UNIVERSIDAD CATOLICA SANTO TORIBIO DE MOGROVEJO
FACULTAD DE DERECHO
ESCUELA DE DERECHO

LA REGULACION DE LA FIGURA DE COMPLICIDAD POSCONSUMATIVA
COMO UNA MODALIDAD DE PARTICIPACION EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO PENAL PERUANO

TESIS PARA OPTAR EL TITULO DE
ABOGADO

AUTOR
DERLY MARILIN TAYO SALAZAR

ASESOR
GLADYS YOLANDA PATRICIA RAMOS SOTO CACERES
https://orcid.org/0000-0001-7594-2092

Chiclayo, 2019


https://orcid.org/0000-0001-7594-2092

LA REGULACION DE LA FIGURA DE COMPLICIDAD
POSCONSUMATIVA COMO UNA MODALIDAD DE
PARTICIPACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PENAL
PERUANO

PRESENTADA POR:
DERLY MARILIN TAYO SALAZAR

A la Facultad de Derecho de la
Universidad Catélica Santo Toribio de Mogrovejo

para optar el titulo de

ABOGADO

APROBADA POR:

Eliu Arismendiz Amaya
PRESIDENTE

Jose Leoncio Constantino Espino Gladys Yolanda Patricia Ramos Soto Céceres
SECRETARIO ASESOR

11


Usuario
Texto tecleado
II


DEDICATORIA

A mi mama, Elcira, en el cielo, que, con sus recuerdos
me ha llenado de motivacion e inspiracion para seguir
adelante.

A mi papé, Pedro,
por su apoyo, sus consejos y amor incondicional.

A mis hermanos Elier y Analy

por cada palabra de aliento

cada vez que senti que ya no podia continuar.
A mi sobrina Elcira Daylin, por ser el regalo

mas preciado que Dios me mando para darle sentido y felicidad
a mi vida.

La autora



AGRADECIMIENTO

A Dios, por haberme ayudado a culminar una de las etapas mas
importantes y significativas de mi vida,
por haberme dado fuerza, perseverancia y sabiduria.

A mi asesora de tesis, la doctora Gladys Yolanda Patricia
Ramos Soto Caceres, quién no solo me ha impartido

sus conocimientos en el transcurso de la investigacion,
sino por haberme brindado su tiempo y paciencia para
poder culminar este proyecto.

A mi profesor, doctor Eliu Arismendiz Amaya, por haber
hecho de este tema un debate en aula de clase, la cual
me motivo para realizar dicha investigacion.

Y atodas las personas que me apoyaron desinteresadamente.

La autora.



RESUMEN

Con la presente investigacibn asumimos dar razones objetivas para que se incluya
como categoria juridica en el ordenamiento penal peruano la figura de la complicidad
posconsumativa, la cual se presenta cuando se verifica la realizacion de actos
posteriores al curso natural del iter criminis. En ese sentido, al no estar contemplada
normativamente la complicidad posconsumativa, constituye un problema que
amerita una pronta solucion, desde el Estado, a través del Derecho Penal, puesto
gue se presenta una serie de supuestos delictuosos que quedan impunes, afectando
la labor contra la delincuencia. En consecuencia, se hace indispensable, que en el
articulo 25 del Cdédigo Penal, se incluya una modalidad de participacion, que
sancione aquellos participes que intervienen después de la consumacion del delito.
Los objetivos, para ello, han consistido en el estudio de la autoria y participacion, la

accesoriedad de la participacion y las fases de iter criminis.

PALABRAS CLAVE:

Complicidad posconsumativa, Iter Criminis, autoria y participacion.



ABSTRACT

With this research we assume to give objective reasons for include as a legal
category in Peruvian criminal legislation the figure of the complicity posconsumativa,
which occurs when verifies the accomplishment of acts subsequent to the course
natural iter criminis. In that sense, not be normatively referred the complicity
posconsumativa, a problem in a way that deserves a prompt solution, from the State,
through the criminal law, since it presents a series of criminal cases which go
unpunished, affecting the work against crime. Consequently, is indispensable, that
article 25 of the Penal Code, be included in one modality of participation that punish
those involved that they involved after the consummation of the crime. The
objectives, therefore have consisted of the study of authorship and participation, the

participation accesoriedad and phases of iter criminis.

KEYWORDS:

Complicity posconsumativa, Iter Criminis, authorship and participation.
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INTRODUCCION
Existe en el Derecho Penal dos figuras que a lo largo del tiempo bastantes
controversias han suscitado en el &mbito de la doctrina y la jurisprudencia. Dichas
figuras son la autoria y la participacion, las cuales tienen regulacién expresa en
todos los cadigos penales, y estan principalmente para que los sujetos que realizan
la comision de un hecho punible, respondan por éste, de modo idéneo. En ese

sentido, hablamos, de autores y participes de la comision de un delito.

El tema que nos interpela a reflexionar y tomarlo como centro de la presente
investigacién versa precisamente sobre una de las modalidades de una de las
figuras precitadas. En el Derecho Penal se le conoce como complicidad, figura de
la cual, el tratamiento legislativo, jurisprudencial y doctrinal, ha sido diverso,
generando en los operadores juridicos un sinfin de concepciones, las que claro
estd, no son unanimes respecto de su contenido o efectos. Asi, por ejemplo, en el
Peru, no existe la figura de la complicidad posterior a la comisién del hecho punible.
En suma, no existe, en el ordenamiento penal vigente, la figura de la Complicidad

Posconsumativa.
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No obstante, la ausencia de regulacién de la misma, no implica per se que no haya
sido invocada por algunos juristas, quienes la utilizan para salvaguardar los
intereses de sus patrocinados. Esto Ultimo se advierte preclaramente en la
Casacion N° 363- 2015 del Santa, de fecha 09 de agosto de 2016, donde el 6érgano
jurisdiccional deja por sentado que dicha figura no tiene regulacion en el Peru, por
lo que, aquellas conductas subsumidas en la modalidad de complicidad posterior
a la comisién del delito no merecen reproche penal, en otras palabras, son

absueltas.

Por otro lado, la complicidad como categoria general, independientemente de la
importancia de la contribucion, se puede prestar antes o durante el hecho, tanto en
la fase preparatoria como en la fase ejecutiva, tal como lo establece el articulo 25
de nuestro ordenamiento juridico penal cuando sefala, “el que, dolosamente,
preste auxilio para la realizacion del hecho punible, sin el cual no se hubiere
perpetrado, serd reprimido con la pena prevista para el autor. A los que, de
cualquier otro modo, hubieran dolosamente prestado asistencia se les disminuira
prudencialmente la pena”. Sin embargo, la punibilidad de la complicidad recién
aparecera cuando el autor realice los actos ejecutivos o llegue a la consumacion.
En efecto aquellos actos posteriores a la consumacion del hecho delictivo que no
redundan en un principio de ejecucién del delito por parte del autor principal es, por

tanto, impune.
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Dicho la anterior, la ratio de la investigacion tiene como problematica la figura de la
COMPLICIDAD POSCONSUMATIVA como categoria juridica; es decir, identificar
aquellos actos posteriores a la consumacion del hecho delictivo, previa promesa
anterior, que nuestro ordenamiento juridico penal no lo ha regulado como una
modalidad de la participacion, quedando asi impune aquellas conductas en la que

se presenta dicha figura.

Por otro lado, a diferencia de nuestro ordenamiento juridico penal; el Cédigo Penal
colombiano (Ley 599-2000-Codigo Penal), especificamente en su articulo 30°
denominado: PARTICIPES. SON PARTICIPES EL DETERMINADOR Y EL
COMPLICE prescribe, “Quien determine a otro a realizar la conducta antijuridica
incurrird en la pena prevista para la infraccion. Quien contribuya a la realizacion de
la conducta antijuridica o preste una ayuda posterior, por concierto previo o
concomitante a la misma, incurrira en la pena prevista para la correspondiente
infraccion disminuida de una sexta parte a la mitad. Al interviniente que no teniendo
las calidades especiales exigidas en el tipo penal concurra en su realizacion, se le
rebajara la pena en una cuarta parte.”. El articulo 30° lineas supra, contempla la
figura del coOmplice secundario. Para diferenciar al complice primario del
secundario, debemos tener en cuenta la naturaleza del aporte. Mientras el aporte
realizado por el codmplice primario es necesario, el del complice secundario no lo
es. Para determinar la necesariedad del mismo, resulta analizar el aporte que

corresponderia para imputar la complicidad secundaria tenemos que:
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El aporte puede consistir en forma de “cooperacion”, de modo que debe tratarse
de algo que ha sido previa o simultdneamente convenido entre los concurrentes al
hecho criminoso. Es necesario que el complice sepa que esta prestando un aporte
al autor o coautor del delito, es decir, que lo que permite caracterizar al aporte

como “cooperacion”, es el acuerdo o convenio entre los diversos concurrentes.

La otra forma de participar es “ayudar posteriormente en cumplimiento de una
promesa efectuada con anterioridad al mismo”. El acto de verdadera naturaleza
participativa no es el cumplimiento posterior de la promesa, sino el hecho de
prestarla con anterioridad al acaecimiento del evento criminal. Este acto es el que
constituye el verdadero aporte del delito, no su cumplimiento posterior. Entonces,
es de imperiosa relevancia la determinacion de la existencial real de una promesa
anterior, y no una mera expresion de deseos del complice, puesto que, si aquélla
no se ha llevado a cabo efectivamente, y se presta ayuda posterior al hecho

delictivo, habr& encubrimiento y no complicidad.

El limite temporal hasta el cual puede efectuarse la promesa, y a partir del cual la
prestacion de ayuda serd considerada como posterior esta sefialado por la
consumacion del delito. De esta manera, y, por lo mencionado, se contribuiria a
realizar la regulacion de la complicidad posconsumativa como una modalidad de
participacion para que, no queden impunes aquellos actos posteriores a la

consumacion del delito previo acuerdo o promesa anterior.
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Por ello, nos hemos planteado la siguiente problematica: ¢en qué medida la
regulaciéon de lafigurade complicidad posconsumativa, como una modalidad
de participacion en el ordenamiento juridico penal peruano, contribuiria a
posibilitar la punibilidad de sujetos que han participado con posterioridad a
la realizacién de la conducta criminal con actos que revisten criminalidad?
Pretendemos solucionar dicho problema con la siguiente hipétesis: Si la figura de
la COMPLICIDAD POSCONSUMATIVA, es regulada como una modalidad de
participacion criminal en el Cédigo Penal peruano, entonces se sancionaria
penalmente a quien contribuya dolosamente, en cumplimiento de una
promesa anterior, ala consumacién del hecho criminal. Dicha la corroboracién
de dicha hipotesis, nos hemos planteado como objetivo general, incorporar la
regulacion de figura de la complicidad Posconsumativa como una modalidad de
participacion en el Ordenamiento Juridico Penal peruano, y como objetivos
especificos: Analizar la figura de la participacién y el principio de accesoriedad
para delimitar la posibilidad de un cambio legal a la estructura actual; Analizar, las
fases del Iter criminis, y la intervencion penal, para que a partir de una valoracién
objetiva de los mismos, comprender su influencia en la ciencia juridica penal actual,
y Proponer, a partir del tratamiento comparado de Ila Complicidad

Posconsumativa, su incorporacion en el ordenamiento penal peruano.

La presente investigacion consta en tres partes: En el primer capitulo nos hemos
abocado a tratar la participacion y sus principios como fundamento juridico-penal

del articulo 25 del Cédigo Penal peruano. En el segundo capitulo hemos tratado el
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desarrollo doctrinal de las fases del iter criminis, autoria y participacion delictiva en
nuestro ordenamiento penal peruano. Y en el tercer capitulo hemos realizado la
Complicidad Posconsumativa en el derecho comparado y su regulacion en el Pera.
Finalmente, recomendamos la inclusion en el articulo 25 del Codigo Penal, como

conducta punible, la Complicidad Posconsumativa.
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CAPITULO PRIMERO: LA PARTICIPACION Y SUS PRINCIPIOS COMO
FUNDAMENTO JURIDICO-PENAL DEL ARTICULO 25 DEL CODIGO PENAL
PERUANO

1.1. CONCEPCIONES GENERALES

Gramaticalmente el término accesorio, en una de sus acepciones, significa “que
depende de lo principal o se le une por accidente™. Es decir, lo accesorio suele ser
lo secundario de un evento. En consecuencia, existen situaciones o eventos
principales y secundarios o accesorios. Dichas situaciones se revelan en cada
aspecto de la vida cotidiana, social y juridica. En este ultimo caso, es de notorio
conocimiento de la categoria de la accesoriedad en el @&mbito del Derecho Penal,

en la institucion de la autoria y la participacion delictiva.

En materia penal, la relacién entre el autor de un hecho criminal y los otros

participes, ha sido reconocida uniformemente por la doctrina. Por tal motivo,

! Diccionario de la Real Academia Espariola. Tomo I, Editorial, Santillana, Madrid. 1992. p.19.
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dogmaticamente no es posible una responsabilidad juridico—penal por acto de
participacion en un ilicito penal sin autores?. Es decir, la categoria de la participacion
en un evento delictivo se supedita siempre a la presencia de la autoria. Por otro
lado, la participacion criminal no se configura como una tipicidad independiente, es
decir, no hay producciones separadas de lesion al bien juridico, la del autor y del
participe. Existe un nexo insoslayable entre ambas categorias dogmaticas del

Derecho Penal General.

Es por ello, que, cuando en la comisién de un delito se verifica la concurrencia de
personas, debe existir una relacion de accesoriedad o dependencia en funcién de
quien tiene el mando y control del delito. Esta relacion de dependencia de la
participaciéon criminal (cémplices e instigadores) respecto de la autoria, exige
ineludiblemente una correspondencia l6gico - juridico entre la colaboracion objetiva
y subjetiva prestada por el participe y el hecho tipico realizado por el autor en
cualquiera de sus modalidades. No puede haber participacion sin que exista el
propio delito o la comisién delictiva que le da la vida. Solo caben actos de
colaboracion ("complicidad”) o de determinacion (“instigador") mientras el delito
exista, es decir, mientras se desarrolla el iter criminis, por tal motivo el principio de
ejecucion en el delito, la autoria y participacion deben ser tratados de manera

sistematica. Dichos conceptos seran desarrollados en el segundo capitulo.

En este punto es oportuno recurrir a la doctrina de FRANCISCO CARRARA?Z, quien

sin ser un representante del finalismo, se anticipado a la cuestion de la

2 ROJAS VARGAS, Fidel S. Estudios de Derecho Penal, Editorial Gaceta Juridica. Lima. 2004. p.
193.

3 Esta teoria fue instaurada por HANS WELSEL, para quien, “toda actividad comunitaria del hombre
se estructura, para bien o para mal, sobre la actividad final del hombre, los miembros de la sociedad
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accesoriedad como fundamento de la participacién criminal y sefialé que: "el autor
principal del delito es el que ejecuta el acto consumativo de la infraccién. Los que
toman parte en los actos consumativos son coautores, pero todos son delincuentes
principales. Todos los demas que participan en el designio criminoso o en otros
actos, fuera de los de la consumacion, son delincuentes accesorios o complices en
sentido lato™. Esta idea tan clara, permite identificar que el principal argumento para
defender la supeditacién de la participaciéon a la autoria de un hecho delictuoso, es

la accesoriedad que existe entre ambas instituciones.

Por su parte, WELZELS® sefialé en su oportunidad que, "toda participacion esta en
su esencia relacionada con un hecho principal. No existe ninguna instigacion o

1l

complicidad "en si" sino solamente una instigacion o complicidad al hecho: es la
llamada accesoriedad de la participaciéon"®. Asi pues, la adopcién del principio de
accesoriedad de la participacion criminal se hace viable en la exigencia de que al
menos uno de los sujetos intervinientes en el hecho punible cumpla con todos los
elementos exigidos por el correspondiente tipo penal, con lo que adopta el principio
de accesoriedad. El significado primario de definir estrictamente el ambito de lo
punible. Es decir, se demarca de manera especifica el ambito de actuacion de cada

interviniente en la comision del evento delictivo. Esta conceptualizacion del término

pueden actuar conscientes de proponerse fines, elegir los medios requeridos para su obtencion y
ponerlos en movimiento con conciencia. Esta actividad final se llama accion.” Véase GABRIEL
SALAZAR, Carlos. Filosofia del derecho penal iusnaturalismo — finalismo, en Principia luris, Nim.
15, Enero 2011, Universidad de Santo Tomas, Colombia, 2011, p. 199.

4 CARRARA, Francesco. Programa de Derecho Criminal. Parte General, volumen I, traduccién de
José J. Ortega Torres y Jorge Guerrero, Editorial, Juridico continental 2000, Bogot4. 1977. P.287.

5 HIRSCH, Hans Joachim. “El desarrollo de la dogmatica penal después de Welzel”’. En: Derecho
Penal. Obras Completas. Tomo I. Editorial Rubinzal Culzoni, Buenos Aires.1999. p.16.

8 WELZEN, Hans. Derecho Penal. Parte General. Traduccion de Carlos Fontan Balestra. Editorial,
Depalma, Buenos Aires. 1956. p.118.
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“accesoriedad como fundamento de la participacion criminal”, ha sido tratada por

diversos doctrinarios extranjeros y nacionales. Asi tenemos:

A. En Alemania

En la literatura alemana destaca, en primer lugar, Paul BOCKELMANN. Para este
autor “la participacion es, necesariamente, accesoria, es decir, dependiente de la
existencia de un hecho criminal”’. En otros términos, se identifica como una
unidad entre la autoria y la participacion. Asi, el hecho criminal, puede tener

indefectiblemente autores y participes.

Otro autor que destaca es, WESSELS?®; quien enfaticamente sostiene que ‘la
instigacion y la complicidad dependen de la existencia de un hecho principal
antijuridico como colaboracion en una realizacion de otro del tipo, ambas formas de
participacién derivan su contenido de lo injusto del hecho principal’. Este autor,
coincidiendo con el anterior defiende el hecho de que la participacion siempre va a
ser accesoria 0 el hecho del participe siempre va a tener la caracteristica de
accesorio. No distingue los efectos de los hechos principales y accesorios, lo que
lleva implicitamente a sostener que para fines punitivos no sera necesario una

distincion.

En tercer lugar, el maestro Urs KINDHAUSER?, sefiala que es mejor “denominar la
intervencion del participe como “adhesion” no auténoma, lo que al mismo tiempo

puede explicar la accesoriedad de la participacion. Dicho de otro modo, el riesgo no

" BOCKELMANN, Paul. Relaciones entre autoria y participacién. Traduccién de Carlos Fontan
Balestra y Eduardo Frinker, editorial Abeledo- Perrot. Buenos Aires, 1960. p 7.

8 WESSELS, Johannes. Derecho Penal. Parte General. Traduccién de Conrado A. Finzi, Editorial
Depalma, Buenos Aires1980. p.163.

9 KINDHAUSER, Urs. “Cuestiones fundamentales de la coautoria” En: CDJP, N 15, 2003. p. 63
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permitido en cuestion incumbe al participe solo de modo mediato”. Este autor, con
semejante razonamiento lo que hace es dejar por sentado que un participe se
adhiere automéaticamente al autor. Asi, si la participacion se adhiere a la autoria,
esta le traslada sus caracteristicas. Adherirse es apegarse, hacerse semejante al
otro. Es tener identidad. En otras palabras, para el profesor aleman, autor y participe

tendrian la misma sancion.

Finalmente, SCHMOLLER, KURT refiere que, “la fundamentacién habitual para
admitir la institucion de la participacion sucesiva es el principio de accesoriedad. La
responsabilidad de los participes no depende de los componentes del injusto que
(co)realiza este, sino del injusto que realiza el autor, a cuyo hecho coopera el
participe”?. Se ve claramente que el participe es un colaborador del autor. Entonces
para una respuesta efectiva frente a un evento criminal hay que identificar el tipo de

colaboracion. Nétese que la colaboracion siempre es accesoria.

Los cuatro autores precedentemente han definido que lo que sustenta a la figura de
la participacién es la accesoriedad de la misma a la autoria. Es menester advertir
gue dicha delimitacion doctrinaria ha sido recogida en distintos cuerpos normativos,
especialmente el cédigo penal peruano, donde la participacion delictiva viene a ser
secundaria, dependiente de la accién principal, imputable al autor. Para nosotros,
la participacion debe ser accesoria, de lo contrario se vulneraria los principios

politico-criminales que inspiran el Derecho Penal.

10 SCHMOLLER, Kurt. “; Participacion sucesiva?”. Traduccion de Isidoro Blanco e Isabel Sanchez
En: DONNA. Edgardo Alberto (Dir), Revista de Derecho Penal,- Autoria y Participacion — Ill, Santa
Fe, 2006. p. 29.
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B. En Italia

En la literatura italiana destaca LATAGLIATA, quien afirma que, “la comision del
delito constituye el punto de referencia normativo para establecer el relieve juridico-
penal de estos comportamientos llamados de mera complicidad, que obtienen el
fundamento de su incriminacion, no directamente de la conformidad al modelo legal
de la accion prevista por la ley como delito, sino Unicamente de la relacién de
dependencia o de accesoriedad que los liga al delito cometido por uno o varios
coparticipes™!. Es decir, depende de las circunstancias que rodean al hecho para
definir qué tan relevantes son los actos realizados por los complices. Asi, para este
autor, depende de la gravedad del hecho para recién hablar de las acciones

desplegadas por los participes.

C. En Espaia

En la literatura espafiola destacan los siguientes autores: en primer lugar, tenemos
a CUELLO CALON quien nos dicta que “los actos de participacion carecen de
autonomia propia y solo tienen alcance penal respecto del hecho del autor. La
punibilidad de los coparticipes (coautoria, inductores, complices) dependen de este
hecho. Si el autor consuma el delito, el coautor o el complice responderan de delito
consumado; si no llega a realizar todos los actos de ejecucién responderan solo de
la tentativa”™?. Queda claro que para este autor lo que importa es el nivel de la
comision del delito, entendido como el evento indispensable para imputar

responsabilidad no solo a titulo de autor sino de participe. Asi, el complice, estara

1 LATAGLIATA, Angelo Raffaele. El concurso de personas en el delito. Traduccion y notas de Carlos
Tozzini, Editorial: Depalma. Buenos Aires. 1967, p. 63.

