuestién, Jakoss, Giinther, «El lado subjetivo

del hecho», trad. Manuel Cancio Melis, en Ip., Sobre la normatvizacisn de la
dogmdtica juridico-penal, Bogota 2004, p. 77.

% Cfr. Nivze, Die Bedeutung der Entsprechensklausel, cit., p. 189.

$7  STRATENWERTH, Derecho penal, cit., pp. 482 s.; en el mismo sentido, ViLLAVICENCIO
Terreros, Derecho penal, cit., pp. 658 s., 676 s.; BACIGALUPO, Principios de Derecho
penal, cit., p. 412,
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IX. Ejercicio de la practica penal: Caso posicion de garante del
policia®

El presente caso sirve para analizar en la préctica los problemas
que se generan en torno a la diferencia entre accién y omisién, y de gué
manera incide esa diferencia para la imposicién de la pena. El asunto
a tratar es si el funcionario ~un efectivo policial- que se limit6 a observar
. (omisién) cémo su compaiiero extorsionaba (accién) a unos ciudadanos,
debe ser excluido de responsabilidad en razén que [conforme al
argumento de defensa del policia] el tipo penal de extorsién (art. 200
CP) contiene a la conducta tipica de manera activa y no omisiva.

1. El caso®
a) Hecho tmputado

«(...) enel presente caso fluye de autos que en horas de la maftana
del dia dos de abril de mil novecientos noventa y tres, en
circunstancias que los agraviados retornaban a su domicilio a bordo
de su vehiculo, fueron intervenidos por los encausados, quienes
aprovechando su condicién de efectivos policiales los registraron,
encontrando entre los documentos de Antonio Cabrera Gonzélez
un billete de cien délares, del cual se apoderaron manifestando
que era falsificado; asimismo, les solicitaron sumas de dinero a fin
de ser dejados en libertad, por lo que se dirigieron a dos cajeros
automaticos para retirar dinero de la cuentas de los agraviados;
sin embargo, al no lograr su propésito por no contar con dinero en
efectivo ambos cajeros, concertaron una cita a la que los agraviados
debfan acudir llevando consigo dinero a cambio de devolverles sus
documentos personales»;

b) Intervencién omisiva del efectivo policial

«que, al respecto, se ha establecido que si bien el encausado Juan
Carlos Reyes Inca Ramos, estuvo a bordo del vehiculo policial en
el que fueron desplazados los agraviados, desde el momento en
que se inicia el hecho hasta cuando éste concluye, no participé
activamente en la comision del delito de extorsién, de alli que la

8 Fl caso ha sido tormado de la Fjecutoria Suprema recaida en el RIN. N° 2528-99-Lima,
de 25 de agosto de 1999, )

# El caso es presentado en la ejecutoria en un Considerando Unico, por lo que,
a efectos de una mejor explicacién didactica, en el texto se hace una separacién
de los hechos y la resolucién juridica.
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tesis central de la defensa, gire en torno a una prefendida
atipicidad de su conducta, que no lo exime de reproche moral»;

¢) Postura de la Sala Penal Suprema sobre la alegada «atipicidad»
del efectivo policial que intervino de manera omisiva

«que, frente a tal argumento, cabe sefialar que nuestro Cédigo
Penal vigente le confiere relevancia juridica, tanto al aspecto activo
del comportamiento humano, constituido por el ejercicio de la
finalidad a través de un hacer, como a su aspecto pasivo,
constituido por la omision; dicha omisién, social y juridicamente
relevante, esta referida a la realizacién de una accidén determinada
que le es exigida al agente, de alli que estructuralmente, los delitos
omisivos consistan en la infraccién de un deber juridico; pero no
todos estos comportamientos omisivos penalmente relevantes
estdn descritos por un tipo penal, es por ello que la doctrina
reconoce, la existencia de delitos omisivos impropios o llamados
también de comisién por omisién; respecto de este tipo de delitos
omisivos, el Cédigo Penal en su articulo trece, establece una
cldusula de equiparacién que nos permite adecuar el
comportamiento omisivo al comisivo, pero para ello, es preciso
constatar no s6lo la causalidad de !a omisién sino también la
existencia del deber de evitar el resultado por parte el agente frente
al bien juridico o posicién de garante; que, en el caso de autos se
verifica la existencia de esta causalidad hipotética, es decir, la
posibilidad factica que tuvo el encausado Juan Carlos Reyes Inca
Ramos, de evitar el resultado; que, frente a tal argumento, cabe
seflalar que nuestro Cédigo Penal vigente le confiere relevancia
juridica, tanto al aspecto activo del comportamiento humano,
constituido por el ejercicio de la finalidad a través de un hacer,
como a su aspecto pasivo, constituido por la omisién; dicha
omisién, social y juridicamente relevante, estd referida a la
realizacién de una accién determinada que le es exigida al agente,
de alli que estructuraimente, los delitos omisivos consistan enla
infraccién de un deber juridico; pero no todos estos
comportamientos omisivos penalmente relevantes, estdn descritos
por un tipo penal, es por ello que la doctrina reconoce, la existencia
de delitos omisivos impropios o llamados también de comisién
por omisiény; h
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d) Fundamento juridico de la Sala Penal Suprema sobre la posicion
de garante del efectivo policial

«respecto de este tipo de delitos omisivos, el Cédigo Penal en su
artfculo trece establece una cldusula de equiparacién que nos permite
adecuar el comportamiento omisivo al comisivo, pero para ello, es
preciso constatar no s6lo la causalidad de la omisién sine tambiénla
existencia del deber de evitar el resultado por parte el agente frente
al bien juridico o posicién de garante; que, en el caso de autos se
verifica la existencia de esta causalidad hipotética, es decir, la
posibilidad factica que tuvo el encausado Juan Carlos Reyes Inca
Ramos, de evitar el resultado»; en principio, por cuanto él tenia la
condicién de efectivo policial al mando dela patrullaabordo dela
cual se desplazé alos agraviados, ya que tenfa mayor jerarquia frente
a sus coencausados, y por cuanto estaba obligado a impedir la
realizacién del delito, para lo cual tenia plena capacidad, siéndole
por ello el resultado lesivo perfectamente imputable; también se
verifica que el citado encausado, se enconiraba en una posicién de
garante frente al bien juridico de los agraviados, ya que ésta surge
también cuando el agente tiene el deber de vigilar la conducta de
otras personas, tal como sucede en el caso de autos; es por ello, que
concurriendo en el analisis los dos presupuestos que nos permiten
determinar cuando estammos frente a una comisién por omisién
punible, es correcto afirmar, que el encausado Juan Carlos Reyes
Inca Ramos, es coautor del delito de extorsion».

2. Problema juridico

La cuestién a dilucidar es si el efectivo policial que no participa
activamente en el hecho delictivo perpetrado por otro policia,
limitdndose Gnicamente a observario, sin hacer nada al respecto:
a) jmerece ser excluido de responsabilidad, o ser sancionado con
menor pena, precisamente en virtud de su omisién?; o, b} més bien
(responde penalmente tan igual que su compafiero, como «coautor
del delito de extorsién» ~en la solucién de la Sala Penal Suprema-?

Para responder a esta cuestién se debe partir por la
fundamentacién de los deberes de garante inherentes al &mbito de
competencia de un funcionario policial.

El policfa, al igual que cualquier otro funcionario piblico, ocupa
en la sociedad un estatus especial que le otorga su condicién de
representante del Estado frente a los particulares. En el ejercicio de
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ese estatus, como todo funcionario publico, el policfa no actta por
cuenta propia, sino en cumplimiento del deber de garantizar que las
actuaciones estatales se desarrollen correctamente de acuerdo a la
juridicidad general en beneficio de los ciudadanos. Pero, en
comparacion a los demas funcionarios, el policia tiene un‘plus de deber
adicional, que da sentido intrinseco a su rol especial diferenciado: el
«deber de proteccion». Este deber caracteriza al policia en el conjunto

* dela funcién ptiblica.