12 CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal. Tomo | (Parte General). Volumen segundo, (revisado
y puesto al dia por César Camargo Hernandez), Editorial Bosch. Barcelona. 1971. p. 627.
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atento bajo qué nivel es enjuiciado el autor para preparar su defensa. El autor
responde dependiente de la etapa en que quedd el delito. Tanto en el delito

consumado, y el delito en grado de tentativa, la participacion es accesoria.

En segundo lugar se tiene a Santiago MIR PUIG, segun el cual “el fundamento del
castigo de la participacion conduce, como se ve, al principio supremo de la teoria
de la participacion: el principio de accesoriedad limitada de la participacion”!3. Para
este autor, la accesoriedad constituye la razon de ser de la categoria de la
participacién criminal. Es una forzosa analogia semantica, solo que en materia
penal. Autor es a principal como participe es a accesorio. Por su parte COBOL DEL
ROSAL y VIVES ANTON dicen que “de la estructura conceptual de la participacion
sSe sigue, como consecuencia necesaria, su caracter accesorio: la participacion
como tal no podra ser castigada sino en la medida en que llegue a serlo el hecho
principal, esto es, en la medida en que el hecho principal alcance el estadio de la
tentativa.”'4. Estos autores coinciden con el primero de los invocados. En esa
misma linea se tiene a SAINZ CANTERO “La participacién tiene una naturaleza
accesoria, lo que significa que la responsabilidad del participe depende de la que

corresponda al autor principal”.*®

Sin embargo, RODRIGUEZ DEVESA refiere que “la naturaleza accesoria de la
participacion es una necesidad conceptual. Participar es tomar parte en el acto de

otro. La participacion implica una conducta béasica, al del autor, que realiza lo que

13 MIR PUING, Santiago. Derecho Penal. Parte General. Editorial Ediar. Buenos Aires. 2005. p. 398.
14 COBOL DEL ROSAL.M / VIVES ANTON, T.S. Derecho Penal. Parten General. Editorial Tirant lo
Blanch .Valencia. 1991. p.578.

15 SAINZ CANTERO, José. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Tomo IlI. Editorial Bosch
.Barcelona. 1985. p.p. 185y 186.
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Beling denominaba el nucleo del delito (...)"'8. Este autor, igual que nosotros trata
de simplificar el termino juridico a una simple alocucion semantica. Si se toma como
elemental el verbo participar para calificar una institucion juridica, se tiene como
resultado también un elemento semantico. Asi, participar sera siempre colaborar,
ayudar, cooperar, coadyuvar. Entonces es valido que el participe se sujete a lo que
se diga del que hace lo principal. En suma, el participe solo es un colaborador del

autor y asi debe ser tratado.

BUSTOS RAMIREZ, por su parte ha precisado que cuando se habla de los
participes en un hecho delictivo: “(...) se esta haciendo referencia a personas cuya
actividad delictiva estd en dependencia con la del autor. La actividad del autor seria
la principal y la del participe, la accesoria”. Por ello, el citado autor indica ademas
que “La participacién es un hecho ajeno, por eso presupone la existencia de un
autor, de un hecho principal al cual se accede”.'’. En suma, no hay participe sin

previamente no se identifica a un autor en términos juridico-penales.

D. En Peru

Finalmente, en la literatura peruana puede citarse a quienes se adhieren a la
postura finalista. En primer lugar, destaca HURTADO POZO, quien ha manifestado
que “no hay acto sin autor. De esto se desprende (...) que no existe participacion

sin autor (caracter accesorio)’'®. Como vemos, este autor, escuetamente enfatiza

16 RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. Derecho Penal espafiol. Parte General. Editorial Libros
Dykinson. Madrid.1985. p.807

17 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal espafiol, Parte General. Editorial Ariel.
Barcelona, 1984., p.333.

8 HURTADO POZO, José. Manual de Derecho Penal. Parte General. Editorial Eddili. Lima. 2005.
P.p. 885y 886.
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gue para hablar de participacion hay que hablar previamente de autoria. El participe

es un ente accesorio al principal, el autor.

Por su parte, el profesor san marquino CASTILLO ALVA refiere que “la
participaciéon, a diferencia de la autoria, se caracteriza por la falta u ausencia del
dominio del hecho, de quienes intervienen en el delito, pero sin que por ello se
pierda la necesaria relacion de causalidad e imputacion objetiva entre la conducta
del participe y el resultado cometido: La participacién criminal se vincula con el
principio de accesoriedad de la participacion (...)"!°. Esta técnica definicion se
destaca en tanto, el autor asume, al igual que nosotros, que nada tiene que ver con
el efecto o la distincién entre autor o participe respecto de la pretension punitiva,
dado que ha ambos los vincula el hecho o evento criminal. Si bien, segun el
finalismo, el autor es quien domina el hecho que se encuadra en el tipo penal, el
autor, también ingresa a ese baremo que el operador juridico puede calificarlo como
induccion o complicidad. No se requiere que el participe domine el hecho para
responder por sus actos, solo basta verificar que su conducta haya sido idénea para
la realizacién del tipo penal, siendo irrelevante su capacidad para hacerlo. Lo que
importa, es que objetivamente se compruebe en la realidad, que los actos del

colaborador hayan servido para la ejecucion de hechos calificados como delitos.

19 CASTILLO ALVA, José Luis” El presidente complice o el presidente imprudente. Bases para una
responsabilidad penal del ex presidente Alberto Fujimori”. Tomo 93. Editorial Actualidad Juridica.
2001, Lima. p. 28.
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1.2.  PRINCIPIO DE ACCESORIEDAD

El principio de accesoriedad no debe entenderse como una infraccion del principio
de responsabilidad personal 2°. Es decir, el reconocimiento del principio de
accesoriedad no debe llevarnos a la conclusion errébnea de que el participe
responde por un hecho punible ajeno, ya que daria la sensacién de que el participe
responderia por un hecho distinto al del autor. Dado que, la conducta del participe
si bien es cierto no tiene autonomia para configurar injustos penales de la parte
especial, también es cierto que su actuacion no puede desligarse absolutamente
del marco imputativo llevado a cabo por el autor; por ello el autor y participe estan
dentro de una misma concepcion de comportamiento juridico - penal. El
comportamiento de ambos, por decirlo de algin modo se identifica, se transmite y
solo es separable en la medida del grado de intervencién de cada uno. El participe

pasa a llamarse asi “apoyo del autor”.

En la tendencia del Derecho Penal de acto como el que actualmente rige en nuestro
sistema, el participe debe responder al igual que el autor por su propia actuacion
en el desarrollo de un determinado ilicito penal, sin perjuicio de que alguno de los
elementos que configuran su propio injusto se derive de la actuacién de un hecho
principal. En consecuencia, solo el autor (directo, mediato o coautor) realiza el tipo
de injusto del delito prescrito en la parte especial o en leyes complementarias,

mientras que el participe realiza otro: el de participacion criminal. En ese sentido,

20 Se ha denominado a este principio de “responsabilidad personal”, lo que implica que sélo se puede
hacer responsable a una persona de sus propios hechos, es decir no a una cosa hi a un animal. La
persona que interesa a estos efectos es la persona a la que se imputa la infraccion, esto es, la
persona que ha cometido el delito o falta, la persona que infringe la norma. Véase: CUERDA RIEZU,
Antonio. El principio constitucional de responsabilidad personal por el hecho propio. Manifestaciones
cuantitativas. Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, 2009, p. 214.
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como bien apunta GUTIERREZ RODRIGUEZ "(...) se deriva de la prohibicién
dirigida al autor, que se convierte en el hecho de referencia para el participe, de
modo que su propia colaboracion conlleva un ataque indirecto y accesorio al bien

juridico penalmente protegido por el tipo principal”??.

En suma, existe una relaciéon indesligable entre los hechos delictivos del autor y los
hechos de favorecimiento del participe, que obra favoreciendo a un hecho ajeno,
situandose los actos desplegados por el participe en una relacién indesligable de
dependencia de los hechos del autor. La supresion de la exigencia de accesoriedad
conduce a una ampliacion enorme de la punibilidad, porque permite castigar actos
de contribucién a una ampliacion enorme de la punibilidad, porque permite castigar
actos de contribucion a delitos que el autor siquiera ha comenzado a ejecutar. En
efecto, SILVESTRONI dice que "(..) aunque desde el subjetivismo podria
sostenerse lo injustificado de supeditar la pena, teniendo en cuenta la operatividad
real del sistema penal, la ampliacion del poder punitivo que generaria la supresion

de la accesoriedad seria letal para la vigencia del derecho a la libertad”?2.

1.3. CLASIFICACION DE ACCESORIEDAD EN LA PARTICIPACION
CRIMINAL
En primer término, debemos conocer cuéles son los principios que rigen entre los

autores y los participes. Segin FIERRO 2% son los siguientes: el principio de

2! GUTIERREZ RODRIGUEZ, Maria. La responsabilidad Penal del coautor. Editorial Tirant Lo
Blanch. Valencia, 2001. p. 48 y 49.

22 SILVESTRONI, Mariano H. Teoria constitucional del delito. Editorial Del Puerto. Buenos Aires,
2004. p.281.

23 FIERRO, Guillermo Julio, Teoria de la participacion criminal. Editorial Astrea. Buenos Aires, 2001.
p.105. 24 Sobre este principio, VELASQUEZ, sostiene que, se necesita concordancia dolosa de tal
manera que el actuar realizado suponga un acuerdo de voluntades y el reparto de funciones entre
los diversos intervinientes; en consecuencia, los hechos concretados por los concurrentes por fuera
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convergencia, principio de exterioridad?*, principio de la comunicabilidad® y el
principio de accesoriedad. Sobre este ultimo, debemos distinguir dos supuestos: a)
La accesoriedad cuantitativa o dependencia en funcién del grado de desarrollo del
delito; y, b) La accesoriedad cualitativa o dependencia de los elementos analiticos

del delito.

Asimismo, el centro de investigaciones de la Escuela de Post Grado de la
Universidad San Martin de Porres del Perd, en un trabajo titulado: Derecho Penal
Cuestiones Fundamentales27, indica que los elementos dogmaticos de la
participacion son: por un lado, la accesoriedad de la participacion presupone en sus
lineas mas conocidas, tomar parte en un hecho ajeno; siendo asi, la accesoriedad
implica la dependencia del hecho de los participes respecto del hecho principal del

autor o autores. Y por otro, que la accesoriedad requiere para su existencia de

de lo pactado son constitutivos de exceso, caso en el que la responsabilidad es asumida por el
respectivo interviniente. Véase VELASQUEZ V. Fernando. Derecho Penal, Parte General, Tomo II,
Editorial Juridica de Chile, Chile, 2011, p. 1096.

24 Este principio es también conocido como de ejecucién segin el cual para la punibilidad de
cualquiera de las modalidades de intervencion de personas se requiere, como minimo, la existencia
de un comienzo de ejecucion de la actuacion tipica; esto es, que la accién del agente sea al menos
constitutiva de tentativa, de donde se infiere que el concurso para realizar actos preparatorios o
meras resoluciones manifestadas no es punible, a no ser que el legislador haga alguna excepcion
expresa. Es decir, el participe va a responder como tal, en la medida de los actos de ejecucién que
haya hecho el autor. Ibidem.

25 E| llamado principio de comunicabilidad en materia penal se suele invocar para resolver problemas
de imputacion entre autores y participes —en sentido estricto y aun amplio o intervinientes—, siendo
un area especialmente problemética para el Derecho penal la de los denominados delitos especiales
y, en particular, la determinacién del titulo de castigo aplicable a terceros o extraneus que no
detentan la calidad especial exigida en el tipo. Véase LEIVA LOPEZ, Alejandro Andrés. La
comunicabilidad en el derecho penal chileno a partir de su interpretacion practica. Mirada critica a
su formulacién como 'principio del derecho, en Revista de Derecho, Nim. 49, Diciembre 2017,
Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, Chile, 2017, p. 218. 27 UNIVERSIDAD SAN MARTIN
DE PORRES. Derecho Penal. Cuestiones Fundamentales. ubicado el 16. [x] 2017 obtenido en
http://www.derecho.usmp.edu.pe/postgrado/doctorado/trabajo_de_investigacion/2010/CUESTION
ES_FU NDAMENTALES.pdf
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parametros cuantitativos y cualitativos para que se justifique el castigo de los

participes.

Asi, por un lado, serdn parametros cuantitativos, los referidos al grado de
realizacion que debe alcanzar el hecho principal para que los participes sean
susceptibles de sancion. Es por ello, que dicha actuacién debe haber sido al menos
ejecutado para que el participe pueda ser sancionado, no siendo necesario que sea
consumado; ya que presupone que haya alcanzado por lo menos el grado tentativo.
Y por otro, seran pardmetros cualitativos los elementos del hecho punible que
deben darse para que el participe sea castigado. Existen diferentes posturas acerca
de los pardmetros cuantitativos y cualitativos recogidos por la dogmatica penal que

justifican el castigo al participe:

A. La accesoriedad cuantitativa o dependencia en funcién del grado de

desarrollo del delito

En cuanto a la dependencia del grado de realizacion del delito, esta debe advertirse
desde la conducta del autor cuando esté en la fase ejecutiva del delito. Debera
encontrarse minimamente en grado de tentativa para que la participacion sea
punible. La punibilidad de la participacion requiere en su limite minimo un comienzo
de ejecucion?®, y para nuestro caso, debera regirse por lo dispuesto en el articulo
16° del Codigo Penal peruano. Es decir, si no se despliega el iter criminal, no habra

participacion y en consecuencia, no habra punibilidad para el participe. Aqui es

26 SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. Tomo |l. Editorial Depalma. Buenos Aires, 1992, p,
311.
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valido cuestionarse, ¢ Cuanto ha avanzado el autor en su accién? Y en mérito a la

respuesta desarrollada al analizar el hecho, se valorara el aporte del participe.

A fin de comprender lo referido en lineas supra proponemos el siguiente ejemplo:
si un sujeto induce a otro a cometer un homicidio, pero el segundo no llega siquiera
a intentar el delito, no habra induccién a un homicidio, puesto que tal homicidio no
se ha cometido. Si el autor ha dado comienzo a la ejecucion del delito, pero no lo
ha consumado, los participes responderan como inductores, cooperadores
necesarios o complices en un delito en grado de tentativa. Solo si el autor ha
consumado el delito responderan los participes en el delito consumado. Mediante
la sancion de la instigacion, no se pretende reprimir simplemente la persuasion,
creacion en otra persona de la resolucion criminal; es necesario que esta voluntad
se manifieste y concretice. Por esto, solo es punible el instigador cuando el

instigado haya consumado la infraccion o, por lo menos, haya intentado hacerlo.

B. La accesoriedad cualitativa o dependencia de los elementos analiticos del
delito

Conocida también como dependencia de los elementos del delito. Al igual que la
anterior, también esta referida a la actuacion del autor y debe darse funcién de las
categorias del delito. Al respecto han surgido diversas posturas sobre si el hecho
cometido por el autor para ser extensivo al participe debe ser tipico, antijuridico,
culpable o punible. Esta accesoriedad ha dado lugar a varios grados, y son las

siguientes:
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B.1. Accesoriedad minima: el hecho del autor tiene que ser tipico

Segun ésta, la participacion es punible simplemente con que el autor principal haya
actuado tipicamente; se sostiene la punibilidad incluso si la conducta del autor esta
amparada por una causa de justificacion. Esta ultima hipotesis no es admisible,
pues a pesar de la diferencia que, como en su momento sefialamos, existen actos
justos y actos justificados, no parece adecuado derivar punicion para quien ha
colaborado en un acto de esa naturaleza; por ejemplo, un sujeto presta a otro un
arma para que se defienda del ataque que sufre: seria incongruente castigar al
auxiliador. Para que se configure la accesoriedad sélo es necesario que el hecho

principal sea una conducta tipica delimitada en la parte especial.

Al respecto LATAGLIATA refiere que la accesoriedad minima es un principio logico-
juridico que ata al legislador, quien, por ello, no es libre de configurar a su arbitrio
la estructura del concurso de personas en el delito, dado que esta resulta
ontolégicamente ligada al presupuesto de la comision de una accion tipica”™’. Es
decir, si la conducta del autor va a justificarse mediante una causa de justificacion,

el participe debe correr la misma suerte.

B.2. Accesoriedad limitada: el hecho del autor tiene que ser tipico y
antijuridico

No siempre rigié la accesoriedad limitada. Asi, en Alemania, desde la reforma de
1975, decidié la doctrina dominante y la jurisprudencia que la induccion y la

complicidad presuponen un hecho principal antijuridico y dolosamente realizado?®.

2T LATAGLIATA, Angelo Raffaele. El concurso en el delito. Op. cit, p. 200.
28 JESCHECK, Hans. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traduccion de Miguel Olmedo
Cardenote Editorial Bosch. Barcelona. 2002, p.597.
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La accesoriedad limitada indica que si una causa de justificacion ampara la
conducta tipica del autor no existira el injusto principal (autor) y desde luego la
participacién no serd punible. La consecuencia de asumir la accesoriedad limitada
para la participacién es que de existir una causa de justificacién vale para todos los

intervinientes en el hecho. Asi de simple.

Dicho lo anterior proponemos el siguiente ejemplo, quien induce a otro a defenderse
legitimamente esta induciendo a un hecho justificado para todos, cuya justificacion,
por lo tanto, le permite a cualquiera contribuir licitamente a su realizacion. En
cambio, si el autor realiza un injusto en forma inculpable, esta circunstancia no
alterara la tipicidad del participe. En conclusion, la participacion es tipica solo
cuando la conducta del participe sea realizada en forma dolosa y accesoria de un
hecho doloso del autor. Debemos de reconocer que el principio de accesoriedad
limitada obliga a hablar de autor en cuanto alguien haya realizado los elementos
del tipo en un contexto no justificado, o dicho de otro modo, que la autoria es un

problema de injusto?®.

La doctrina mayoritaria es la que adopta la llamada accesoriedad limitada en cuanto
la llamada dependencia de los elementos del hecho punible, la cual exige que el
hecho del autor sea solamente tipico y antijuridico para poder hablar de una posible

participacion punible°,

2 DIEZ RIPOLLES, José Luis. Una interpretacion provisional del concepto de autor en el nuevo
Cddigo Penal. En Revista de Derecho Penal, p. 108.

80 WELZEL, Hans. Derecho penal. Parte General. Traduccién de Carlos Fontan Balestra, Buenos
Aires, 1956, p. 119 “para la calidad criminal del hecho principal es necesario y suficiente, que sea
doloso y antijuridico, sin que precise ser culpable”
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En tanto que, la participacion sea punible es preciso que el autor haya obrado tipica
y antijuridicamente. La eventual concurrencia de una causa de exclusion de la
culpabilidad no afecta en nada a la punicion de aquellos sujetos en quienes dicha
causa no concurra. Requiere que el hecho principal sea tipico y ademas antijuridico
pues, es suficiente que el hecho principal sea tipico y antijuridico, no siendo
necesario que sea culpable, pues la culpabilidad, el reproche de lo injusto es de
naturaleza individual, afladiendo ademas que esta postura es la que mejor se

adecua a nuestro ordenamiento penal peruano.

B.3. Accesoriedad maxima o extrema: el hecho del autor sea tipico,
antijuridico y ademas culpable

La accesoriedad extrema era el punto de sustentacion del Coédigo Penal aleman
hasta la reforma del afio 1943, probablemente con la doctrina dominante3!. La razén

de la exigencia de la accesoriedad maxima se encontraba en que para la

WESSELS, 1980. p. 163, dice que “La accesoriedad limitada no exime de la exigencia de que el
hecho principal deba haber sido cometido “dolosamente”. Solo es punible la participacion dolosa en
un hecho principal antijuridico cometido dolosamente”

ZAFFARONI. Tomo lll, p. 360 ha dicho que: “(...) el participe actua afectando el mismo bien juridico
que el autor, pero solo no lo hace en forma directa, sino por medio del hecho antijuridico el autor”.
FERNANDEZ, Alberto A. / PAZTORIZA, Luis G. Autoria y Participacién criminal, Buenos Aires, 1987,
p.33 dice que “(...) la accesoriedad limitada es la que mas se ajusta a nuestro derecho y a la
racionalidad juridica.”. Aunque este autor no siendo un finalista, también postula esta tendencia:
BUSTOS RAMIREZ, 2005, p. 1084.

RODRIGUEZ DEVESA, José Maria; Derecho Penal espafiol. Parte General, Madrid 1985, p.827
anota que “El Cddigo requiere, para poder castigar a los participes, que el autor principal haya
realizado una conducta tipicamente antijuridica, es decir se atiende al criterio de la accesoriedad
limitada”.

LORENZO SALGADO; Notas sobre la participacion criminal en el derecho espafiol (Una
aproximacion a las cuestiones basicas), p. 169 sostiene: “Que nuestro Derecho Positivo pueda
interpretarse en el sentido de la accesoriedad limitada es altamente satisfactorio ,tanto desde una
vertiente dogméatica como politico- criminal , puesto que la accesoriedad minima llevaria a castigar
al participe en una accién tipica aunque la misma estuviera justificada y la accesoriedad maxima
comportaria la impunidad para el participe en una accion tipica y contraria a Derecho en los casos
en que en el autor no concurriere un elemento tan personal como el de la culpabilidad”.

31 BOCKELMANN, Paul. Relaciones entre autoria y participacién. Traduccion de Carlos Fontan
Balestra y Eduardo Frinker, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1960, p. 8.
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participacion criminal se exigia dolo en el autor y como el dolo estaba ubicado en la
culpabilidad, la exigencia era totalmente l6gica. Ahora bien, una vez excluido el
dolo de la culpabilidad es posible seguir exigiendo dolo en el autor sin que al tiempo
se tenga que exigir también la culpabilidad, por lo que basta con que el autor realice
un hecho tipico (doloso) y antijuridico. En la conducta del autor debe haberse
alcanzado tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, lo cual era l6gico desde una
concepcion causalista del hecho punible. Sin embargo, esto producia ciertos
problemas: si se ayudaba o instigaba a un menor de edad o a un enajenado a la
realizacién de un delito, no habia un hecho principal, pues tanto al menor como al
enajenado le faltaba la culpabilidad, luego no habia autor y tampoco podia haber
participe, todos quedaban impunes. De ahi que surgiera la teoria del autor mediato

para cubrir las lagunas existentes.

Por tanto, para los partidarios de este entendimiento de la participacion, ésta solo
es punible si el autor obré tipica, antijuridica y culpablemente, es decir, con
responsabilidad criminal plena salvo el supuesto de concurrencia de una excusa
absolutoria. En la opinion mayoritaria en nuestra doctrina, la exigencia de que el
autor haya obrado de ese modo es excesiva, ya que una causa de exclusion de la
culpabilidad, de naturaleza formalmente personal, no tiene qué diluir la realidad de
un acto tipico e injusto en el que el participe ha colaborado sin que le alcancen las
razones de exculpacion que afectan al autor. Asi, por ejemplo, el autor puede
padecer error o ser inimputable (por ejemplo, menor de edad), y no por ello parece
l6gico que se deje en la impunidad la intervencion de quien ni padece error ni es
menor de edad. Entonces, el hecho principal tiene que ser ademas de tipico y

antijuridico, culpable.
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Se critica la accesoriedad maxima o extrema, pues el participe en un hecho principal
realizado por una persona que no es culpable, no podria ser sancionado
originAndose la impunidad tanto del no culpable, como del participe; para superar
este inconveniente, los seguidores de la accesoriedad extrema recurrieron a la
figura de la autoria mediata; pero esta solucion fracasa en los casos de mera

complicidad.

B.4. Hiperaccesoriedad: el hecho, ademas de ser tipico, antijuridico y culpable
debe poseer condiciones objetivas de punibilidad

El principio de Hiperaccesoriedad exige presentarse todos los presupuestos
materiales de la punibilidad. En palabras de REATEGUI SANCHEZ32, “es una
dependencia de participe de las cualidades personales del autor, de modo que las
circunstancias que elevan o disminuyen la pena inherentes a su persona, agrava o
atenuan la del participe”. Esta postura también ha recibido criticas, pues si la
seguimos se llegaria al extremo de dejar impune al participe en un hecho principal
gue, a pesar de ser tipico, antijuridico y el autor culpable, hubiere concurrido una

causa personal de exclusion de la punibilidad sélo respecto de éste.

C. Principio de Accesoriedad Objetiva

Respecto a la Accesoriedad Objetiva ROBLES PLANAS estima que lo decisivo es
hablar de una conducta tipica de intervencién, y en un sistema de intervencion la
accesoriedad tradicionalmente entendida pierde su razén de ser. A juicio de este

autor " la relaciéon de dependencia no se produce entre interviniente y autor, sino

32 REATEGUI SANCHEZ, James. Derecho Penal Parte General. Editorial Gaceta Juridica, Lima,
2009, p. 478.
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entre interviniente y hecho. Dado que en un sistema de intervenciéon el hecho
adquiere significado por si mismo y queda desprendido de la conducta de uno de
ellos (el autor), la accesoriedad se integra en aquel nexo que permite poner en
relacion al interviniente con el hecho... La accesoriedad se refiere, por tanto, a la
relacion de cada interviniente con el hecho, es decir, a los requisitos que debe
cumplir él con relacién al hecho al que accede. Se trata, por consiguiente, de
distinguir entre los requisitos del hecho al que se accede (caracter constitutivo v,
por tanto, accesorios) y los requisitos que debe presentar el participe con relacion
a ese hecho (caracter personal y, por tanto, no accesorio). En este sentido puede
afirmarse que el interviniente "accede" al hecho, siempre y cuando cumpla en su
propia conducta con los requisitos necesarios para la imputacion objetiva y ademas,

su conducta no esté objetivamente justificada"33.

En ese sentido el Tribunal Supremo Espafiol, en una incipiente linea jurisprudencial
el alto tribunal viene efectuando excepciones al principio de accesoriedad limitada
de la participacion en los delitos especiales y considera que no es necesario que
no es necesario que algun sujeto intraneus sea castigado para sancionar a los

extranei (asi de manera expresa, la STS 606/2010 de 25/6).

Asimismo, en la STS 539/2003 de 30/4, en un supuesto de delito fiscal, se absolvio
alos “intranei” que venian siendo imputados en calidad de autores pero se condené
como inductor al extraneus que habia disefiado y planificado cuidadosamente la
operacion defraudatoria, dandoles a sus familiares y a su empleado de confianza

las instrucciones necesarias para que todos desempefiasen el papel que les habia

33 Robles Planas, R., La participacion en el delito: fundamento y limites, p.220.
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asignado en el desarrollo de la operacién, de forma que todos llegasen a la misma
meta de omitir el pago del impuesto, para lo cual ejercid la indiscutible autoridad

gue se le reconocia.

Por otro lado, en la sentencia STS 222/2010 de 4/3 se condend al participe
extraneus como inductor del delito especial propio (de prevaricaciéon), pese a la
expresa absolucién del acusado como autor, porque éste actué con error de
prohibicion, que excluia su culpabilidad, pero no sin el dolo natural referido a las
resoluciones que adoptd, porque "conocia" el exacto contenido de éstas, aunque
actuase sin conocer que la resolucién era contraria a Derecho, es decir, sin el
denominado dolus malus. Pese a los esfuerzos del Tribunal Supremo, lo cierto es
gue lailicitud de la resolucion es un elemento del tipo y, por consiguiente, segun la
posicion tradicional y mayoritaria, en principio, no existiria hecho tipico en el cual

poder participar.

En suma, el Tribunal Supremo parece reconocer que cabe exigir responsabilidad
penal al interviniente que concurre a un hecho que sélo es objetivamente
antijuridico. Para lo cual apela a la existencia de "unidad de hecho que deriva del
sentido conjunto de las acciones de autor y participe” (STS 606/2010 de 25/6). Ello
implica una importante quiebra en el rigido principio de accesoriedad de la
participacion con la finalidad de cubrir las lagunas de punibilidad que genera: se
pasa de una accesoriedad limitada a una accesoriedad restringida a la concurrencia

de los elementos objetivos de la antijuricidad.

En ese sentido, debemos entender que la accesoriedad es aquella relacion minima
gue necesariamente debe existir entre todo interviniente y el hecho, para poder

40



atribuir responsabilidad penal. De ahi deriva que, en el nivel constitutivo de la
responsabilidad, la accesoriedad no tiene mas contenido que el de ser una
manifestacion especifica del principio del hecho tipico. Sin un hecho penalmente
relevante, no hay responsabilidad para ningun interviniente. Por lo tanto, cabe
afirmar que la propia constitucién objetiva del hecho tipico no es accesoria para el
participe, sino esencial o principal. Una vez que se constata la presencia de un nexo
objetivo entre conducta de intervencién (aun no definida como de autoria o
participacién) y hecho, la responsabilidad (subjetiva) de cada uno de los diversos

sujetos implicados sera personal, independiente, propia.

Asi, lo que tradicionalmente ha venido denominandose "accesoriedad cuantitativa”,
deja de ser un requisito especifico para poder castigar al participe y pasa a ser un
requisito general de la atribucién de responsabilidad aplicable a todo interviniente:
si no hay inicio del estadio ejecutivo, no hay responsabilidad para nadie en un
Derecho penal que quiera respetar el principio del hecho. En este sentido, la
cuestion que esta detrds de la denominada " accesoriedad cuantitativa" es la de
gué grado de lesividad en el hecho es legitimo exigir para que pueda afirmarse que
una conducta es penalmente relevante: sera siempre necesario que el hecho sea
ya expresion de un hecho tipico y, por consiguiente, haya entrado en fase ejecutiva.
La accesoriedad cuantitativa no es mas que una expresion del principio de

lesividad.

Por su parte, la llamada "accesoriedad cualitativa" también pierde su razon de ser,
por cuanto el hecho en si mismo, y no la conducta de uno de los intervinientes (el
autor), es el objeto de referencia de la imputacion. En efecto, de lo que se trata aqui

es de predicar determinadas cualidades de la relacion entre conducta del
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interviniente y hecho tipico. Aquel nexo que permite normativamente poner en
relaciéon una conducta con el hecho y hablar asi de intervencién en el mismo es un
nexo objetivo. Por consiguiente, para poder afirmar la participacion, basta con que
ésta vaya referida a la parte objetiva del injusto, es decir, debe tratarse de un hecho
objetivamente tipico y no debe encontrarse objetivamente justificado. Si el hecho
constituye un injusto tipico y antijuridico desde el punto de vista objetivo, puede

hablarse entonces de intervencion en el mismo.

Pues bien, ahora el Tribunal Supremo espafiol parece dar la razén a este punto de
vista y probablemente pueda darse por anunciado el "retorno de la accesoriedad
objetiva", un retorno cuyas consecuencias, cabe subrayarlo, no distan demasiado
de las que derivan de la adopcidén de un concepto parcialmente inspirados en el
clasico o neocléasico de delito en el que se distinguiera fuertemente entre imputacion

objetiva (lesividad juridica) e imputacion subjetiva (infraccidén de la norma).

1.4. FUNDAMENTACION JURIDICA DEL ARTICULO 25 DEL CODIGO PENAL

PERUANO

1.4.1. Analisis normativo

Analizada la accesoriedad de la participacion y sus clases, corresponde ahora
analizar como esta recogida la institucion de la participacion en nuestro
ordenamiento. Es relevante citar en este punto al anteproyecto de ley del Codigo
Penal, Parte General 2004 que prescribe lo siguiente: “En relacion con la
complicidad (art. 25), el anteproyecto estima conveniente precisar el momento en
el que el complice puede otorgar su aporte o auxilio. Asi, se otorgara tanto en la

etapa preparatoria (actos anteriores), como en la etapa de ejecucion (actos
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simultaneos) de la ejecucién del hecho punible”®*. En otras palabras, el fundamento
de la punicion para el participe radica una pura accesoriedad limitada, que solo
puede ser punible hasta que puede castigarse al autor, es decir, hasta la

consumacion del delito.

No obstante, lo anterior, el tenor literal actual del articulo 25 del Cédigo Penal es el

siguiente:

El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacion del hecho punible, sin
el cual no se hubiere perpetrado, sera reprimido con la pena prevista para el

autor.

A los que, de cualquier otro modo, hubieran dolosamente prestado asistencia

se les disminuiréa prudencialmente la pena.

El codmplice siempre responde en referencia al hecho punible cometido por
el autor, aunque los elementos especiales que fundamentan la penalidad del

tipo legal no concurran en él.

1.4.2. Diferencias entre la complicidad y otras figuras
Conceptualmente como se ha venido sefalando, “la complicidad es participacion;
por tanto, accioén tipicamente antijuridica y culpable"®. Sin embargo, para la

doctrina el cémplice no realiza la accion que se subsume en el tipo de la parte

34 COMISION ESPECIAL REVISORA DEL CODIGO PENAL Ley N° 27837. Lima, 2004 ubicado en:
https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/legislacion/| 20080626 06.pdf

35 FONTAN BALESTRA, Carlos. Op. Cit, p.

430. 40.
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especial, lo cual, precisamente lo distinguiria del autor, siendo esta la esencial
diferenciacion respecto a la exigencia de las condiciones de autor en los delitos
especiales, las que no seria preciso requerir en el complice"36. Sobre esto ultimo,
ya no importa si el participe es complice primario o secundario. En suma, ya no
importa su calidad especial. Lo Unico que importa es el aporte al delito especial. Por

tanto, deberé ser sancionado a tal igual que el sujeto especial.

Por otro lado, es menester sefalar que la complicidad se distingue respecto de
guienes se valen de otro para ejecutar la accién, es decir se la diferencia de los
autores mediatos y de los instigadores. También se diferencia de los coautores
pues en este supuesto, siguiendo la teoria del dominio del hecho, como sefiala
Roxin cada uno puede desbaratar el plan total retirando su contribucién al hecho®’.
En este sentido, con respecto a la expresién de "participacion necesaria", no es
completamente exacta debido a que por un lado, puede tratarse de una coautoria
y, por otro, porque la colaboracion no tiene por qué alcanzar la categoria de
participacion®. En suma, se diferencia de los tipos de autoria, en funcién al &nimo
del participe de colaborar con el hecho, de tal modo, que si este, dispone su retiro,

puede que el hecho si se lleve a cabo.

1.4.3. Complicidad primaria y secundaria
Algunos Caodigos consideran autor al cémplice necesario, otros, utilizando mayor

técnica legislativa, solo hacen la equiparacion quod penam (igual pena), como el

% Ibidem. p. 431.

37 LUZON CUESTA, José Marra. "Compendio de Derecho Penal". Editorial Dykinson. Madrid, 2000
, p- 21S

38 JESCHECK, Hans-Heinrich y WEIGEND, Thomas yolro. "Derecho Penal. Parte General".
Traduccién de Olmedo Cardenele. Editorial Comares. Granada, 2002, p. 751.
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Cddigo Penal peruano que equipara al primero a efectos de la imposicion de la
pena con la genuina autoria; y a la segunda, lo califica de complicidad. Delimitar
estas dos clases de cooperaciones ofrece grandes dificultades. Los criterios

considerados para esta delimitacion son:

1.4.3.1. Segun la cantidad y la naturaleza del aporte individual al hecho

Liminarmente es complejo identificar el volumen o cantidad del aporte del participe
al hecho principal. En opinion de FONTAN BALESTRA?3?, esta delimitacion presenta
dificultades casi insolubles en la practica, dado que, es imposible precisar con
nitidez cuando la contribucion de personas ajenas al hecho delictuoso consiste en
participacion. Asi, siguiendo el criterio de la sustituibilidad, si se sostiene una
postura completamente abstracta de la situacion especifica, ninguno de los
participes podra calificarse de cooperador necesario, pues es plausible de todas las
formas que los actos por él cometidos podrian haberlo sido realizados por cualquier
sujeto ajeno al grupo delincuencial. El autor precitado nos ilustra con un claro
ejemplo para una mayor comprension: el que facilita el arma con la que sera
cometido el asesinato o el que se pone de acuerdo con otro para estudiar los
movimientos habituales de un banco con el propésito de planificar el asalto son
absolutamente reemplazables tomando el hecho en abstracto, en tanto en el primer
caso la muerte pudo haberse causado con otra arma y en el segundo, en tanto que

el participe es sustituible por cualquier otra persona.

Ahora si, por el contrario, se hace una radical concrecion entonces se llegaria a la

conclusién de que ninguno de los que intervinieron hubiera podido ser reemplazado

3% FONTAN BALESTRA, Carlos. Op. Cit, p. 433.
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por nadie, ni de fuera ni de dentro del grupo, porque en tal supuesto los hechos no
hubieran ocurrido exactamente como sucedieron. Todos, absolutamente todos,
serian cooperadores necesarios. Pero al margen de esto, ambas concepciones,
como ya se dijo, pecan uno por exceso Yy otro por defecto, pues con la consideraciéon
abstracta se reducen notoriamente los supuestos de complicidad necesaria, en
tanto que con la del concreto se amplian con peligro de cometer desaciertos#°. En
opinién de MIR PUIG*! |a solucién del problema debe combinar aspectos acertados
existentes en las dos posiciones pues la primera acierta al situar al punto de mira
ex ante, porque nunca podra saberse con seguridad si luego el autor hubiera podido
0 no cometer el delito sin la cooperacion mientras que la segunda tiene razon al
distinguir entre el "si" y el "como" del hecho (mejor que entre el resultado y las
modalidades de accién). En ese sentido sostiene, FONTAN BALESTRA ‘lo
determinante es la accion y no la persona del complice, aclarando que si se exigiera
esto Ultimo, el numero de los complices necesarios se reduciria, pues el posible
reemplazo hipotético de persona, con los mismos resultados, haria aparecer la
complicidad como no necesaria’?, en otras palabras, que si el hecho en concreto
no hubiera podido cometerse sin la accion determinada su autor es complice
primario, siendo que si naturalmente el auxilio o cooperacién solo podia prestarlo
un determinado interviniente en los hechos, ese individuo, obedeciendo a sus
especiales condiciones y capacidades, la calificacion del cémplice como necesario

sera aln mas contundente.

40 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. "Autor y cémplice en el Derecho Penal". Editorial Euros Editores.
Madrid, 1966. p. 139.

4 MIR PUIG, Santiago. "Derecho Penal. Parte General". PPU. 3' edicion. Editorial Autor Editor
Barcelona, 1990. p. 437.

42 FONTAN BALESTRA, Carlos. Op. Cil, p. 432.
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1.4.4. Complicidad secundaria

El segundo parrafo del articulo 25 del Cédigo Penal establece que "a los que, de
cualquier otro modo, hubieran dolosamente prestado asistencia, se les disminuira
prudencialmente la pena". Para un sector de la doctrina, si el acto realizado hubiera
podido verificarse por cualquiera de los demas que interviene, su cooperacion

habria de clasificarse en la categoria de simple complicidad.

En esa misma linea, la Corte Suprema sefala que “la complicidad secundaria se
compone por cualquier contribucion, que no sea esencial para la comision de delito.
Se trata de aportes que no son indispensables. Es el caso de aquel sujeto que tiene
la funcién de avisar a los asaltantes de un banco de la llegada de la policia” y agrega
La determinacion de la esencialidad o no esencialidad del aporte sirve para
diferenciar la complicidad primaria y secundaria. El aporte ha de ser valorado a
través de los filtros de la imputacion objetiva, para determinar si el mismo constituye
0 no un riesgo tipico. Luego, habra de analizarse si la conducta objetivamente

tipica- también puede ser imputada subjetivamente”3.

1.4.4.1. Momentos de actuar del complice secundario
A. Complicidad anterior o paralela a la ejecucion: "La palabra cooperar significa
aportes acordados anteriores o simultidneos a la ejecucion del delito"**. El
caracter convenido de esta ayuda la diferencia del mero auxilio que es un
simple socorro o amparo. El aporte es cuasi irrelevante, no decisivo,

impermeable, volétil, atil en grado infimo.

4 CASA(;ION N2 367-2011 LAMBAYEQUE, 6p. cit.
4 FONTAN BALESTRA, Carlos. Op. Cit, p. 434.
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B. Complicidad por actos posteriores al hecho: "Se trata de prestar una ayuda
posterior cumpliendo una promesa previa al hecho, de otro modo seria
encubrimiento”4>. Aqui, el complice cumple con una promesa, realizada
antes de la ejecucion del hecho. Es el cumplimiento del pacto previo. Hay
gue observar que el complice puede llegar a cumpliro o noy y si en el caso
que incumpliese con su promesa, el hecho ya se ha consumado. "Esta ayuda
posterior a la ejecucion del hecho comprende a los cooperadores necesarios
y no necesarios"*. El acuerdo puede tener lugar con cualquiera de los que
intervienen en el delito, autor o participe. La complicidad exige una accion,
la promesa por si sola, carece de entidad penal, seria tentativa de

participacion, es decir, impune.

1.4.5. La culpabilidad de la complicidad

Tal como ocurre con el autor, en la complicidad, lo decisivo para determinar la su
culpabilidad se deriva de la existencia de la comunicacion o no de las relaciones,
circunstancias y cualidades personales, cuyo efecto sea agravar la penalidad y de
la limitacion correctora que puede resultar de la aplicacion individual de los
principios de culpabilidad, quedando excluida la complicidad por auxilio, en la que
no media acuerdo ni promesa*’. La culpabilidad del cémplice se reduce al animo
de contribuir a que el autor produzca el hecho del que ha de resultar lo reprochable.
En consecuencia, todo dependera de la pena que se imponga al autor. Es oportuno
lo que la Corte Suprema ha establecido como doctrina jurisprudencial, que para los

efectos de determinar la responsabilidad penal en grado de complicidad, sea

45 ibidem, p. 435.
46 |bidem.
47 ibidem, p. 436.
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primario o secundaria, debera analizarse si la conducta desplegada por el imputado
en cada caso concreto al cooperar o prestar colaboracion ha constituido un aporte
gue contenga el elemento subjetivo del dolo*®. Si el complice no ha procedido
dolosamente, se incurrira en falta de la concrecién del tipo objetivo. Esto ultimo
hace a la conducta en atipica, por ende, ya no es posible analizar los demas niveles

de la teoria del Delito.

1.4.6. La complicidad por omisién

La complicidad por omision impropia es generalmente aceptada por la doctrina y la
jurisprudencia. Es decir, es concebible una cooperacion omisiva, pero solo si el
complice estaba juridicamente obligado a actuar para evitar la consumacion®®. En
este caso, el complice, debe guardar o poseer un deber de garante, que le obligue

a traducir su comportamiento en un hecho cualificado frente al Derecho.

1.4.7. La complicidad en los delitos de convergencia y en los delitos de
encuentro

La participacibn necesaria no ofrece dificultades cuando la ley dispone
expresamente la punicion de todos los participes. Cuando esto no es asi, se esta
en la duda de si nos encontramos ante un delito plurisubjetivo o, por el contrario,

solo se castiga uno de los intervinientes.