La doctrina interpreta que en el deber de proteccién radica el deber
de garante funcionarial del policia, deber que puede redefinirse, segiin
el contexto en particular, en deberes de intervencién, deberes de
vigilancia y deberes de impedir delitos®. Por su parte, la legislacién
nacional concreta el deber de garante de proteccién del funcionario
policial mediante el deber de «velar por la proteccién, seguridad y el
libre ejercicio de los derechos fundamentales de las personas, el normal
desarrollo delas actividades dela poblacién y prestar apoyo a las demas
instituciones del Estado, en el ambito de sus competencias y funciones»™.

El deber de proteccion tiene sentido crucial para el desarrollo de los
derechos de los ciudadanos porque «en la medida que el policia proteja
los derechos de sus ciudadanos, recién la libertad juridica de éstos se
hacereal»*2. Aqui cobra pleno sentido el deber de impedir delitos como
elemento central del deber de garante de proteccién del policia. El
ciudadano victima de un delito puede seguir desarrollandose libremente

% Fundamental sobre estas cuestiones, PawLi, Michael, «Der Polizeibeamte als
Garant zur Verhinderung von Straftaten», en Z5tW, 111 (1999), pp. 335 ss.

71 El texto completo del art. 4 del Dec. Leg, 1148 (Ley de la Policia Nacional del
Pert, publicado el 11.12.2012) precisa la «funcién policial» del siguiente modo:
«La funcidn policial se enmarca dentro del ejercicio del poder de policia del
Estado, que la Policia Nacional del Perti cumple en su condicién de fuerza
publica, para velar por In proteccion, sequridad y el libre efercicio de los derechos
fundamentaies de las personas, el normal desarrollo de las actividades de la poblacicn
y prestar apoyo a las demds instituciones del Estado, en el dmbito de sus competencias
y funciones. El ejercicio de la funcién policial requiere conocimientos
especializados, los cuales son adquiridos a través de la formacién profesional.
El profesional poticial recibe una formaci6n académica integral, de nivel
universitario para Oficiales y de nivel técnico para Suboficiales, que les permite
su buen desempefio profesional y desarrollo cultural, social y econémico, con
énfasis en la discipiina, el mérito, el respeto irrestricto a los derechos humanos,
la ética, el liderazgo y el servicio piablico» (el resaltado ha sido afiadido).
PawLik, «Der Polizeibeamte als Garant zur Verhinderung von Straftatens,
cit, p. 347.
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como persona en Derecho gracias a la intervencién del efectivo poiicial
como parte de su funcién de velar por la proteccién, seguridad y el libre
ejercicio de los derechos fundamentales de las personas.

En el presente caso, la no intervencién policial para impedir la
extorsion quiebra del deber de garante de proteccién. El efectivo policial
estaba obligado a impedir la realizacién del delito que venia
ejecutandose frente a sus ojos, por ello, su omision retine pleno sentido
de un delito de infraccién de un deber. De cara a su injusto penal es
indiferente la fenomenologia del mundo exterior, en el sentido deno
haber sido é] quien ejerci6 activamente la violencia exigida por el tipo
penal de extorsién. El garante responde por lesionar su deber garantia,
siendo irrelevante a este respecto la «menor energia» de su omisién
frente a la comisién, sobre todo en este ambito de delitos de
competencia institucional donde el comportamiento que se imputa
no depende absolutamente de los grados de intervencién delictiva.
Poner el acento en el peso de la intervencién implica dejar de lado que
la imputacién en este &mbito recae sobre una competencia institucional
para verlo todo como un caso de competencia por organizacién. 5i
esto es asi, entonces el policia omiso tendria que ser considerado
complice de extorsion, puesto que con su inaccion contribuy6 a mejorar
la posicién del policia que ejercié la violencia extorsiva activamente.
Pero esta posibilidad se desmorona en sf misma tras la constatacién
que el portador de un deber positivo especial, de un estatus especial,
nunca responde como participe sino siempre como autor. El deber
positivo es independiente de la organizacion: «el injusto juridico-penal
en este modelo institucional de imputacién es sélo la lesion de un deber
especial, con el consiguiente resultado dogmatico: el obligado especial
responde fundamentalmente como autor; la lesién del deber no es
cuantificable, ella cualifica al autor como tinico criterio del injusto»®,