48 CASACION N2 367-2011 LAMBAYEQUE, op
cit.
49 CURY URZUA, Enrique. Op. Cit, p. 255.
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A. Delitos de convergencia

En los delitos de convergencia se requiere de la uniéon de voluntades para la
consecucion de un propdsito comun. El resultado. A este caracter pluripersonal se
ha afladido, pese a la negativa de un sector doctrinal, el requisito de un minimo de
organizacién previo al alzamiento, que responde a l6gicas exigencias de idoneidad
de la conducta dada la envergadura de los fines propuestos. Se caracterizan por la
actuacion conjunta o accesoria de varias personas dirigida a una meta comun,
como por ejemplo el grave allanamiento de morada, la perturbacion de la paz o las
lesiones corporales causadas en comun, los cuales no presentan peligro debido a
la punibilidad de todos los colaboradores convergentes en la participacion
necesaria, es decir, estos son punibles solo como autores y no como participes®°.
Se trata de una serie de actividades que convergen en una misma direccion. En
ese sentido, los complices se encuentran incluidos en quienes suman sus

voluntades para la comision del hecho criminal.

B. Delitos de encuentro

Presupone una pluralidad de personas activamente intervinientes, cuyas acciones,
sea con una direccion de voluntad coincidente o no, se acercan mutuamente; es
decir, el encuentro de las diversas actuaciones de voluntad tiene efecto constitutivo
para el tipo, siendo que si bien las actividades de los intervinientes, ciertamente, se
dirigen al mismo objetivo, sin embargo lo hacen desde lados distintos, de modo que

las acciones, en cierto modo, acaban encontrdndose®!. Aqui la participacion

%0 MAURACH, Reinhart, GOSSEL, Karl Heinz y ZIPF, Heinz; JESCHECK, Hans-Heinrich y
WEIGEND, Thomas. Op. Cit, p. 401.
51 JESCHECK, Hans-Heinrich y otro. Op. Cit, p. 751.
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necesaria no presenta dificultades cuando la ley determina la punibilidad de todos

los colaboradores en forma expresa.

En estos delitos la ley contiene frecuentemente una conminacion punitiva solo para
uno de los colaboradores necesarios, sin mencionar al otro, como sucede en la
estafa, con el engafiado que incurre en una accién estando en error®?, siendo que
en este sentido la ley castiga a través de concretas disposiciones penales solo a
determinados intervinientes, quedando de este modo los demas impunes, como
sucede en el abuso sexual de personas sujetas al cuidado o custodia del autor®s.
En otras palabras, la accién resulta del encuentro de diversas manifestaciones de
voluntad al modo de un contrato, como sucede en el cohecho, que consiste en la

recepcion de dadivas por el funcionario.

1.4.8. Punibilidad en la complicidad

En primer término, respecto de la punibilidad es oportuno sefialar lo que reconocida
doctrina refiere en tanto nos dicta que "la equiparacion en cuanto a la pena no debe
ser necesariamente considerada la del autor, sino la del delito, con las diferencias
gue resultan del contenido de la culpabilidad de cada uno y de la comunicacién de
las circunstancias o condiciones personales que tienen por efecto modificar la
penalidad">*. Es decir, si bien debe mirarse al autor, principalmente se debe

observar el hecho delictivo. Y aqui se ingresa a la determinacion judicial de la pena

52 MAURACH, Reinhart et al. Op. Cit, p. 402

53 JESCHECK, Hans-Heinrich y otro. Op. Cit, p. 751
54 FONTAN BALESTRA, Carlos. Op. Cit, p. 430.
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para el complice, el cual necesariamente tendra como referente el articulo articulo

45-A, segundo parrafo del Codigo Penal.
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CAPITULO Il



CAPITULO SEGUNDO: DESARROLLO DOCTRINAL DE LAS FASES DEL ITER
CRIMINIS, AUTORIA Y PARTICIPACION DELICTIVA EN NUESTRO
ORDENAMIENTO PENAL PERUANO

2.1. CUESTIONES PREVIAS

Se designa a nivel Doctrinal como “lter Criminis” al proceso, en parte mental y en
parte fisico, que va desde que una o mas personas toman la decisién de cometer
un delito hasta su consumacion. Este proceso tiene una vertiente interna y otra
externa; el Derecho penal proclama que solamente lo que corresponda a lo externo
puede ser objeto de valoracidon y, en su caso, de castigo. En el estudio del “Iter
Criminis” se distinguen cuatro momentos, correspondientes a las fases de
desarrollo del proceso delictivo: fase interna, fase externa, fase de ejecucion y fase
de consumacion. Con respecto, a la autoria y participacién, se busca apreciar
debidamente la importancia del aporte que hace cada sujeto al injusto penal y

precisar el personal juicio de reproche que le corresponde. De lo que se trata es:

54



admitir la diferencia entre la realizacién del rol principal (autor) y la ejecucion de

conductas accesorias (participe primario y secundario).

2.2. FASE INTERNA

Se encuentra constituida por todos los momentos del animo a través de los cuales
se formaliza la voluntad criminal y que preceden a su manifestacion. Se distinguen:
la ideacién del delito, la deliberacién y la resolucion criminal. La fase interna es por
si sola irrelevante, el derecho penal interviene a partir de la manifestacion de la

voluntad. Como sabemos el derecho penal sanciona conductas y no pensamientos.

Esta fase no se castiga, no son punibles, ya que se encuentra dentro del
pensamiento de la persona, esto es el fuero interno del individuo. Segun
CARNEVALI, RAULSS, sostuvo retéricamente que “el pensamiento es libre y resiste
a la accion material del hombre; puede ser criminal y no podria ser aprisionado”.
Por su parte WELZEL HANS®®, afirma que tampoco "la voluntad mala es penada
como tal, sino solamente la voluntad mala que se concreta; esto no sélo porque la
mera voluntad no es todavia captable y porque la moralidad no puede ser impuesta,
sino, también, por el abismo profundo que separa, al fin y al cabo el pensamiento

del hecho". Pertenecen a esta fase interna:

55 Cfr., CARNEVALLI, Radl, “; Es el derecho penal que viene? A propdsito de la Ley N° 19.950, que
modifica el delito de hurto”, en La Semana Juridica N° 192 (2004), p. 14.

56 WELZEL, Hans. El Nuevo Sistema del Derecho Penal. Editorial B de F. Edicion 2001, Buenos
Aires - Argentina. p .230.
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A. La concepcion o ideacién
Es el momento en que surge en el espiritu y mente del sujeto la idea o
proposito de delinquir. Consiste en imaginarse el delito. Ejemplo: Pedro

quiere matar a julio.

B. La deliberacién
Es el momento de estudio y apreciacién de los motivos para realizar el delito.
Es la elaboracion y desarrollo del plan, apreciando los detalles y forma en

gue se va a realizar.

C. Laresolucion o determinacion
Es el momento de decision para realizar el delito sobre la base de uno de los
motivos de la fase anterior. El sujeto decide poner en préactica el plan. Se
resuelve en el fuero interno, el ejecutar la infraccion penal. Estos actos no

pueden ser sancionados porque estan en el fuero interno del individuo.

D. Impunibilidad de los actos de la fase interna
Segln POLITOFF SERGIO®, refiere que los actos descritos permanecen en
el fuero interno del individuo. Por lo tanto, los actos de la fase interna, no son

punibles. Por las siguientes razones:

a) Por respeto al Principio “cogitationen poenam nemo patitur”, pues debe

tenerse presente que el delito es, antes que nada, accion.

57 Cfr. POLITOFF, Sergio. Los actos preparatorios, en Revista Chilena de Derecho, vol. 24. N° 3,
septiembre — diciembre 1997, p.33.
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b) Si esta en el fuero interno adn no hay accion, y para que haya accion, no
bastan los actos internos (elemento psiquico de la accién), sino que se

requiere también la exteriorizacion (elemento fisico de la accion).

c) Porque lo anterior estd apoyado por la Constitucion que establece: las

acciones gue no ofendan y no estén prohibidas no son sancionables.

2.3. FASE INTERMEDIA
Actos intermedios que no causan dafio objetivo y que se expresan en la
determinacion de cometer un delito o resolucion manifestada. La resolucion

manifestada se expresa en forma de: conspiracion, instigacion y amenazas.

A. La conspiracion®®
Es el ponerse de acuerdo tres 0 mas personas para cometer los delitos de sedicion,

y Unicamente la resolucion manifestada del director y promotor.

B. Instigacion®®

Es el acto de determinar a otra persona a cometer un hecho punible, del cual sera
considerado autor plenamente responsable. Que significa determinar, persuadir o
mover a una persona para que cometa un delito, Es instigador quien
intencionalmente determina a otro a cometer un delito. La proposicion es

simplemente invitar, la provocacion es proponer, pero sin convencer.

58 CABANELLAS DE TORRES, Diccionario Juridico Elemental, ed. Eliasta, Decimosexta edicion,
2003, p. 88.

% |bidem, p.90.
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C. Las amenazas®®
Son expresiones verbales, escritas o mediante armas con el propdésito de
amedrentar o alarmar. Es punible como un delito especial, no por el dafio posible

sino por la peligrosidad del agente.

2.4. FASE EXTERNA
Es la manifestacién de la idea delictiva y comienza a realizarse objetivamente. En
esta fase se exterioriza la fase interna, o sea los actos planeados para la persona,

se realizan en el mundo exterior con el propdsito de cometer un delito.

Va desde la simple manifestacion de que el delito se realizardq, hasta la
consumacion del mismo. Es en esta fase en que el delito cobra vida, y esta

compuesta por:

A. Los actos preparatorios

Los actos preparatorios (que no concurren en todos los casos) constituyen un
momento intermedio entre la fase interna (impune) y la fase de ejecucién (punible)
del delito. En el Cédigo Penal Peruano se parte de la regla general de que los actos
preparatorios son impunes, lo que se debe, en buena medida, al caracter equivoco
de tales actos debido a que pueden ser entendidos dentro del &mbito de las
conductas socialmente permitidas. Sin embargo, los actos preparatorios seran

excepcionalmente punibles cuando:

60 Ibidem, p.74.
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a) Cuando el legislador prevé expresamente que un acto preparatorio

(de otro delito) debe ser un delito.

b) Cuando respecto de algunos delitos (muy graves) el legislador

considera punibles la conspiracién para cometerlos.

Por ejemplo, los siguientes articulos regulados en nuestra Ordenamiento Juridico

Penal:

Articulo 252.- El que falsifica billetes o monedas sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de doce afios y con

ciento veinte a trescientos dias-multa.

Articulo 255.- El que fabrica, introduce en el territorio de la Republica o
retira de él, maquinas, matrices, cuiflos o cualquier otra clase de
instrumentos o0 insumos destinados a la falsificacion de billetes o
monedas (...) sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de
cinco ni mayor de doce afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta

y cinco dias multa.

A.l. Conspiracion
La conspiracion existe cuando dos 0 mas personas se conciertan para la
ejecucion de un delito y resuelven ejecutarlo. Conforme lo ha resaltado
reiteradamente la doctrina mayoritaria, esta figura no es otra cosa que un caso
de “co-autoria anticipada” o una “tentativa de co-autoria” que requiere que los

conspiradores resuelvan ejecutar todos ellos el delito como co-autores.
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Por ejemplo, los siguientes articulos regulados en nuestro Ordenamiento

Juridico Penal:

Articulo 349.- Conspiracion para una rebelion, sedicibn o motin El
gue toma parte en una conspiracion de dos 0 mas personas para
cometer delitos de rebelidn, sedicion o motin, sera reprimido con
pena privativa de libertad no mayor de la mitad del méximo de la

sefalada para el delito que se trataba de perpetrar.

Articulo 346.- Rebelion El que se alza en armas para variar la forma
de gobierno, deponer al gobierno legalmente constituido o suprimir o
modificar el régimen constitucional, seré reprimido con pena privativa

de libertad no menor de diez ni mayor de veinte afios y expatriacion.

A.2. Laprovocacion®t

Se debe entender como la incitacion, excitacion a ejecutar algo, misma que consiste
en una incitaciéon hecha por un sujeto activo, quien no realiza directamente el tipo
objetivo de la conducta prohibida descrita en el supuesto de hecho de la norma
juridico penal, sino que hace que otros sujetos activos la ejecuten por él, es decir
gue, él provocador induce a otros, por diferentes medios, a realizar la conducta

prohibida, por la norma penal sustantiva.

B. Los actos de ejecucion
Una vez superada la fase meramente preparatoria se entra en la fase de ejecucion

del delito. La diferenciacién entre los actos preparatorios y los actos ejecutivos

61 Op. cit. CABANELLAS DE TORRES, Diccionario Juridico Elemental, 2003, p. 327.
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deviene en fundamental si tenemos en cuenta que, como hemos apuntado, la regla
general es que los actos preparatorios son impunes (salvo excepciones) mientras

gue los actos ejecutivos son punibles.

Se han planteado varias teorias para diferenciar los actos preparatorios de los actos

ejecutivos:

— Criterio subjetivo (lo que el acto significa para el autor).

— Criterio objetivo — formal (realizacién de un acto descrito en el tipo penal).

— Criterio objetivo — material (realizacién de actividad que, en virtud a su
necesaria conexion con la accion tipica, aparece como parte integrante de
ella, segun la concepcion natural, comprendiendo asi actos no descritos

expresamente en el verbo rector.

— Criterios mixtos (importancia de los actos, pero partiendo de la voluntad del

autor): El caso del Perd.

B.1. La tentativa
En la tentativa el agente comienza la ejecucion del delito que decidié cometer, sin
consumarlo, ya sea por causas voluntarias o extrafias a él. Es decir, existe el ilicito,

pero en una menor intensidad.
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Elementos de la tentativa:

— Elemento subjetivo: Resolucion criminal (similar al dolo del delito

consumado).

— Elemento objetivo: Comienzo de la ejecucion del delito.

— La no realizacién de la consumacion.

Entonces, la tentativa se caracteriza por la falta de algin elemento del tipo obijetivo,
por lo tanto, en ella el tipo subjetivo (dolo u otros elementos subjetivos) permanece
idéntico a la consumacién. La distincion entre el delito consumado y la tentativa
reside pues, en que en ésta ultima el tipo objetivo no est4 completo, a pesar de
estarlo el tipo subjetivo. En consecuencia, son elementos del tipo de la tentativa: el
dolo del autor (y los demas elementos del tipo subjetivo) y el comienzo de ejecucién

de la accion tipica (tipo objetivo).

B.1.Tentativa acabada
Cuando el autor durante la ejecucion puede juzgar que la consecucion ya puede

producirse sin necesidad de otra actividad de su parte.

B.2.Tentativa inacabada
Cuando el autor no ha ejecutado todavia todo lo que, segun su plan, es necesario
para la produccién del resultado y desde el punto de vista objetivo no existe peligro

de que éste tenga lugar.
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En ambas la consumacién no se alcanza por causas ajenas a la voluntad del sujeto

agente.

2.5. FASE DE CONSUMACION
La consumacioén formal (consumacion propiamente dicha) supone la verificacién de
todos y cada uno de los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal, es decir, la

realizacion de la conducta tipica integramente.

Por su parte, NUNEZ BARBADERO®2 acentla su oposicién al finalismo cuando
adquiere que “la consumacion delictiva mira siempre al desvalor juridico y no al
desvalor juridico del simple comportamiento”. Por tanto, es distinto que el
comportamiento en si impliqgué ya ese efecto, tal como sucede en los delitos de

peligro abstracto.

2.6. LA AUTORIA
La doctrina suele comenzar destacando dos sistemas tradicionales, a rasgos

generales:

2.6.1. Sistema unitario extensivo
Para los defensores de la llamada teoria unitaria de autor, toda contribucion causal
al hecho convierte al sujeto en autor, con independencia de la importancia de dicha

contribuciéon no existiendo ninguna relacion de accesoriedad entre los diversos

62 NUNEZ BARBADERO, Ruperto. El delito imposible, Editorial “Diario-Dia” Tomo V, Num. 1,
Salamanca Espafia. 1993. p.451.
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aportes al hecho delictivo. Se rechaza asi la distincién entre autor y participe y se

niega en absoluto la trascendencia de la accesoriedad.

Se debe precisar que fue la teoria de la equivalencia, lo que no permite diferenciar
entre autores y participes. ElI fundamento del concepto unitario de autor es la
eqguivalencia causal de las aportaciones de los intervinientes en la produccion del

resultado®3.

La Teoria de la equivalencia trabaja en la mayoria de los casos con la formula de
la “conditio sine quanon”. Segun esta férmula, debe considerarse causa toda
condicion de un resultado que no puede ser suprimida mentalmente sin que

desaparezca el resultado concreto®.

Asi sera considerado autor todo aquel que haya aportado una condicion al

resultado, siendo la relacion de causalidad su elemento constitutivo.

2.6.2. Sistema restrictivo de autor
Al respecto, URQUIZO OLAECHEA 5 afirma que el concepto restrictivo de Autor,
surgié con el sistema neoclasico, se caracteriza por dos cosas: a) El cambio

metodoldgico con relacion al sistema clasico b) la Consecuencia dogmaética.

83 Cfr. URQUIZO OLAECHEA, José. El concepto de Autor de los delitos comunes en la dogmatica
penal y su recepcion en el Codigo Penal Peruano. Dogmatica Actual de la autoria y de la
participacion criminal. Lima, ldemsa. 2007. P. 584.

64 ROXIN, Claus. (1997). Dogmaético Juridico Penal y Sistema del Derecho Penal. Problemas
béasicos en la Teoria General del Delito; Derecho Penal Parte General Tomo |. Fundamentos:
Estructura de la Teoria del Delito, Trad. Del Aleméan por Diego Manuel Lunzon Pefia. & Miguel Diaz
y Garcia Conlledo & Javier De Vicente Remesal; Madrid, Civitas.1997.p.11.

8 URQUIZO OLAECHEA, José. Op cit. p. 584.
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La metodologia que se siguié en la configuraciéon del concepto de autor fue de
naturaleza binaria: por un lado, se utilizé la causalidad adecuada y, por otro, el juicio
de previsibilidad objetiva. Con este resultado binario de imputacién se buscé arribar
a un resultado diferente respecto del concepto de autor elaborado por el sistema
clasico. Este resultado distinto, consistio en restringir la causalidad pura -propia de
la teoria de la equivalencia de condiciones, y se busco construir la autoria sélo en
funcion de la causalidad adecuada. Con esto la autoria no se configuré a partir de
cualquier causa o condicion, sino Unicamente en base a causas que - ex post —
eran objetivamente idéneas para producir un resultado lesivo, lo cual significa que
el resultado tenia que ser objetivamente previsible®. Para esta teoria, existen

diferencias objetivas entre el autor y el participe.

Teoria objetivo formal. Como concepto restrictivo de autor, se elabor¢ la teoria
objetivo formal, conforme a la cual sélo la realizacién de la conducta tipica definida
con arreglo a criterios objetivos puede fundamentar la autoria. Autoria significa
entonces realizacion del tipo, mientras que la definicion de la participacion pasa a
ser negativa: participe es quien no realiza, el tipo. Respecto a la teoria objetivo -
formal, se recurre a la comision de propia mano de la accién ejecutiva como criterio
rector y sélo aquel que realiza los elementos del tipo en su propia persona puede
ser autor. Segun ROBLES PLANAS: “Presupuesto de ello es la idea (muy
generalizada) de que el concepto de autor se deriva directamente de los tipos de la
parte especial. Sin embargo, en los delitos de resultado la conducta tipica no se

halla expresamente formulada, de manera que no se puede deducir de ellos ningun

56 lbidem, p. 587
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concepto de autor”®’. Como es sabido, el argumento mas extendido en contra de la
teoria objetivo - formal es que no da respuesta satisfactoria a los casos de autoria

mediata.

En la misma linea se mueve la demoledora critica relativa a que esta teoria no
explica por qué es (co)autor aquel que solo realiza una parte de la conducta tipica
(emplear violencia en un robo) imputandosele la parte nuclear de la misma que lleva
a cabo otro (apoderarse de la cosa). Sin embargo, ROBLES PLANAS afiade “no
sélo la imposibilidad de entender que el tipo puede realizarse por medio de otro o
conjuntamente habla en contra de esta teoria. A los efectos que ahora nos interesan
creo que un grave error de esta teoria es la equiparacién cuantitativa que se
produce entre las aportaciones ejecutivas”®. Asi, se puede citar un caso en el cual
la teoria objetivo - formal tiene que calificar como autoria realizaciones de actos
tipicos que, superado el estadio ejecutivo, pero aun no alcanzada la consumacion,
serian calificadas de participacién para el caso en que la accion delictiva continuara
hasta la consumacion. Ejemplo: El que tiene por mision llevar la escalera hasta el
lugar del robo junto con otros que seran, segun el plan, los que suban por ella 'y se
apoderen de los objetos, serd considerado autor de una tentativa de robo si la
policia le sorprende en el momento de colocarla, mientras que si la realizacion tipica

siguiera su curso hasta la consumacion aquel seria considerado un mero participe.

Teoria objetivo material. Esta teoria sefiala que bajo la linea “objetiva” no es

posible diferenciar las intervenciones de autores y participes. Se vuelve a lo mismo:

57 ROBLES PLANAS, Ricardo. La participacion en el Delito, Fundamento y limites. Madrid: Marcial
Pons, Ediciones Juridicas y Sociales. 2003. p.263.
68 Ibidem. p.264.
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todos los que realicen algun aporte son causantes. Ante la imposibilidad de la teoria
formal - objetiva de diferenciar a los intervinientes, se concluye que la solucion esta
en el plano subjetivo. Lo importante es el sentimiento del autor que tenga el sujeto,
gue el hecho sea sentido como propio y no que se colabora con otro, este espiritu
se denomina “animus actoris” y es el criterio de diferencia del autor del participe,

este Ultimo quien actta con “animus socci”®.

Con arreglo a lo anteriormente afirmado, para ROBLES PLANAS “sélo una teoria
material que valore la clase de aportacion puede ser un buen punto de partida para
la distincion entre formas de intervencion en el delito”’® . Sin embargo, este punto
de vista material citado no debe identificarse al menos no plenamente con el
concepto que trabaja la doctrina dominante. En efecto, por un lado, parece
conveniente no renunciar a la distincion entre autoria y participacion (cosa que no
sucede con la formulacion tradicional del concepto unitario de autor) y, ademas,
hacerlo ya en el plano objetivo (cosa que no sucede con la formulacion tradicional

del concepto objetivo - material de autor, que diferencia por el animus).

En la base de cada uno de los conceptos de autor citados, late una diferente
comprension del tipo penal. Con el concepto extensivo, el tipo se entiende como
causadora de resultados desvalorados, entonces es obvio que sera autor todo
aquel que con su conducta cause o contribuya a causar el resultado. La calificacion

de autor surge asi de manera inmediata de los tipos de parte especial, entendiendo

89 URQUIZO OLAECHEA, José. El concepto de Autor de los delitos comunes en la dogmética penal
y su recepcion en el Codigo Penal Peruano. Dogmatica Actual de la autoria y de la participacion
criminal. P. 595.

0 ROBLES PLANAS, Ricardo. Op cit. p.262.
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los preceptos de la parte general que graduan la pena de algunos de los
intervinientes como causas de restriccion de la punibilidad. Posteriormente, las
dificultades derivadas de un entendimiento exclusivamente causal del tipo fueron
las que llevaron a acoger un concepto de autor restrictivo, en el que se admitiera
gue solo la realizacion de la conducta tipica definida con arreglo a criterios objetivos
puede fundamentar la autoria. De ahi que autoria significa entonces realizacion del
tipo, mientras que la definicién de la participacién pasa a ser negativa: participe es
guien no realiza el tipo, o, con otras palabras, los tipos de la parte especial sélo
describen el comportamiento del autor, y los tipos de participacion son, por

consiguiente, causas de extension de la pena o de la punibilidad.

Se puede afirmar, en resumen, que los términos “extensivo” o “restrictivo”, son
términos basados a su referencia, a la forma de ver a los intervinientes en el hecho
descrito en el tipo penal de la parte especial, asi en el concepto extensivo de autor,
todos los intervinientes son considerados autores, y su autoria proviene del mismo
tipo de la parte especial que presupone un hecho desvalorado, siendo la parte
general, una forma de restriccion de la pena. En tanto, el concepto restrictivo de
autor, considera dentro de todos los intervinientes, sélo autor, a quien realiza el

verbo tipico (no todos) y la participacidén son causas de extension de la pena.

ROBLES PLANAS citando a LESCH, HEIKO sefiala que “El concepto restrictivo de
autor es correcto si se cambia su objeto: lo que es restrictivo es la imputacion, no
el concepto de autor. Esto es, lo importante no es que autor sélo pueda ser aquel
gue en su conducta retna unos determinados requisitos (esto es obvio que debe

ser asi). El error del concepto restrictivo de autor en su formulacion ordinaria es que
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relne en un mMismo supra-concepto dos partes que deben ser separadas: la
fundamentacion del injusto, tipico y la calificaciéon de la intervencion”’. Asi sélo la
segunda cuestion forma parte de la teoria de la intervencién en el delito, como teoria
de la cuantificacion de las aportaciones en caso de codelincuencia (siempre y
cuando el modelo de regulacion asi lo prevea). La primera cuestion, en cambio,
relativa a cuando existe un injusto tipico, es una cuestion a resolver con arreglo a
la teoria de la" conducta tipica o de la imputacién objetiva de la conducta”’?. Es s6lo

en un segundo nivel donde tiene lugar la atribucién del hecho a titulo de autor.

Pudiéndose afirmar, que el aporte correcto del concepto extensivo de autor, es que
el injusto tipico, se establece directamente de los tipos de la parte especial, donde
todos tienen el mismo injusto, y que la parte general solo restringe las aportaciones
gue se valoraran en un segundo plano, en el de la calificacion de la intervencion,

este ultimo, coincidente en sus resultados con el concepto restrictivo de autor.

2.6.3. Formas de autoria

La autoria se manifiesta de distintas formas, asi tenemos:

a) Autoria inmediata o directa o por mano propia

b) Autoria mediata o indirecta o por mano ajena

c) Coautoria

P ROBLES PLANAS, Ricardo citando a LESCH, HEIKO en su libro. La participacion en el Delito,
Fundamento y limites. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales. 2003. p.264.
2 |bidem. p. 267.
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A. Autoria inmediata o directa o por mano propia

Aqui se tiene por autor, conforme el articulo. 23 del CP. “a quien realiza por si el
hecho punible " y en ese sentido es quien lleva a efecto todos los elementos del
tipo penal. Como ha sido dicho con el auxilio de la teoria del domino del hecho, sera
autor aquel que tiene dominio final del hecho o como dice MIR PUIG"®, el autor

sera el que causa el hecho imputable y puede atribuirsele.

Por su parte JAKOBS, GUNTHER dice que, "autor es siempre que comete el hecho
por si mismo, es decir, quien ejecuta de propia mano la accion factica dolosamente,
sin sufrir error, y presenta las necesarias cualificaciones del autor, objetivas y
subjetivas, especificas del delito". El caso de la autoria en los delitos especiales, es
decir, el que se refiere a un grupo limitado de autores, los intraneus como pueden
serlo los funcionarios, militares, etc., con componente de jerarquia y deber, es decir
gue trata de aquellos delitos que limitan el nUmero de autores exigiendo calidades
o caracteristicas especiales en los tipos correspondientes. En estos delitos "autor
principal s6lo podra serlo el sujeto que pertenezca al circulo definido por el tipo

penal y que, ademas, posea dominio de la acciéon’*".

B. Autoria mediata o indirecta o por mano ajena
(La comision por medio del otro). Coinciden los autores en conceptuar como autor

mediato a todo aquel que realiza el hecho utilizando como instrumento a otro. O

73 Cfr. MIR PUIG, Santiago. El Derecho Penal en el Estado Social y Democratico de Derecho. Ed.
ARIEL, Barcelona, 1994. P 366.

7 JAKOBS, Gunther. Derecho Penal, Parte General, Fundamentos Teoria de la Imputacién. Trad.
Joaquin Cuello Contreras, ed. MARCIAL PONS, Madrid, 1995.p. 744.
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como dice MAURACH REINHART’® "quien para la ejecucién de un hecho punible

gue se pueda cometer con dolo, se sirva de otro ser humano como instrumento”.

Es importante la observacion de JAKOBS 6 en el sentido que "no se trata de la

utilizacién de otros como objetos inertes, sino del empleo de otras personas”.

Lo determinante de la autoria mediata es el dominio superior de la decision. La
autoria del hecho se basa en el dominio de la voluntad y en tal sentido el rol principal
lo juega el hombre de atras y no el ejecutor. Ello puede suceder, segin MIR PUIG"”,
por dos razones; sea porque el ejecutor material actla sin conocimiento o sin
libertad; o porque la actuacion del realizador material no puede realizar el tipo. Tal
el caso en que tratandose de un delito especial de peculado solo pueda cometerlo
el funcionario publico y no el instrumento, por carecer de la calidad que le exige el

tipo.

Un limite que plantea la teoria del dominio del hecho para la autoria mediata es que
ésta no se da si el ejecutor material obra con plena responsabilidad. Al respecto
dice JAKOBS 8 que "la autoria mediata no es pies posible en la ejecucion

plenamente delictiva (dolosa y culpable) del ejecutor”.

BERGUDO GOMEZ DE LA TORRE"® dice lo propio al afirmar que "no existe autoria

mediata cuando el instrumento obra libremente y conociendo la situacion”

> MAURACH, Reinhart. Derecho Penal, parte general, T.l, ed. ASTREA, Bs.A.s., 1994.p.744.
76 JAKOBS, GUNTHER. Derecho Penal, Parte General, Op cit. .p. 763.

7T Cfr. MIR PUIG, Santiago. El Derecho Penal en el Estado Social y Democrético de Derecho. Ed.
ARIEL, Barcelona, 1994. P 372.
8 JAKOBS, Gunther. Derecho Penal. Op cit. p. 763.

9 BERGUDO GOMEZ DE LA TORRE. Honor y libertad de expresion, Ed. TECNOS, Madrid. 1897.p
249,
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convirtiéndose el hombre de atras en un simple inductor ya que " el aspecto central
de la autoria mediata radica en la degradacién de un ser humano a la categoria de

un medio material no libre para la obtencion de fines delictivos”.

Otro limite en la teoria mediata lo dan los delitos especiales en los que quien no
reuna las calidades que exige el tipo no puede ser autor mediato. En cambio, si se
da cuando el autor mediato cualificado instrumentaliza otro que no lo es. Tampoco
cabe la autoria mediata en los delitos "mano propia". Tal es el caso de la violacién
sexual del art. 170 del Cédigo Penal. Que tiene que ser personalisimo. Tampoco
cabe la autoria mediata en los delitos culposos pues la teoria del dominé del hecho

presupone dolo?,

C. La coautoria

Estamos en la coautoria cuando un delito es realizado conjuntamente por dos o
mas personas de mutuo acuerdo compartiendo entre todos ellos el dominio del
hecho. El delito entonces, se comete "entre todos ", repartiéndose los intervinientes
entre si, las tareas que impone el tipo de autor, pero con conciencia colectiva del

plan global unitario concertado.

MIRG PUIG?2! como coautores "no sélo a los que ejecutan en sentido formal los
elementos del tipo, sino a todos quienes aportan una parte esencial de la realizacion

del plan durante la fase ejecutiva”. Sigue MIRG PUIG?? |a teoria objetivo - formal

80 GOMEZ BENITES, Jose. Teoria juridica del delito. Derecho Penal, parte general, ed. CIVITAS,
MaDRID, 1984. P.150.

81 MIR PUIG, Santiago. El Derecho Penal en el Estado Social y Democratico de Derecho. Op cit. p.
387.

82 |bidem.
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con la variante de la tesis de la esencialidad del aporte. Otro sector de la doctrina,
principalmente alemana, parte de la teoria de dominio del hecho. En un asalto a un
banco, los que ingresan se reparten tareas (de direccion, de conexion de alarma,

amenazar con armas de toma de dinero), son coautores.

Los elementos de la coautoria son: 1. Ejecucion conjunta del hecho. 2. Co-dominio

del hecho. 3. Aporte objetivo de cada interviniente.

1. Ejecucion conjunta del hecho: Supone como lo exige el articulo 23 del
Caddigo Penal. - "los que tomaran parte en la ejecucién” que los intervinientes
realizan de consumo el tipo, repartiéndose las tareas que prevé el plan global

unitario.

2. Co-dominio del hecho: supone la co-autoria, que cada interviniente hace
un aporte esencial que revela su co-dominio del hecho - dominio funcional
del hecho, dirdA ROXIN® pues cada actor controlando su aporte esencial
(tactico) domina el conjunto (estratégico). ElI co-dominio del hecho
presupone ademas concierto de voluntades para realizar el plan global

unitario.

3. Aporte objetivo de cada interviniente: significa este elemento que
"habra co-dominio del hecho cada vez que el participe haya aportado una

contribucion al hecho total, en el estadio ejecutivo, de tal naturaleza que sin

83 ROXIN, Claus. Taterschaft und tatherschaft, 2da, ed., 1975. p. 275.
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ella no hubiera podido cometerse”*. El coautor es un participante principal

y en ello se diferencia del complice.

2.7. PARTICIPACION DELICTIVA
Si bien es cierto, que las descripciones tipicas de la parte especial estan referidas
sélo a un sujeto, esto no significa que en la realizacién del delito no aparezca mas

de una persona: los participes.

En el 2010, LOPEZ PEREGRINS®® en su ensayo: El Articulo 25 del Codigo Penal
Peruano: Complicidad primaria y secundaria, afirma: “las cuestiones que se
plantean en el campo de la participacion, no son meramente tedricas, sino que
tienen una gran repercusién en la practica cuando los aplicadores del Derecho son
realmente dogmaticos y no solo intuitivos de justicia, pues puede derivarse en un
caso concreto, la impunidad o punibilidad de la conducta de un sujeto que
interviene junto con otro, o un distinto marco penal aplicable, todo dependiendo de
los conocimientos que se apliguen para fundamentar la afirmacion de una
participaciéon”. O afirmar una determinada clase de participacion, ya que la
participacion en el delito puede revestir diversas modalidades: instigacion, complice
primario, cémplice secundario, o de ser el caso incluso negar cualquier tipo de

imputacion, asi tenemos:

84 Cfr. BACIGALUPO, Enrique. Principio de Derecho Penal. Parte general del Derecho Penal, 3era
ed. AKAL, Madrid. 1974. p .229.

8 LOPEZ PEREGRIN Carmen. El Articulo 25 del Cédigo Penal Peruano: Complicidad primaria y
secundaria. Revista Peruana de Ciencias Penales N°22.Lima: Idemsa. 2010. p. 338.
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2.7.1. Lainstigacion

En la linea del Cédigo Penal Peruano, en su Articulo 24°: “El que, dolosamente,
determina a otro a cometer el hecho punible serd reprimido con la pena que
corresponde al autor”. Por su parte, en palabras de JESCHECK, H. & WEIGEND
T “la Induccidn (asi llamada la instigacion en Alemania) es la determinacioén dolosa
de otro a la comision de un hecho doloso antijuridico. El instigador se limita a
provocar en el autor la resolucion delictiva, por lo que éste no toma parte en el
dominio del hecho mismo. (...) La induccién (instigacién) es siempre el desarrollo

de una influencia psiquica sobre el autor”é,

Al respecto, en el afio 2014, PENA CABRERA, en su libro Curso Elemental de
Derecho Penal - Parte General, sobre la primera forma de participacién regulada
en el codigo “ La instigacidon supone la realizacion de un influjo psiquico por parte
del inductor, creando en el inducido la voluntad de realizacion tipica, esto es, a
diferencia de la autoria mediata, es el hombre de adelante (inducido), quien tiene
el dominio del hecho, y no el hombre de atras que sélo hace aparecer en el inducido
la decision de cometer un injusto penal; de tal manera, que la instigacion esta
condicionada a que el Inducido sea capaz de conducirse conforme ha sentido,
quiere decir que si a éste le falta dicha capacidad, sea por defectos estructurales
(inculpabilidad) o por estar en error, 0 bajo una causa de justificacion, no podra

darse una induccién, pues, sera un caso de autoria mediata”®’.

86 Cfr. JESCHECK, H. & WEIGEND T. Induccion y complicidad. Tratado de Derecho Penal/ Parte
General. Trad. de la 52 Edicion (1996) alemana por Miguel Olmedo Cardenete. Granada. Comares.
2002. p .739.

8 PENA CABRERA. Freyre. Curso Elemental de Derecho Penal — Parte General, sobre la primera
forma de participacion regulada en el cédigo. editorial: Ediciones Legales Edicion 4ta. Lima. 2014.
p.295
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Por otro lado, JESCHECK HANS afirma como caracteristicas de la induccion, que
esta no exige textualmente (al igual que en el Codigo Penal Peruano) el empleo de
determinados medios que influyan sobre la psique del autor principal, siendo, por
tanto, basicamente para la induccién, idéneos todos los medios en tanto que se
trate de una induccion al hecho principal. Segundo, la induccion debe ser dolosa,
gue el inductor debe aspirar a la consumaciéon del hecho, bastando para ello el dolo
eventual, esta caracteristica es necesaria para la afirmacién de la induccion, pero
también delimitadora de su contenido, pues el inductor responde hasta el punto que
coincida su dolo con el hecho principal en caso de existir excesos por parte del
autor. Finalmente, que la accion del inductor debe hacer surgir la resolucion
delictiva del autor principal, si este ultimo se hallare ya decidido a la perpetraciéon
del hecho, se plantearia la induccion intentada, la misma que es impune. Por lo que
se entiende, que el hecho principal debe surgir como producto de una instigacion y
a su vez ser consumado para su punicién. La doctrina niega su posibilidad a través

de la omision®s,

2.7.2. Complicidad (Primaria y Secundaria)

La complicidad constituye la segunda forma de participacion reconocida en el
Derecho penal peruano. Su regulacion se encuentra inscrita en el Art. 25 del Cadigo
Penal cuando prescribe: "El que dolosamente, preste auxilio para la realizacion del
hecho punible, sin el cual no se hubiere perpetrado, sera reprimido con la pena
prevista para el autor. A los que, de cualquier otro modo, hubieran dolosamente

prestado asistencia se les disminuira prudencialmente la pena. EI coOmplice siempre

8 JESCHECK, H. & WEIGEND T. Induccién y complicidad. Tratado de Derecho Penal/ Parte
General. Op cit. p.p. 739 — 742.
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responde en referencia al hecho punible cometido por el autor, aunque los
elementos especiales que fundamentan la penalidad del tipo legal no concurran en

éel.”

En ese sentido, CASTILLO ALVA® en su articulo: La Complicidad como forma de
participacion, afirma que a diferencia de algunas legislaciones, como por ejemplo
la alemana, nuestro Cédigo Penal distingue dos formas de complicidad en el hecho
del autor. Dicha distincion descansa en la importancia de la contribucién o el auxilio,
sin el cual el hecho no se hubiere perpetrado o cometido. Aun cuando no parezca
ni correcto, ni oportuno a criterio de algunos autores mantener una distincion de
esta indole, el texto legal del Codigo Penal de 1924 obliga al intérprete a ofrecer
una distincion conceptual que permita al juez separar ambas categorias, maxime si
entre ellas media como consecuencia una diferencia en cuanto a la penalidad. Asi
la llamada cooperacion necesaria o complicidad primaria y la complicidad simple o
secundaria encuentra propuestas de diferenciacion en la Tesis de la
intercambiabilidad de las contribuciones, Tesis del proceso motivacional, Tesis de
los bienes escasos y los bienes abundantes, Tesis del si y el como de la ejecucion,

Tesis de la importancia de la contribucion segun el caso concreto.

89CASTILLO ALVA, José. La complicidad como forma de participacién criminal, Revista Peruana de
Ciencias

Penales. N. 9, p. 679 - 712 ubicado el 06. [ix] 2017 obtenido en
https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/articulos/a 20080521 47.pdf
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2.7.3. Elementos objetivos de la complicidad

a) Dolosamente presta auxilio

La idea fundamental de la complicidad es la cooperacidn que se presta a otro en la
realizacion de un hecho punible doloso. EI cémplice carece del dominio del hecho,
gue sOlo es ejercido por el autor del delito. Si bien es comin que el autor conozca
de la ayuda que se le presta, no es necesario que esto suceda. Aqui estamos frente
a los casos de complicidad oculta; esta caracteristica es una nota distintiva mas de
la complicidad respecto a la coautoria, donde se requiere un acuerdo comun, sea
expreso o tacito. No obstante, debe anotarse que una cosa es que el autor no
conozca la ayuda que recibe y otra muy distinta es que el complice ignore o
desconozca que presta una ayuda efectiva. Esto Ultimo nunca puede ocurrir pues
de ser asi estariamos frente a una complicidad culposa que resulta impune en
nuestro ordenamiento. Asimismo, es inadmisible tanto la complicidad dolosa en un
hecho punible culposo. Por su lado, JESCHECK HANS, afirma que “resulta dudoso
lo que haya de entenderse por prestacion objetiva de auxilio para el hecho principal.
En la induccion queda claro cudl es la aportacion objetiva que la Ley presupone del
lado del inductor: determinar al autor a la comision del hecho delictivo. Sin embargo,
el concepto de prestacion de auxilio no dice nada de qué requisitos debe cumplir la

complicidad®®”.

%0 JESCHECK, H. & WEIGEND T. Induccion y complicidad. Tratado de Derecho Penal/ Parte
General. Op cit.
Trad. de la 52 Edicion (1996) alemana por Miguel Olmedo Cardenete. 2002. p. 746.
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b) La causalidad

En complementacion a lo dicho en las ultimas lineas apuntadas, sobre la falta de
gué requisitos debe cumplir la complicidad para la prestacion de auxilio,
VILLAVICENCIO TERRERO ! manifiesta que cuando el legislador regula la
complicidad, simplemente sefala que ésta consiste en prestar auxilio o asistencia
(art. 25 del C.P.), sin realizar una mayor precision entre la complicidad y el delito
cometido, por lo que su relacion encuentra sometida a una viva discusién dogmatica
y practica. (...) “Lo correcto es acogerse al requisito de la causalidad de la
complicidad (...) es suficiente para la causalidad de la complicidad que ésta haya
posibilitado, facilitado, incrementado o intensificado el hecho principal”. Por lo que
al igual que la literatura penal mayoritaria exige como segundo requisito que la
aportacion sea causal para el resultado provocado por el autor (0 en su caso, para

la ejecucion del hecho en concreto de quedar en tentativa).

No obstante, sobre la causalidad como requisito de la complicidad, pesan
soluciones insatisfactorias, como apunta ROBLES PLANAS °? sefiala que, la
discusion sobre la causalidad en la complicidad ha estado contaminada por la
imposibilidad del castigo de la complicidad intentada como tal y, en consecuencia,
por las dificultades que conlleva castigar por complicidad consumada aquellos
casos en los que el autor hubiera podido prescindir completamente de la aportacion
gue efectivamente se produce y, sin embargo, el resultado también hubiera tenido

lugar .

%1 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal Parte General. Lima: Grijley E.I.R.L. 2006.
p. 233.
92 Cfr. ROBLES PLANAS, Ricardo. La participacién en el Delito, Fundamento y limites. Op cit. p.250.
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Se trata del conocido ejemplo de quien entrega una llave falsa a un ladron para que
pueda entrar a robar en una vivienda, sin que éste la llegara a utilizar porque prefirid
abrir la puerta con una ganzua (o entrar por la ventana o, todavia mejor: la puerta
estaba abierta). En estos casos, los defensores de la causalidad en la complicidad
tienen dos opciones: o0 bien niegan que exista causalidad lo que seria mas
coherente con su postura y, por consiguiente, niegan la presencia del injusto del

complice lo que supone una conclusion a todas luces insatisfactoria.