Enla medida que la infraccién del deber no admite cuantificacién
alguna, ambos policias responden por igual como autores del delito
de extorsién. La solucién de la Sala Penal Suprema es correcta. Es
indiferente que uno de ellos haya obrado mediante accién y otro
medijante omision. Desde una perspectiva normativa no existe
fundamento alguno para diferenciar la pena de ambos actores
tnicamente en funcién de la mayor o menor energia ejercida en la

¥ MussiG, Bernd, Rechis- und gesellschaftstheoretische Aspekte der objektiven
Zurechnung im Strafrecht, 2002 (manuscrito), p. 18.
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realizacion del delito. Por cuanto «la pena y la imputacién se relacionan
una a ofra mutuamente»™ no tiene sentido estereotipar a la omisién
per se con una atenuacién. La omisién retine la potencia normativa
para quebrar el deber de garante institucional tan igual que la comisién.
Por esta razén, el sentido del art. 13, tltimo pérrafo, que sefiala «Ia
pena del omiso podrd ser atenuada» s6lo es posible en una dogmdtica
ontologicista.

Los fundamentos juridicos expuestos sirven para rebatir asimismo
la alegacién del policia, de que supuestamente la imputacion penalnole
alcanzaria porque su obrar fue omisivo mientras que el supuesto del hecho
tipico de extorsién (art. 200 CP) estaria redactado bajo una modalidad
comisiva con €l empleo activo de violencia o amenaza. Semejante
argumentacién desconoce por completo que en el mundo del Derecho
penal los tipos penales constituyen una sintesis de expectativas de
conductas lesivas de derechos abarcados por instituciones negativas
~por ejemplo, del neminem laedere- que vinculan de modo general alos
particulares, e instituciones positivas vinculadas a los titulares de un
estatus especial ~como los deberes de garante delos funcionarios ptiblicos-
. Lo tinico relevante en cualquiera de los casos, es la lesién del derecho,
que, desde un plano fenomenoldgico, puede ser concretado a través de
una modalidad comisiva o de una modalidad omisiva, sin que la tipicidad
del hecho delictivo dependa de la pura fenomenologia. La Sala Penal
Suprema acert6 en el blanco al resolver esta cuestién con el fundamento
de que «los delitos omisivos consisten en la infraccién de un deber juridico;
pero no todos estos comportamientos omisivos penalmente relevantes
estan descritos por un tipo penal, es por ello que la doctrina reconoce, la
existencia de delitos omisivos impropios o llamados también de comisién
por omisions,

Mientras el deber de garante funcionarial esté preconfigurado
como fundamento juridico de un estatus especial, no hace falta tipificar
una omisién para imputar responsabilidad a quien transgreda su
estatus especial, excepto los casos de una exclusiva tipificacién de los
delitos de omisién propia®. La responsabilidad que recaiga sobre el

* Jaxoss, Glinther, System der strafrechilichen Zurechnung, Frankfurt am Main

2012, p. 13.

% Este tema fue tratado antes [Cfr. Supra §5.V.1], resaltdndose que en un ‘mismo
tipo referido al portador de un deber de garante puede construirse una
tipicidad tanto comisiva como omisiva.
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titular de un estatus especial ~aqui el funcionario policial- es uniforme
paralaaccién y la omisién. O sea, como el deber de garante es comiin
alaacciény ala omisién, los comportamientos de ambos policias son
tipicos por igual: uno por obligar a los particulares con violencia a
entregarle una ventaja econémica (comision), el otro por no intervenir
para proteger al particular frente a la violencia extorsiva ejercitada
por su compafiero de la institucién policial (omision). El rol del policia
consiste en proteger y no asaltar a los ciudadanos, en impedir delitos
y no hacerse de la vista gorda frente a los mismos. Todo esto permite
concluir que «Jos funcionarios tienen siempre una posicién de garante
frente alas personas individuales cuando el deber funcionarial también
estd al servicio de la proteccién del individuo. Sobre todo, cuando se
trata de cometidos de la policia, los bomberos o la proteccién civil,
para los que el Estado pone ademaés a disposicién medios materiales,
parece que todo habla a favor de que el individuo puede confiar en
que, en caso de necesidad, estos medios también ser&n empleados para
la conservacion de su derecho»®.

%6 Zaczyx, «Sobre la posicion de garante de los funcionarios publicos», cit, p. 333.
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