Asi la causalidad limita (ya que no pueden ser tenidas en cuenta “hipotéticas causas
en reserva’) la punibilidad de quien por razones de azar como las de decision del
autor, quede impune. Por lo que otros comprenden en la complicidad, un delito de
peligro abstracto incluso en los delitos de resultado, teniendo que prescindir de la
causalidad entendida en su sentido tradicional. Otros prefieren, reemplazarla por
un concepto de “auxilio psiquico” en los casos en que el aporte no ha sido utilizado

efectivamente a la configuracion concreta del delito.

El concepto de relacion causal sélo se aplica a los delitos de resultado, en los que
ademas de la accion, o la omision, en qué consiste la conducta ilicita desde el punto
de vista objetivo, se requiere una relacion particular entre ésta y la produccion del
delito. En cambio, en los delitos de pura actividad no es preceptiva la existencia de
la relacion de causalidad, ya que se agotan con la simple conducta ilicita. Lo
importante es el aporte, influencia o contribucion que ha tenido el participe en el

hecho ajeno.
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c) El instante de la prestacién de ayuda

De nuevo, CASTILLO ALVA, en su articulo: La Complicidad como forma de
participacion, afirma que “También el espacio temporal de la complicidad esta
ampliamente delimitado. El apoyo no necesita ser prestado en la realizacién de un
elemento del tipo, sino que puede (como normalmente sucede) referirse
sencillamente a una accion preparatoria. La complicidad, como sucede con la
coautoria, no solo es posible hasta la consumacién formal del hecho principal, sino
gue su admisibilidad alcanza incluso hasta su culminacién material. En nuestra

legislacion resulta impune la tentativa de complicidad”®.

93 CASTILLO ALVA, José. La complicidad como forma de participacion criminal, Revista Peruana
de Ciencias

Penales. N. 9, p. 679 - 712 ubicado el 06. [ix] 2017 obtenido en
https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/articulos/a 20080521 47.pdf
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CAPITULO Il



CAPITULO TERCERO: LA COMPLICIDAD POSCONSUMATIVA EN EL
DERECHO COMPARADO Y SU REGULACION EN EL PERU

3.1. CONCEPCIONES GENERALES

En Colombia se privilegia la extension del concepto de autor sobre el participe; asi
lo ha indicado la jurisprudencia. Adicionalmente, la técnica legislativa utilizada para
ciertas conductas punibles busca la menor aplicacion de dispositivos amplificadores
del tipo penal, como la complicidad o la tentativa, por cuanto éstos acarrean una
disminucién punitiva inconveniente a las razones de politica criminal. Dicha
situacion repercute en que se tienda a ignorar figuras como la complicidad o, lo que

es peor, a utilizarlas incorrectamente.
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3.1.1. LEGISLACION COLOMBIANA - UBICACION DEL CONCEPTO DE
COMPLICIDAD

En general, la redaccion de los tipos penales esta enfocada a conductas
consumadas y realizadas por un solo sujeto activo, sin perjuicio de los tipos
plurisubjetivo. No obstante, en la parte general del Codigo Penal de Colombia se
encuentran dos dispositivos amplificadores de los tipos penales, los cuales hacen
posible que la punibilidad contemplada en el tipo penal, o una proporcion de ella,
se aplique a ciertos momentos del iter criminis, y a personas diferentes al sujeto
activo, pero que intervienen igualmente en la realizacion del injusto. Estos

dispositivos son: la tentativa y la coparticipacion.

La complicidad constituye una de las dos modalidades de la coparticipacion,
conforme lo sefiala el articulo 30 del Codigo Penal de Colombia, que, por cierto,
enuncia dos categorias de participacion criminal, pero termina haciendo referencia
a tres figuras que influyen de manera diferente en el injusto: el determinador, el

interviniente y, por supuesto, el complice.

El determinador es el participe que crea la idea criminal en el autor. Esta creacién
puede lograrse de varias formas y algunas pueden ser mas amables que otras,
pues van desde el consejo criminal hasta la amenaza no vinculante. En el caso del
interviniente, su consagraciéon en el inciso final de este articulo no fue muy
afortunada, pues éste no es un patrticipe, sino la persona que actia en compaiiia
del autor cualificado de un injusto propio, y ejerce el codominio con éste.

Finalmente, el complice es el participe que colabora al autor y, al hacerlo, crea un
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riesgo no permitido, al favorecer la conducta antijuridica de éste, pues mejora sus
oportunidades de lesionar o amenazar el bien juridico tutelado. De ahi el reproche
a su conducta. En otras palabras, “una conducta de colaboraciéon es peligrosa
cuando era objetivamente previsible su aptitud para elevar, rebasando el riesgo
permitido, las posibilidades de lesion por el autor, de un bien juridico protegido
también frente al complice”®* Ahora bien, dicha previsibilidad a la que se refiere la
autora, que debe ser objetiva es decir, ex ante, y el incremento del riesgo que debe
ser real, significa que si la colaboracion del complice al autor es indiferente al éxito
del crimen o, incluso, disminuye las posibilidades de éxito, este colaborador nunca
podra considerarse complice. Sera, en cambio, complice si la realizacion del plan

no depende de su contribucion, si los otros podrian actuar sin su contribucién.®®

Segun el articulo 29 del Cbédigo Penal de Colombia, autor es quien ejecuta la
conducta punible por si mismo o utilizando a otro como instrumento. Aclara la norma
gue son coautores quienes, al mediar un acuerdo comun, actdan con division
criminal, teniéndose en cuenta la importancia del aporte. El coautor puede ser
propio o impropio, segun desarrolle la totalidad del tipo penal, o lo haga segun un
plan en el cual se dividen las funciones para asegurar el éxito en la consumacion

de la conducta punible.

9 Maria del Carmen Lopez Peregrin, La complicidad en el delito, Tiran Monografias, Valencia, 1997,
p. 233.
% José Cerezo Mir, “La polémica en torno al concepto finalista del autor en la ciencia del derecho
penal espafiola”, Revista de Ciencia del Derecho Penal Espafiol, fasciculo I, enero-abril de 1975,
pp. 41-65.
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De igual forma, la Ley 599 de 2000 da tratamiento de autor a quien actia como
miembro u 6rgano de representacion autorizado o de hecho, de una persona
juridica, o cualquier ente colectivo, o de persona natural, y realice una conducta
punible, aunque los elementos especiales que fundamenten la penalidad de la
figura no concurran en él, sino en la persona o ente representado. De los articulos
29 y 30 del Cdédigo Penal se concluye: la legislacion colombiana consagra un
sistema diferenciador de autor opuesto a los sistemas unitarios; pues, mientras que
en los sistemas unitarios de autor existen diferentes tipos penales que reconocen
variadas formas de comisién del hecho, donde todas ellas son exclusivas de la
figura del autor, en Colombia existe un solo tipo penal, con varias modalidades de

ser cometido, como autor, coautor, interviniente, determinador o complice.

Autores como Roxin consideran que el sistema unitario aparentemente resulta mas
simple, pero en la practica puede aumentar la punibilidad, al incluir dentro del circulo
de autores a todos los que se inmiscuyen en la conducta.®® Por otra parte, toda vez
gue en los sistemas unitarios la responsabilidad de cada cual es autbnoma en un
plano de igualdad, en paises donde se consagra este sistema pueden ocurrir
situaciones como la que se observé en la pelicula “ACUSADOS”, ganadora de
varios premios Oscar en 1988, donde la protagonista es violentada sexualmente

por unos hombres y, a pesar de que los autores son absueltos por considerarse

9% Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en el derecho penal, Marcial Pons Librero Editor,
Barcelona, 2000, pp. 489 y ss.
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inexistente el acceso carnal, quienes actuaron como determinadores de la violacion

si son condenados como determinadores responsables de esa misma conducta.

Situaciones como la que plantea esta pelicula son inadmisibles en un sistema
diferenciador como el colombiano, donde, en virtud del principio de accesoriedad
en las diferentes formas de participacion en el injusto, si se considera inexistente la
conducta punible imputable al autor, nunca existira para los participes y, por tanto,

nunca podra condenarse al supuesto participe de la inexistente conducta.

3.1.2. REQUISITOS DE LA COMPLICIDAD

A. Existencia de un autor

La complicidad implica una actuacién delictiva accesoria al injusto del autor o
autores, y, por consiguiente, para que exista un complice debera existir, al menos,
un autor, sin que sea necesario que este autor se haya identificado e individualizado
previamente dentro de la respectiva investigacion y basta que se tengan indicios de
su existencia. Por otra parte, la conducta del complice debe estar inmersa en la
conducta principal, pues si desarrolla un tipo penal diferente, no existiria
complicidad, sino concurso de tipos penales; sin embargo, aunque debe haber una
vinculacion entre la conducta principal y la conducta del complice, no tienen que

desarrollarse de manera coetanea.
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B. Existencia de un acuerdo de voluntades previo o concomitante a la
conducta del autor

Acuerdo de voluntades que, a su vez, comprende dos aspectos: el primero de ellos
es que debe existir claridad en el hecho de que el complice esta contribuyendo a
un injusto ajeno, y, en segundo lugar, que el acuerdo sobre los alcances de la
colaboracion solicitada al complice es puntual y debe realizarse conforme con las
pautas fijadas por el autor; pues si el complice diera las pautas de su contribucion,
al hacerlo obtendria el dominio del hecho en ese momento, y ya no seria complice,

sino coautor.

Asi lo explica ZAFFARONI que “la instigacion y la complicidad son dos formas de
extension tipica en virtud de las cuales un sujeto puede ser punible por afectar
bienes juridicos mediante su conducta dolosa, aunque carente del dominio del

hecho”.9’

En el mismo sentido, la jurisprudencia colombiana ha indicado que el
complice tiene que ser un colaborador externo de la conducta de los

coautores:

Cuanto para imputar al sindicado la condicion de autor o complice no
resultaba indispensable que tomara parte en la totalidad de las fases
de preparacion o ejecucién del delito, sino que era suficiente con que

existiendo unidad de propdésito participara en cualquiera de las etapas

97 ZAFARONNI Eugenio Radl. Derecho penal, parte general, Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 762.
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del recorrido criminal, de lo cual surgia si se trataba de un colaborador
o de un autor, condicion ultima que, a la vez, podia ser cargada no solo
al que cumpliera el acto material, sino a quien por tener tanta

responsabilidad como este, resultaba ser un coautor.%

No obstante lo anterior, tal como lo anota GIMBERNAT, son numerosas las
sentencias del Tribunal Supremo espafiol de finales del siglo XIX y de principios del
XX donde se utiliza la expresion ausencia de confabulacion, para diferenciar la
coautoria de la complicidad, lo que da a la complicidad la condicion de carencia de
falta de acuerdo.®® Si bien es cierto que el coautor requiere un acuerdo previo de
definicion de tareas, el complice también debe acordar su colaboracion o auxilio de

manera previa o coetanea a la ejecucion de la conducta criminal.

C. Que el aporte del complice consista en una ayuda que favorezca la
conducta del autor

Sobre este asunto deben realizarse las siguientes precisiones: La ayuda no puede
ser de tal importancia que constituya la ejecuciéon de todo o de parte del hecho
punible; en este caso, no estariamos frente a la complicidad, sino ante la coautoria.

Asi lo ha indicado la Corte Suprema en la siguiente sentencia:

9 Colombia, CSJ, Cas. Penal, Sentencia del 21 de agosto de 2003, por el magistrado ponente Alvaro
Orlando Pérez, Expediente 19213.
9 Critica a la doctrina jurisprudencial del acuerdo previo de Enrique Gimbernat Ordeig”, en
http://portal.uclm. es/descargas/idp_docs/doctrinas/gimbernat%20critica.pdf, consulta del 23 de
marzo de 2009.
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Es preciso determinar que de ese principio de convergencia
debe distinguirse, primero, si la participacion no tuvo la
relevancia o intensidad indispensable para estimar al
participe como autor, sino como complice, dificultad que la ley
actual supera y aclara “atendiendo la importancia del aporte”,
de tal manera que si el aporte no es importante, se debe
entonces remitir a la figura de la complicidad y, segundo, si
uno de los participantes actuo por fuera de lo pactado, lo cual
conduce al exceso y la prohibicién de regreso, pues en tal
evento, la responsabilidad la asume el respectivo

concurrente.100

Esta posicion del Alto Tribunal se sigue manteniendo, como se indica a

continuacion:

En realidad no resulta comprensible que con distanciamiento
de las normas que regulan la coautoria y complicidad criminal,
se diga que una intervencion de esa naturaleza pueda
calificarse como mera complicidad, pues ni la mas extrema de
las teorias alrededor de los temas analizados, autoriza
desconocer la realidad de la conducta asumida por el sujeto

agente frente al delito, pues si el procesado no ha “con-

100 Colombia, CSJ, Cas. Penal, Sentencia del 18 de febrero de 2004, por el magistrado ponente
Helman Galan, Expediente 19910, 2004.
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tribuido” a la realizacion del hecho, ni ha ‘“prestado ayuda
posterior al mismo”, sino que inequivocamente lo ha realizado
con otro, su intervencion como protagonista lo ubica en el

plano del coautor.10t

La ayuda debe ser suficiente para favorecer la conducta del autor, pues si no

beneficia en nada o incluso la perjudica, no estaremos frente a la complicidad.

D. Que el complice actue dolosamente

En caso de no existir conocimiento ni voluntad por parte del presunto cémplice, no
se estaria ante un supuesto de complicidad, sino ante la ausencia de
responsabilidad. En sentencia de abril 4/2003, la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, bajo la ponencia del doctor Alvaro Orlando Pérez

Pinzdn, indica claramente que el dolo es un requisito en la complicidad.

La doctrina alemana estd acorde con este planteamiento. HANS HEINRICH
JESCHECK'Y CLAUX ROXIN aceptan la complicidad, incluso para el dolo eventual,
y rechazan la complicidad culposa, por cuanto para estos tratadistas debe existir
una convergencia de las voluntades del autor y de la voluntad del complice hacia el

mismo hecho delictivo: convergencia que solo aparece en el tipo doloso.

101 Colombia, CSJ, Cas. Penal, Sentencia del 9 de marzo de 2006, por el magistrado ponente
Sigifredo Espinosa Pérez, Expediente 22327, 2006.
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En Italia, el articulo 113 del CAdigo Penal consagra expresamente la cooperacion
en el delito culposo.1? En Colombia, el anteproyecto del Cédigo Penal de 1980
consagraba la modalidad culposa, tanto para la coautoria como para la
participacion, pero este articulo no aparecié en el texto final. 1% Ahora bien, la
doctrina colombiana ha acogido la posibilidad de incluir la modalidad culposa en la
participacion. No obstante, al analizar dicha doctrina, puede observarse que cuando
se refiere a la participacion culposa se centra en la determinacion y no en la
complicidad.% En todo caso, la doctrina es unanime en considerar que no es

posible que exista dolo en el complice y culpa en el autor.

E. Que la cooperacion del codmplice sea concomitante a la realizacion de la
conducta antijuridica o posterior a ésta por acuerdo anterior o concomitante
aella

Si este acuerdo no existiera, la colaboracion prestada al injusto no seria
complicidad, sino que se constituiria en el injusto de encubrimiento, en sus dos
modalidades: favorecimiento y receptacion. Sin embargo, se debe tener en cuenta
gue no todo evento de ayuda posterior puede catalogarse de complicidad, sino
aguella que es una mera coadyuvancia, tal como lo ha expresado la Corte Suprema

de Justicia:

102 |talia, Parlamento, C6digo Penal, R. D. n. 1398 de 1930.
103 F| articulado del proyecto del Codigo Penal de 1980 disponia lo referente al autor en el articulo
24, lo referente al complice en el articulo 25, y en el articulo 26 se decia lo siguiente: “Lo dispuesto
en los articulos anteriores se aplicara también al delito culposo”, norma que no aparecio en el Cédigo
Penal de 1980.
104 108 En la obra Derecho penal general de Alfonso Reyes Echandia se hace alusion a escritos
sobre la participacion culposa. Igual estudio hace Esiquio Manuel Sanchez Herrera, en la obra
Imputacion objetiva y delito imprudente en el nuevo Cdédigo Penal.
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Cuando brinda colaboracién posterior a un hecho punible del cual hace parte,
por razén de su compromiso objetivo y subjetivo con sus resultados, se trata
de un coautor. Pero si esa ayuda es de mera coadyuvancia externa a los
fines de los integrantes de la empresa comun, despojada de alianza animica
con los propositos ultimos de sus autores directos, quien asi actia es

complice del hecho punible.1%

3.1.3. LA PUNIBILIDAD DEL COMPLICE

A. Fundamento de la punibilidad

Mientras que en los sistemas unitarios se tipifica cada forma de participacion de
manera independiente y, por tanto, se le da una punibilidad diferente a cada
conducta, en los sistemas diferenciadores el fundamento de la punicion de la
conducta del cémplice descansa en la teoria de la contribucion a la lesién del bien

juridico tutelado.

De acuerdo con esta teoria de la contribucion a la lesion del bien juridico tutelado,
el complice realiza un aporte causal al resultado anti- juridico, porque, aunque el
dafio sélo se logra por medio de la conducta del autor, es innegable que este
participe ha contribuido y facilitado al autor obtener el resultado antijuridico; de ahi

gue la punibilidad del complice ir& en proporcion a dicha contribucién al autor.

105 Colombia, CSJ, Cas. Penal, Sentencia del 22 de mayo del 2003, por el magistrado ponente
Sigilfredo Espinosa Pérez, Expediente 17457, 2003.
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B. Punibilidad del complice segun el Cédigo Penal Colombiano

El articulo 30 del Cddigo Penal dispone para el complice una disminucion punitiva
de la sexta parte a la mitad de la pena que le corresponde al autor de la conducta
punible. De manera que, en el caso de la complicidad, la disminucion de la mitad
se aplicara al minimo de la pena, y la disminucién de la sexta parte se aplicara al
maximo de la pena, que le corresponderia al autor. Ahora bien, para situar las
disminuyentes en cualquier posicién dentro de estos extremos, el juez también
debe tener en cuenta que en la complicidad se tiene en cuenta el mayor o menor
grado en la ayuda o colaboracion prestada, de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 61 del Cédigo Penal.

3.1.4. ALGUNOS CONCEPTOS RELACIONADOS CON LA COMPLICIDAD

a) Complicidad necesaria

El articulo 19 del Cddigo Penal de 1936 prescribia la misma pena tanto para quien
era el autor del hecho, como para quien le prestara una cooperaciéon de tal magnitud
gue sin ésta el delito no hubiera podido cometerse. Asi las cosas, bajo la vigencia
del Cddigo Penal de 1936 se consagraba en Colombia la figura del complice
necesario, cuya ayuda era indispensable para lograr la ejecucion del hecho y, por
lo tanto, recibia la misma pena del autor de éste. La figura del complice necesario
continla vigente en legislaciones penales como la argentina o la espafiola.
Asimismo, el articulo 20 consagraba la complicidad no necesaria para quien de
cualquier otro modo cooperase para la ejecucion del hecho o prestase una ayuda
posterior, cumpliendo una promesa anterior al mismo, y a ésta le sefialaba una

disminucién punitiva de la sexta parte a la mitad sobre la pena que se iba a
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imponer.1% Estas dos clases de complicidad del Cédigo Penal colombiano de 1936
desaparecieron en Colombia cuando se expidié en el Codigo Penal, Decreto-Ley
100 de 1980. El articulo 24 del Cédigo Penal de 1980 llamaba complice al que
contribuia a la realizacién del hecho punible o prestaba una ayuda posterior,

cumpliendo asi una promesa anterior a éste.0’

Para dilucidar cudl fue la suerte del complice necesario, con la reforma de Cdédigo
Penal en 1980 debe tenerse en cuenta la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, que, en Sentencia del 2 de febrero de 1983,
con la ponencia del H. magistrado Luis Enrique Aldana Rozo, uno de los miembros
de la comision redactora de ese codigo penal indico lo siguiente: La denominacion
‘complicidad necesaria’ no se halla en el Cédigo Penal de 1980. La conducta que
la constituia bien puede considerarse hoy como la misma que ejecuta el autor
porque, de no mediar aquella, esta ultima no podia darse y, consecuencialmente,
no se consumaria la infraccion. La relacion causal entre la conducta del complice
necesario y el hecho punible es la misma que se requiere para ser autor, porque
tanto éste como aquél no ejecutan el delito con su solo obrar 0 de manera
independiente, es decir, que ambos, al unisono, lo realizan como causas
coeficientes del mismo. Por consiguiente, la sancion penal privativa de la libertad

gue se le impuso al procesado a titulo de complice necesario seria igual a la que

106 Articulos 19 y 20 tomados del Codigo Penal, Ley 95 de 1936, edicién de 1937 de la Imprenta
Nacional, p. 36.
107 Articulo 24 tomado del Régimen penal, Legis, Bogota, 1998, p. 18.
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se tendria que dosificar como autor, de conformidad con los articulos 23 y 356 del

nuevo Cdédigo Penal.1%8

En conclusion, a partir de la expedicién del Cédigo Penal de 1980, el cédmplice
necesario se convirtié en coautor impropio, por cuanto hace un aporte indispensable
segun el plan delictivo para el éxito del crimen y la realizacion del hecho punible, y
sin que tal aporte pueda suprimirse. En contraste, la colaboracion del complice
antes llamado no necesario, y ahora simplemente complice, es prescindible, pues
su ausencia no acarrea la imposibilidad de llevar a cabo el plan criminal,

simplemente la complica.

3.2. Propuesta de su regulacién en el ordenamiento peruano

El tercer objetivo especifico de esta investigacion, es Proponer, a partir del
tratamiento comparado de la Complicidad Posconsumativa, su incorporacion en el
ordenamiento penal peruano. Para ello, previamente hemos repasado los
conceptos de autoria y participacion. Iter criminis y el principio de la accesoriedad
de la participacion. Por otro lado, hemos corroborado que la no impunidad de esta
modalidad de participacion esta dando origen a que se cometan actos que revisten
de criminalidad sin ser sancionados, de la misma manera que hemos revisado
jurisprudencia en la cual se especifica que no se puede sancionar la actuacién de
dicho participe ya que no se encuentra regulada en nuestro ordenamiento juridico
vigente. Y finalmente proponemos que la Complicidad Posconsumativa sea

considerada una modalidad de participacién, por ende se incluya en el

108 Colombia, CSJ, Cas. Penal, Sentencia de 2 de febrero de 1983, por el magistrado ponente Luis
Enrigue Aldana Rozo.

96



ordenamiento peruano teniendo como FUNDAMENTACION MATERIAL EL
PRINCIPIO DE ACCESORIEDAD OBJETIVA por cuanto la relacion de
dependencia no se produce entre interviniente y autor, sino entre interviniente y
hecho, es decir, a los requisitos que debe cumplir él con relacién al hecho al que
accede, al margen de la cualificacion especifica y del injusto penal que se lesiona;

cada interviniente responde personalmente por su actuacién en el hecho delictivo .

En consecuencia, nuestra propuesta consiste en dotarle de contenido normativo a
la Complicidad Posconsumativa en el ambito de la Autoria y Participacion. Es decir,
Si la figura de la COMPLICIDAD POSCONSUMATIVA, es regulada como una
modalidad de participacion criminal en el Cdédigo Penal peruano, entonces se
sancionaria penalmente a quien contribuya dolosamente a la concertacion del

hecho criminal.

En ese sentido, con la Complicidad Posconsumativa en un contexto de no
impunidad puede ocurrir, que se proponga la creacion de una modalidad de
participacion o lainsercién de un nuevo supuesto de hecho o circunstancia

en un tipo penal existente.

Después de haber repasado la doctrina y la normativa vigente especialmente
aquella que versa sobre autoria y participacion, concluimos que la Complicidad
Posconsumativa debe recibir un tratamiento a partir de la idea del segundo
supuesto. Por tanto, en el articulo 25 del cédigo penal, el cual ha sido modificado
por el Decreto Legislativo N° 1351 publicado el 07 enero 2017, el cual deberia
contener el siguiente precepto:
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“Articulo 25.- Complicidad primariay complicidad secundaria

El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacion del hecho
punible, sin el cual no se hubiere perpetrado, sera reprimido con la

pena prevista para el autor.

A los que, de cualquier otro modo, hubieran dolosamente prestado

asistencia se les disminuira prudencialmente la pena.

El complice siempre responde en referencia al hecho punible cometido
por el autor, aunque los elementos especiales que fundamentan la

penalidad del tipo legal no concurran en él.”

A los que, de cualquier otro modo, hubieran dolosamente prestado
asistencia aun posterior de haberse realizado el hecho punible, se les

disminuira prudencialmente la pena.

Por todos los fundamentos antes mencionados, concluimos que la Complicidad
Posconsumativa sea considerada como modalidad de Participacion y como
complice secundario al cual se le debera que disminuir prudencialmente la pena.
Por todo ello, proponemos la insercion de la participacion posterior al hecho punible

ya referido.
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CONCLUSIONES
Luego de haber analizado los principios de accesoriedad de la participacion, se
ha llegado a la conclusion que existen diferentes posturas recogidos por la
dogmatica penal que justifican el castigo al participe segun el grado de

participacion a partir de una valoracioén objetiva de los mismos.

A partir de las fases del iters criminis o también denominado camino del delito,
se llega a la conclusién que es un desarrollo dogmatico, creado por la doctrina
juridica, con idea de diferenciar cada fase del proceso, asignando a cada fase
un grado de consumacién que permita luego aplicar las diferentes penas. Lo
importante de estas fases es diferenciar cual de ellas es relevante para el
Derecho Penal. Diferenciamos por tanto tres fases: fase interna y fase

intermedia y fase externa del camino del delito.

Respecto de la Autoria y participacién, se concluye que en el derecho penal

existe una relacion con la calidad del sujeto que realiza un acto tipico y
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antijuridico, en cuanto a su mayor o0 menor proximidad con el hecho mismo y su
elaboracion material o intelectual. Es decir, ambas figuras se interrelacionan, al
nivel de accesoriedad logrando una diferenciacion clara entre un autor y
participe. En la medida que se castiga al autor respecto de un hecho delictivo,

se reprocha al participe (complice o instigador).

Finalmente, si se tiene en cuenta el derecho comparado, encontramos que la
Complicidad Posconsumativa, se encuentra regulada en el codigo penal
colombiano, especificamente en su articulo 30°, segun el cual, los sujetos que
actuaron posterior a la consumacion del hecho delictivo no quedan impunes.
Por tanto, proponemos la incorporacion de la Complicidad Posconsumativa
dado que, en el Perl existe una ausencia normativa respecto de dicha figura,
tal y como la sefala la jurisprudencia. Dicha incorporacién tiene como
fundamentacion material el principio de accesoriedad objetiva esto es, la
relacion de dependencia recae entre interviniente y hecho siendo asi que el
hecho adquiere significado por si mismo y queda desprendida de la conducta
de uno de ellos (el autor). Y esto con el fin de que ciertos participes no queden

en libertad por falta de regulacion.
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RECOMENDACION

SUMILLA: PROYECTO DE LEY QUE PROPONE LA

MODIFICACION DEL ARTICULO 25 DEL CODIGO

PENAL PERUANO.

Los ciudadanos que suscriben, ejerciendo su derecho de iniciativa que le confiere
el articulo 107° de la Constitucion Politica del Pert y la Ley 26300, Ley de los
Derechos de Participacion y Control Ciudadano proponen el siguiente Proyecto de

Ley.

PROYECTO DE LEY COMPLICIDAD POSCONSUMATIVA

Articulo 1°. - Objeto de la ley

La presente ley tiene por objeto modificar el articulo 25 del Codigo Penal Peruano

cuyo tener literal actual es el siguiente:
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El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacion del hecho punible, sin el

cual no se hubiere perpetrado, sera reprimido con la pena prevista para el autor.

A los que, de cualquier otro modo, hubieran dolosamente prestado asistencia se

les disminuira prudencialmente la pena.

El complice siempre responde en referencia al hecho punible cometido por el
autor, aunque los elementos especiales que fundamentan la penalidad del tipo

legal no concurran en él.

Debiendo ser aprobado con los siguientes términos:

Articulo 25: complicidad primariay secundaria

El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacién del hecho punible, sin el
cual no se hubiere perpetrado, sera reprimido con la pena prevista para el autor

A los que, de cualquier otro modo, hubieran dolosamente prestado
asistencia aun posterior de haberse realizado el hecho punible, se les
disminuira prudencialmente la pena.

El complice siempre responde en referencia al hecho punible cometido por el
autor, aunque los elementos especiales que fundamentan la penalidad del tipo

legal no concurran en él.
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1. La no impunidad de los actos posteriores a la consumacién del Delito.

2. La punibilidad de todos los intervinientes en la comision de un delito, tanto ex

ante y ex post.

3. Laidentificacion plena del grado de intervencién de cada participe en la comision

de un Delito, especialmente en la complicidad.

4. Que la conducta de aquellos intervinientes posterior al hecho delictivo,

respondan como cémplices secundarios.

Articulo 2°. - Alcance de la ley

La presente Ley, tendrd alcance a nivel Nacional, y se aplicard de manera inmediata

a su publicacion en el Diario Oficial el Peruano, por el 6rgano jurisdiccional.

DISPOSICIONES FINALES

Modifiquese el articulo 25 del Cédigo Penal.
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EXPOSICION DE MOTIVOS

I- Fundamentos del Proyecto de Ley

Existe en el Derecho Penal dos figuras que a lo largo del tiempo bastantes
controversias han suscitado en el &mbito de la doctrina y la jurisprudencia. Dichas
figuras son la autoria y la participacién, las cuales tienen regulacién expresa en
todos los codigos penales, y estan principalmente para que los sujetos que
realizan la comision de un hecho punible, respondan por éste, de modo idéneo.

En ese sentido, hablamos, de autores y participes de la comision de un delito.

El tema que nos interpela a reflexionar y tomarlo como centro de la presente
investigacion versa precisamente sobre una de las modalidades de una de las
figuras precitadas. En el derecho penal se le conoce como complicidad cuyo
tratamiento legislativo, jurisprudencial y doctrinal, ha sido diverso, generando en
los operadores juridicos un sinfin de concepciones, las que claro esta, no son
unanimes respecto de su contenido o efectos. Asi, por ejemplo, en el Perd, no
existe la figura de la complicidad posterior a la comision del hecho punible. En
suma, no existe, en el ordenamiento penal vigente, la figura de la Complicidad
Posconsumativa. No obstante, la ausencia de regulacion de la misma, no implica
per se que no haya sido invocada por algunos juristas, quienes la utilizan para
salvaguardar los intereses de sus patrocinados. Esto ultimo se advierte
preclaramente en la Casacion N° 363-2015 del Santa?, de fecha, nueve de agosto

de dos mil dieciséis, donde el 6rgano jurisdiccional deja por sentado que dicha
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figura no tiene regulacién en el Perd, por lo que, aquellas conductas subsumidas
en la modalidad de complicidad posterior a la comisién del delito no merecen

reproche penal en otras palabras, son absueltas.

Asi pues, a la luz de lo sefialado lineas supra, para nosotros es oportuno recurrir
a su analisis para determinar la regulacién de la figura de la complicidad
posconsumativa como una modalidad de participacion en el ordenamiento

peruano.

En primer lugar, tenemos dicha figura ya tiene acogida, en el Cédigo Penal de la
Nacion colombiano (Ley 599-2000-Cédigo Penal), especificamente en su articulo
30° denominado: PARTICIPES. SON PARTICIPES EL DETERMINADOR Y EL
COMPLICE prescribe, “Quien determine a otro a realizar la conducta antijuridica
incurrira en la pena prevista para la infraccion. Quien contribuya a la realizacion
de la conducta antijuridica o preste una ayuda posterior, por concierto previo o
concomitante a la misma, incurrird en la pena prevista para la correspondiente
infraccion disminuida de una sexta parte a la mitad. Al interviniente que no
teniendo las calidades especiales exigidas en el tipo penal concurra en su
realizaciéon, se le rebajara la pena en una cuarta parte.”. El articulo 30° lineas
supra, contempla la figura del complice secundario. Para diferenciar al complice
primario del secundario, debemos tener en cuenta la naturaleza del aporte.
Mientras el aporte realizado por el complice primario es necesario, el del complice
secundario no lo es. Para determinar la necesariedad del mismo, resulta analizar

el aporte que corresponderia para imputar la complicidad secundaria tenemos que:
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El aporte puede consistir en forma de “cooperacién”, de modo que debe tratarse
de algo que ha sido previa o simultaneamente convenido entre los concurrentes al
hecho criminoso. Es necesario que el complice sepa que esta prestando un aporte
al autor o coautor del delito, es decir, que lo que permite caracterizar al aporte

como “cooperacion”, es el acuerdo o convenio entre los diversos concurrentes.

La otra forma de participar es “ayudar posteriormente en cumplimiento de una
promesa efectuada con anterioridad al mismo”. El acto de verdadera naturaleza
participativa no es el cumplimiento posterior de la promesa, sino el hecho de
prestarla con anterioridad al acaecimiento del evento criminal. Este acto es el que
constituye el verdadero aporte del delito, no su cumplimiento posterior. Entonces,
es de imperiosa relevancia la determinacion de la existencial real de una promesa
anterior, y no una mera expresion de deseos del complice, puesto que, si aquélla
no se ha llevado a cabo efectivamente, y se presta ayuda posterior al hecho

delictivo, habra encubrimiento y no complicidad.

El limite temporal hasta el cual puede efectuarse la promesa, y a partir del cual la
prestacion de ayuda serd considerada como posterior esta sefialado por la
consumacion del delito. De esta manera, y, por lo mencionado, se contribuiria a
realizar la regulacion de la complicidad posconsumativa como una modalidad de
participaciébn para que, no queden impunes aquellos actos posteriores a la

consumacion del delito previo acuerdo o promesa anterior.
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En segundo lugar, tenemos como fundamentacién material de la complicidad
posconsumativa el principio de accesoriedad objetiva el cual sefiala que la relacion
de dependencia no se produce entre interviniente y autor, sino entre interviniente
y hecho. Dado que en un sistema de intervencion el hecho adquiere significado
por si mismo y queda desprendido de la conducta de uno de ellos (el autor), la
accesoriedad se integra en aquel nexo que permite poner en relacion al
interviniente con el hecho... La accesoriedad se refiere, por tanto, a la relaciéon de
cada interviniente con el hecho, es decir, a los requisitos que debe cumplir él con
relacion al hecho al que accede. Se trata, por consiguiente, de distinguir entre los
requisitos del hecho al que se accede (caracter constitutivo y, por tanto,
accesorios) y los requisitos que debe presentar el participe con relacion a ese
hecho (caracter personal y, por tanto, no accesorio). En este sentido puede
afirmarse que el interviniente "accede" al hecho, siempre y cuando cumpla en su
propia conducta con los requisitos necesarios para la imputacion objetiva y

ademas, su conducta no esté objetivamente justificada.

Finalmente, se llega a la conclusibn que cada sujeto en el hecho delictivo

respondera personalmente, independientemente de su cualificacion especial.

Il. Efectos de la vigencia de la norma sobre la Legislacion Nacional

La aprobacion de esta norma no es contraria a la Constitucion Politica del Estado,
el efecto que va a tener es incorporar en la legislacion nacional una nueva Ley

para:
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1. La no impunidad de los actos posteriores a la consumacion del Delito.

2. La punibilidad de todos los intervinientes en la comision de un delito, tanto

ex ante y ex post.

3. La identificacion plena del grado de intervencion de cada participe en la

comision de un Delito, especialmente en la complicidad.

4.  Que la conducta de aquellos intervinientes posterior al hecho delictivo,

respondan como complices secundarios.

Il. Andlisis costo beneficio

La aprobacién de esta norma no va a implicar ningin gasto erario nacional, por el
contrario, va a significar un beneficio para el sistema democratico peruano, que
consiste en disminuir la criminalidad en el Peru y salvaguardar los bienes juridicos

gue se vean perjudicados.
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ANEXOS



ANEXO I. LEGISLACION COLOMBIANA - UBICACION DEL CONCEPTO DE
COMPLICIDAD POSCONSUMATIVA — ARTICULO 30

Paragrafo. Los numerales 1, 2, 3 y 4 solo se tendran en cuenta en relacion con las
conductas punibles delictuales que atenten contra la vida e integridad personal, la
libertad individual, y la libertad y formacion sexuales.

Articulo 26. Tiempo de la conducta punible. La conducta punible se considera realizada
en el tiempo de la ejecucion de la accion o en aquél en que debid tener lugar la accion
omitida, aun cuando sea otro el del resultado.

Articulo 27. Tentativa. El que iniciare la ejecucion de una conducta punible mediante
actos idoneos e inequivocamente dirigidos a su consumacion, y ésta no se produjere
por circunstancias ajenas a su voluntad, incurrird en pena no menor de la mitad del
minimo ni mayor de las tres cuartas partes del maximo de la sefialada para la conducta
punible consumada.

Cuando la conducta punible no se consuma por circunstancias ajenas a la voluntad del
autor o participe, incurrird en pena no menor de la tercera parte del minimo ni mayor
de las dos terceras partes del maximo de la sefialada para su consumacion, si
voluntariamente ha realizado todos los esfuerzos necesarios para impedirla.

Articulo 28. Concurso de personas en la conducta punible. Concurren en la realizacion
de la conducta punible los autores y los participes.

Articulo 29. Autores. Es autor quien realice la conducta punible por si mismo o
utilizando a otro como instrumento.

Son coautores los que, mediando un acuerdo comun, actian con division del trabajo
criminal atendiendo la importancia del aporte.

También es autor quien actia como miembro u 6rgano de representacion autorizado o
de hecho de una persona juridica, de un ente colectivo sin tal atributo, o de una
persona natural cuya representacion voluntaria se detente, y realiza la conducta
punible, aunque los elementos especiales que fundamentan la penalidad de la figura
punible respectiva no concurran en él, pero si en la persona o ente colectivo
representado.

El autor en sus diversas modalidades incurrird en la pena prevista para la conducta
punible.

Articulo 30. Participes. Son participes el determinador y el complice.

Quien determine a otro a realizar la conducta antijuridica incurrird en la pena prevista
para la infraccion.
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Quien contribuya a la realizacion de la conducta antijuridica o preste una ayuda
posterior, por concierto previo o concomitante a la misma, incurrird en la pena prevista
para la correspondiente infraccion disminuida de una sexta parte a la mitad.

Al interviniente que no teniendo las calidades especiales exigidas en el tipo penal
concurra en su realizacion, se le rebajara la pena en una cuarta parte.

Articulo 31. Concurso de conductas punibles. El que con una sola accién u omision o
con varias acciones u omisiones infrinja varias disposiciones de la ley penal o varias
veces la misma disposicion, quedara sometido a la que establezca la pena mas grave
segun su naturaleza, aumentada hasta en otro tanto, sin que fuere superior a la suma
aritmética de las que correspondan a las respectivas conductas punibles debidamente
dosificadas cada una de ellas.

En ningun caso la pena privativa de la libertad podra exceder de cuarenta (40) afios.
Cuando cualquiera de las conductas punibles concurrentes con la que tenga senalada
la pena mas grave contemplare sanciones distintas a las establecidas en ésta, dichas
consecuencias juridicas se tendran en cuenta a efectos de hacer la tasacion de la pena
correspondiente.

Paragrafo. En los eventos de los delitos continuados y masa se impondra la pena
correspondiente al tipo respectivo aumentada en una tercera parte.

Articulo 32. Ausencia de responsabilidad. No habrd lugar a responsabilidad penal
cuando:

1. En los eventos de caso fortuito y fuerza mayor.

2. Se actue con el consentimiento validamente emitido por parte del titular del bien
juridico, en los casos en que se puede disponer del mismo.

3..Se obre en estricto cumplimiento de un deber legal.

4. Se obre en cumplimiento de orden legitima de autoridad competente emitida con las
formalidades legales.

No se podra reconocer la obediencia debida cuando se trate de delitos de genocidio,
desaparicion forzada y tortura.

5. Se obre en legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad licita o de un cargo
publico.

6. Se obre por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno contra injusta
agresion actual o inminente, siempre que la defensa sea proporcionada a la agresion.
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ANEXO Il. SALA PENAL TRANSITORIA CASACION N° 363-2015 SANTA -
CONSUMACION EN EL DELITO DE ROBO AGRAVADO Y COMPLICIDAD

POSCONSUMATIVA

P
CORTE SUPREMA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUSTICIA CASACION N.” 343-2015
DE LA REPUBLICA SANTA

PODER JURCIAL

Consumacién en el delito de robo agravado
y complicidad posconsumativa
Sumilla. La consumacion en el delito de robo
&s1a condicionoda a lo disponibiidad de o
cosa sustraida, conforme con 1o establecico
Por ia Sentencia Plenaric N.° 1-2005/0J-301-A
En el Perd no se admite ia comphcdad
j posConsumativa. por 1o que. oqueias
! y conductas subsumidas en este modatidad de
\ ‘u\ / participacion no merecen reproche penal.

SENTENCIA DE CASACION

| Uma, nueve de agosto de dos mil dieciséis.

l VISTOS: en audiencia publica: el recurso

(@& casacion concedido por la causa de “indebida aplicacion de la ley
enal”, a la defensa técnica del encausado don Jose Ramirez Mori;
mitiéndose la decision bajo la ponencia del sefor juez supremo Salas

renas.

(1]
[ f,/f } ™
L 1. DECISION CUESTIONADA

La sentencia de vista expedida por la Sala Penal de Apelaciones, de la
Corte Superor de Justicia del Santa, de veintiséis de marzo de dos mi
quince (folios ciento novento y nueve a doscientos doce), que confirma
la sentencia contenida en la resolucién numero cinco de cuatio de
setiembre de dos mil catorce, por le que condend a don José Ramirez
Mori, por la comisidn del delito contra el patrimonio, en la modalidad de

robo agravado, en perjuicio de las empresas, de transportes KSG Pery

S-4. C. y Nestié Peru S. A.. se le impusieron doce afos de pena privativa

ibertad; y se fij6 en quinientos nuevos soles el monto que por
coricepto de reparacion civil pagoera a favor de cada uno de los

agraviados.

i
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CORTE SUPREMA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUSTICIA CASACION N.“ 363-2015
DE LA REPUBLICA SANTA

SOoER oI ing

2. DELITINERARIO DE LA CAUSA EN PRIMERA INSTANCIA
" 2.1. Respecto a los hechos sometidos a juzgamiento

7

\ \ Se atibuye al acusado don José Ramirez Mori el delito de robo
. i/l agravade cometido en carretera para apoderarse de un vehiculo de
“ & tfransporte pesado con su respectiva carga.

gl relato factico da cuenta de que cuando don Juan Antonio Roca

Flores, conducia el remoique y semirremolque de placas de rodaje B2D-

| 876 y IK-1191, respectivamente, de propiedad de la empresa KGS Perd

l S. A. C. transportando productos diversos de la marco Nestié, desde la

| ciudad de Lima con destino a la ciudad de Chiclayo, se detuvo a la

altura del km 298 de Huarmey ~cosco urbano—, aproximadcemente a las

ieciocho horas con veinte minutos del seis de sefiembre de dos mil

rece: en ese momento. un automoévii de color verde se estacionod

p delante del remolque, del cual descendieron fres varones provistos de

/“ 1 armas de fuego. Procedieron a abordario: uno por la puerta del

// \‘\ copiloto y ofro por la puerta del pioto, y bajo amenaza o obligaron a

conducir unos diez kildmefros hacio el norte, donde lo subieron a un

Station Wagon de color blanco en el que lo trasladaron unos quince

minutos, abandondndole en una zona descampada, donde

permanecio aproximadamente una hora atado de manos Yy pies. Ya

solo logré desatarse al cabo de unos veinte minutos y. con el auxilio de
los ccupantes de un vehiculo, se dirigiéd a Huarmey.

Posteriormente, a las veintiun horas con cuarenta y tres minutos del

mismo dia, o la altura del kildmetro 376, personal de la PNP de

carreteras de Casma. clerfada por el ascltado. intervine el vehiculo
robadp boje la conduccion de don José Ramirez Mori, quien fue

cdetenmdo.
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2.2. £l citado encausado fue procesado penaimente con arreglo al
nuevo Codigo Procesal Penal. B sefor Fiscal Provincial formuld
acusacion en su contra por el delito contra el patrimonio en la
modalidad de robo agravado, previsto en el articulo ciento ochenta y
ocho concordado con los incisos 2, 3, 4 y 5. del primer parrafo, del
articulo ciento ochenta y nueve del Cddigo Penal, en agravio de la

Empresa de Transportes KSG Pery y Empresa Nestié Pery S. A,

23. Se llevdo a cabo por el juez de Investigacién Preparatoria la

audiencia de confrol de la acusacion —conforme se advierte en el acta

obrante en los folios uno y dos-. El auto de citacion a juicio fue expedido
‘ por el Juzgado Penacl Colegiado correspondiente, el veinticualro de julio
\de dos mil catorce (de los folios diez a trece del cuaderno de debate).

2.4. Seguido el juicic de primera instancia -como se advierte en las
actas de los folios veintisiete, cuarenta y cuatro, y setenta y nueve-, e!
Juzgado Penal Colegiado dictd la sentencic de cuatro de seliembre de
dos mil catorce ~conforme se advierte de los folios noventa y cuatro a
ciento veintiuno-, que condend al ccusado por el delito conka el
patrimonio en la modalidad de robo agravado en penuicio de la
Empresa de Transportes KSG Pery y Empresa Nestié Pery S. A. yleimpusoc
doce anos de pena privativa de libertad efectiva y fij6. por concepto
de reparacion civil, la suma de quinientos nuevos soles, a favor de cado

uno de los agraviados.

2.5{ Bl senor abogado defensor del encausado interpuso recurso de
apgelacion mediante escrito de folios ciento veinticinco a ciento fremnta.
Esfe recurso fue concedido mediante auto de veintitrés de setiembre de

dos mil catorce de los folios ciento treinta Y Uno a ciento treinto y fres.

3 P
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3. DEL TRAMITE RECURSAL EN SEGUNDA INSTANCIA

3.1. Culminada la fase de traslado de lo impugnacién, la Sala Penal de
Apelaciones. de la Corte Superior de Justicia de! Santa emplazdo a las
partes a fin de que concurieran a la audiencia respectiva de
Impugnacion de sentencia. Realizada la audiencia el diecinueve de
marzo de dos mil quince —conforme se registra en los folios ciento
ochenta y seis ¢ ciento noventa y dos- el Tribunal de Apelacion cumplié
con emitir y ieer en audiencio la sentencia de apelacién de veintiséis de
marzo de dos mil quince (cbrante en los folios ciento noventa y siete y

ciento noventay ocho).

3.2. La sentencia de vista recumda  en casacidn confirmo por
vnanimidad la sentencia de primera instancia que condend al
encausado José Romirez Mori, por el delito contra €l patrimonio en la
modgalidad de robo agravado.

4. DEL TRAMITE DEL RECURSO DE CASACION PLANTEADO POR LA DEFENSA
TECNICA DEL ENCAUSADO

4.1. Leida la senlencic de vista, la defensa técnica del sentenciado
formuld recurso de casacion corespondiente mediante escrito de los

folios doscientos veinte a doscientos veintiseis.

ncedide el recurso por auto de quince de cbril de dos mil quince,
de log folios doscientos veintisiete a doscientos frenta y uno, se elevo la

a este Supremo Tribunal el veintinueve de mayo de dos mil

)
)
f/
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4.3. Cumplido el "Gmite de fraslados a los sujetos procesates por el plazo
de diez dias, esta Suprema Sala. mediante Ejecutoric de veinte de
noviembre de dos mil quince ~cbrante en los folios sesenta Y uno a
sesenta y tres, del Cuadernille formedo en esta Instancia Suprema-, en
Uso de su facultad de coreccién, admitié el framite det recurso de
casacion por el motivo previstc en el “inciso tercero, del articulo
/ cuatrocientos veintinueve, del Cddigo Procesal Penal”,

4.4. Senclada la fecha para le audiencia de casacion. instalada la
audiencia y realizados los pasos que corresponden contorme al acla
‘cme antecede. la causa se halia en estado de expedir sentencia,

, .5. Deliberada la causa en secreto y votada el dia de la fecha, esta
\ vprema Sala Penal cumple con pronunciar la presente sentencia de
\kosocién. Cuya lectura en audiencia publica -con las partes que
/ asistan- se realizard por la Secretaria de la Salc el nueve de agosto de

‘/ ,,/-\
/ dos mil dieciséis a las once horas.

/\ ; CONSIDERANDO
)
/

\ \ PRIMERO. SUSTENTO NORMATIVO

\
\_ L1. B numeral cinco. del articulo ciento treinta Yy nueve, de la
/ Constitucion Politica del Perd, establece que los decisiones judiciales
i

r deben ser motivadas.

1.2. 8l articulo veintitrés, del Codigo Penal, prevé ia figura de le avtorio.
aut ) ia mediata y la coautoria, Y senala al respecto que: “El que realiza

porsi o por medio de otre el hecho punible vy los que lo cometan

—s

g
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conjuntamente serén reprimidos con la pena establecida para esta

infraccién |...]".
\ 1.3. El articulo veinticinco, del Codigo Penal, eslablece la figura de la
\;}' complicidad primaric y secundaria, suscribiéndose a: "Bl que,

‘M\‘-\ dolosamente, preste auxilio para la realizacién del hecho punible, sin el
cual no se hubiere perpetrado, seré reprimido con la pena prevista para
\ el autor. [...] A los que, de cualquier otro modo, hubieran dolosamente

prestado asistencia se les disminuirG prudenciaimente la pena |...)

1.4. B articulo ciento ochenta y ocho, del Cédigo Pencl, sanciona lo
conducta base del que se apodera ilegitimamente de un bien mueble,

total o parcialmente ajeno, para aprovecharse de él, sustrayéndolo del

lugar en que se encuentra, empleando violencia contra a persona o

G

amenazdndola con un peligro inminente para su vida o infegridad fisica,
/// en cuyo ceso serd reprimido con pena privativa de libertad no menor
I -
¥ W de tres ni mayor de ocho anes.

1.5. Los incisos dos, Ires, cualro y cince, del primer parrafo, del arliculo
ciento ochenta y nueve, del Codigo Penal, establecen las agravantes
tipicas del delito de robo (cuando este se produce durante la noche, a

mano armada, con el concurso de dos 0 Mas personas y en cualquier

medio de locomocion de transporte publico o privado de pasajeros de

1.6. El indiso tres, del articulo cuatrocientos veintinueve, del Codigo
Procesalf Penal, precisa que como causa para interponer recursos de
casacign: "[...] 3. Si la sentencic o auto imporla uno indebida
opliccé:ic'm. una errénea interpretacion o una falta de aplicacion de la

& -
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Ley penal o de otras normas juridicas necesarias para su aplicacion

T

1.7. €l inciso dos. dei articuio cuctrocientos treinta y tres. del Codigo
Procesal Penal —eferente al contenido de la sentencia casatoria-,
establece que: “[...] la Sala Penal Suprema si opta por la anulacién en
la misme sentencia se pronunciara sobre el fondo dictando el fallo que
deba reemplazar el recurido. Si decide la anulaciéon con reenvio,
indicara el Juez o Sala Penal Superior competente y el acto procesa!
que deba renovarse. El organo junsdiccional que reciba 1os aulos

procedera de conformidad con o resuelto por la Sala Penal Suprema

™

1.8. £l articulo cienfo veintidds del Codigo Procesal Civil, de aplicacion
supletoria, respecto del contenido de las resoluciones, senala que estas
deben contener la expresién clara y precisa de lo que se decide u

ordenaq, respecto de todos los puntos controverticos.

1.9. La Sentencia Plenarnia N.° 1-2005/DJ-301.A. de freinta de septiembre
de dos mil cinco, establece respecto a lo consumacién del delitc de
hurte y robo. en el fundamento diez, que: “[...] 10. Por consiguiente, ia
consumacién en estos casos viene condicionada por la disponibiidad
de la cosa sustraida —de inicio solo serd tentativa cuando no llega o
alcanzarse el apoderamiento de la cosa, redalizados desde luego los
actos de ejecucion comrespondientes—. Dispenibilidad gue, mas que real
y efeftive -que supondria la entrada en ia tase de agotamiento del
delitg- debe ser potencial; esto es. entendida como paosibilidad material
isposicion o realizacion de cualquier acto de dominio de la cosa
sudfraida.  Esta  disponibilidad potencial, desde luego, puede ser

7 : s
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momentanea, fugaz o de breve duracion. Lo disponibilidad potencial
debe ser sobre ia cosa sustraida, por o que: (a) si hubo posibilidad de
, disposicion, y pese a ello se detuvo al autor y recupero en su integridad
' X el botin, ia consumacion ¥a se produjo; (b) si el agente es sorprendido in
W\ / fragonti o in sity, Y perseguido inmediatamente y sin interrupcion es
\}\ capturcde con el integro del botin, asi como si en el curso de la
persecucién abandona el botin y este es recuperado, el delito quedsd
en grado de tentativa; y (c) si. perseguidos los participantes en el
hecho, es detenido uno o mas de ellos, pero ofro U otros logran escapar

con el producto del robo, el deiito se consumé pora todos [...]".

1.10. La sentencia del Tribunal Constitucional en el EXP. N.° 00569-201 1-
PHC/TC-Calloo, de seis de abril de dos mil once. establecié que:
"Respecto a la vulneracion de! derecho o la motivacion de las
resoluciones judiciales, este Tribunal ha senalado que la necesidad de
Pl v que las resoluciones judiciales sean molivadas es un principio que
l// ///\ informa el ejercicio de la funcién jurisdiccional y que, al mismo tiempo,
es un derecho constitucional de 1os iusliciables. Mediante ella, por un
lcco. se garantiza qué la administracion de justicia se lleve a cabo de
conformided con le Constitucion vy las leyes {articulos 45 y 138 de la
/'\ Constitucién Politica del Perd} y. por el otro, que los justiciables puedan
ejercer de manera efectiva su derecho de defensa. Justamente, con

{ At
\
\ ‘ ,/ / relocién al derecho a la debida molivacion de Ias resoluciones, este
R 2 5
1 / Tibunal ha precisado que: “La Constitucién no garantiza una
! 1/
]
f

determinada extension de la motivacion, por lo que su contenido
ial se respeta siempre que exista fundamentacion juridica

O foncisa o se presenta el supuesto de molivacion por remision [,..]".

/

\ | ' ‘. -
A S
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111, Le Sentencia del Tribunal Constitucional, expediente seiscientos
dieciocho-dos mil CINCo-PHC/IC. fundamento 22 expresc que: “[..] el
principio de libre valoracion de la prueba en el proceso penal que

\ corresponde actuar a lcs jueces y fribuncies: que Ia sentencia
\FAN condenatoria se fundamente en auténticos hechos de prueba, y que Ia
~ actividad probatoria sea suficiente para generar en el Tribunal o
‘/‘ evidencia de la existencia no solo del hecho punible, sino también la
responsabilidad penal que en él luvo el acusado y asi desvirtuar la

L presuncién.

SEGUNDO. DE 1LOS FUNDAMENTOS EXPUESTOS EN EL AUTO DE

'CALIFICACION DEL RECURSO DE CASACION QUE LO DECLARS BIEN
CONCEDIDO

Conforme se tiene del fundamento 2.4. del respectivo outo de

// /W Eoliﬁcocién. se senclé que: “La decision materia del recurso pone fin a

L | la instancia y la causa invocada esta prevista en e! numeral tres. del

articulo cuatrocientos veintinueve. del Codigo Procesal Penal. por la

indebida aplicacién de ley penal motivando su pretension en el hecho

que fue declarado coautor cuando su participacion es lo complice y se

/3 le debid aplicar el Ultimo parrato del articulo veinticinco. por lo que la

/ i demandc cumple con los requisitoes de admisibilidad previstos

3 y // normativamente".

TERCERD. ANALISIS JURIDICO FACTICO
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3.2. Tanto en el recurso de <asacion como en los alegatos orales en
audiencia de casacion, lo defensa sostuvo que el sentenciado no
intervino en el Gsalto producido en el kilbmetro 298 de la canetera
j Ponomericcno Norte, en Huarmey, Y Que su accionar solc estuvo
} b limitado o asumir la conduccion del veniculo sustraido a la allurg del
\/: \\\\ kilbmetro 310, por lo que su conducta no se subsume en e fipo penal de
rebo  (agravado Por las circunstancias en las que se cometid), y
tampoco e cormesponde el titulo de coautor: no obstante,
| olremoﬁvcmente sencld  que en todo caso, de hdllarsele
responsabilidad, solo debié aplicarse el ultimo parrafo, del articulo
veinticinco, del Coédigo Penail, esto es, el supuesto de complicidad
secundaria.

3.3. La posicion expuesia por la defensq, permite establecer dos

/’ aspectos importantes o desanollar: a) El momento consumativo en el
// /] 7 delito de robo. b) Lo posibilidad de complicidad posconsurmativa.

3.4. Respecto al primer aspecto, referidc ol momento de la
consumacion en el defito de robo. ia Sentencia Plenaria N.© 1-2005/DJ-
301-A, ha sido clara al sehalar que esta viene condicionada a ia
disponibilidad de ia COsa sustraida, la que debe ser potencial, es decir,
'a pasibilided material de disposicion o realizacién de cualquier acto de

dominic. En tal sentido. s€ pronuncia SALINAS SICCHA! cuando sostiene
que: "[...] la posibilidad de disposicion debe ser libre, espontanea y
ra. sin mas presion que ei lemor de ser descubierto, esto es la
volunind de disposicién del bien por parte del agente no debe esiar

viciadla por presiones externas COmMo ocurriria, por ejemplo, cuando al

) SALINAS SICCHA. Romiro. Delitos conira el patimonio. 2.a edicion. L'ma: Junsta
Editores, 2006, p. 128 - .

10
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estar en plena huida del lugar donde se produjo la sustraccion, e!
agente es inmediatamente perseguido. Sin duda. al momento de la
tuga, el sujeto activo pPuede fener la posibilidad de disponer del bien ya
sea destruyéndolo o enfregdndole a un tercero, etcétera; pero elio de

ningun modo puede servir para afimar que se ha consumado el delito™.

3.5. 8gjo esa linea interpretativa, el agente debe encontrarse en plena
capacidad para disponer del bien. aunque esta sea breve., habiendo

culminado la accion de Ig sustraccion.

3.6. El segundo tema en cuestion, se encuentra referido o ia
complicidad posconsumativa, Y@ que segun lo expresado por o
defensa, en forma alternativa en el recurso de casacion, el sentenciado
intervino luego de la sustraccidn.

En palabras de CASTILLO ALVAZ “[...] 2. Lo complicidad como
calegoria general, independientemente de la importancia de la
ontribucion, se puede prestar antes o durante el hecho. tanto en la
fase preparateria (complicidod primaria y secundaria) como en la fase
elecutivo ([complicidad secundaric). Incluso. se llega a sostener la
g;osibilidod de complicidad antes que el autor esté establecido
[cecidido) o de que este haya adoptado ia resolucion delictiva. Sin
embargo. la punibilidad de o complicidad recién aparecera cuando el
autor realice los actos ejecutivos © llegue @ la consumacion. Lo

complicidad en los actos preparatonos que no redundan en un RrNcipio

Artiduio obtenido de la tuente htips:/ Awvwaw. Unifr. o vddpl /derechopenal/antic ulos

/

/

2 C?‘!MO ALVA, José Luis. "la complicidad como forma de participacion criminat®,
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cdmitr o no complicidad en el periodo comprengido entre o
consumacion y la terminacion del delito. tema supeditado a la peculiar
redaccion legal de los tipos penaies. En Alemania. un sector de la
doctrina acepta Io complicidad en el lapso de la consumacion y
\ agotamiento del delito, v. ar. es complice quien presta ayuda a los
7 autores cuando empiezan su huida con el bolin, mientras que otro
'3 sector lo niega rotundamente. En Espana y en el Pery, si bien no se
| vlantea con frecuencia e! debate doctrinal al respecto; la cuestion se
{ | resuelve o favor de aceptar la complicidad solo hasta la consumacion,
. excluyendo cualquier ofra extension o aporte posterior a ella. [...] de
| otro modo se infringiria el principio de legalidad; incurriéndose en una
I odiosa analogia, pues el tipo penal ol determinar el ambito del injusto
| delimita también el ambito de actuacion penalmente relevante tanto
| Para los autores como los participes [...]" (sic).
|
‘ //_, == 3.7. El Cédigo Penal vigente, no regula la institucion de la complicidad
7ol \ posconsumativa, dado que por definicion, el complice ayuda a gue el
' outor cometa el hecho criminal, por lo que si este ya se realizd, no cobe

forma de parlicipacion agiguna. De ser asi, y acreditarse que el

sentenciado participd luego del acto consumativo. su conducta seria
/\ penalmente inocua para el derecho vy, consecuentemenie,

l T4 l coresponderia una absolucidn.
\/
\ / ','
\7’ / 3.8. Resulta necesario estabiecer para evaluar el problema juridico
/ .
,‘/ }/ planteado. los tres momentos suscitados en el hecho materia de

/! ] / imptacion y juzgamiento: @) Momento 1: A Ia alfura del kildmetro 297
de¢/ la carretera Panamericana Norle (CPN). en el que el choter de!
regmolque y semirremolque, don Juan Antonio Roca Flores (que no fuera
/

Incluido como agraviado en la investigacion), fue sorprendido por 0s

12
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ccupantes de un aulomévil de color verde que fue estacionado
delante de su unidad ¥y del cual descendieron res varones no
identificados, quienes luego de amenazarlo con armae de fuego, lo
obligaron a conducir diche camién unos kildmetros mas adelante.
b) Momento 2: A g altura del kilémetro 301.5 de Ia CPN (sequn

\ Inspeccion Técnica Policial). en el que esperaba el sentenciado en un
\. \ vehiculo  Station Wagon de color bianco. En ese momento,
1, descendieron a Roca Fores del remoigue para tomar su lugar el

encausado, quien continud Ia marcha de la unidad sustraida, c)
l | Momento 3: En el kibmetro 376 de Io CPN. en Casma, donde fue

intervenido el encausado manejando la unidad sustraida con lodo el .

confenido.

3.9. Identificados estos tres momentos, cabe la pregunta del momento

de la consumacion. A criteric de esta instancia, se produjo en e

/ \ segundo momento, dado que enfre el punto uno y dos el delifo venia
/~ eiecutdndose. en el que los intervinientes coniaban cada uno con
W determinado rol que implicabo el opoderamiento definitivo de los
objetos sustraidos. “Asi, como lo indicd el Colegiodo de segunda
instancia, el hecho imputado corresponde a una de las modalidades de
compleja realizacion o ejecucién, pues no puede ser realizada por una
sola persona y menos por dos ni tres (dada la cantidad de vehiculos
utilizados por los agentes), sino por mayor nimero, que dentro del

concepto de distribucidon o reparto de roles cumplicn diversas funciones

atencion a su especialidad.

rimer y segundo momentos. la distancio es corta {4.5 km, segun ITP), los
/agentes no idenfificados mantuvieron @ Roca Flores al volante (bajo
amenaza de muerte), para finalmente ser despojado del camion vy la

12 !
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mercaderia cuando o bajaron del vehiculo y lo trasladaron en el
automovil Station Wagon blonco. Aunque el sentenciado alegd
desconocimiento de la sustraccion, no ha poedido esclarecer como es
Que Nno se percatd de los actos intimidatorios y coactivos ejercidos sobre
la victima directa de la accidn; y, por el contrario, asumir la conduccion
de un vehiculo cargado de mercaderia sin mayor garantia de su
procedencia, y en las extranas circunstancias en 1as que era entregado
(en plena carretera y sin contrato escrito de por medio), desconociendo
ademds la identidad y labor comercial de quien dice se 1o entrego.
Todo lo cual hace insostenible la version de haber ignorado el trasfondo.
Les maximas de la experiencia, no permiten tener por cierta una
narracion cpartada del habitual proceder de un chofer profesional que
trasiaca mercaderiao de valor en ruta interprovincial, lo que retuerza cue

conocia del hecho con anterioridad y que su rol era el que ejerceria en

este suceso.

\p.w. Establecido el momente consumativo?, la alegacion de la defensa

sobre una oosiblev complicidad posconsumativa decae vy,
consecuentemente, no cabe ser amparada: por e! contrano, conforme
con o desarrollado, la intervencion del agente se produjo dentro de un

plan criminal en el que cumplid un determinado pape! preordenado.

3.11. Desde que el ahora sentenciado tomd el volante del camicn, la
posibilidad de disposicion estuvo actliva, por lo que el delito de

sustraccion se consumad cabalmente, conforme lo planificado.

3/12. Una de las garantias establecidas por la ley, es el derecho a

o/b?enev de los érganos jurisdiccionales una respuesta motivada, pero

1 £l ponente acata la orientacion de la Sentencia Plenaria N.° 1-2005/01-301 A,
iq

e
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rczonada y congruente respecto a las peliciones que se formulen, en

este caso. en materia penal. La exigencia de motivacién, como se tiene
expuesto, se encuenltra regulada en el planc constitucional, en el inciso

quinto. del articulo ciento treinta y nueve, de la Constitucion; debiendo

\ tenerse en consideracion que fa garantic procesal especifica de
AR motivacién, integra a su vez la garantic de la tutela jurisdiccional
‘ relacionaca fambién con el debido proceso: de ahi que toda decision
jurisdiccional debe estar fundomentada con legicidad. claridad y

coherencia. 1o que permitiré entender el porque de io resuelto.

3.13. En ese contexto, la resolucion venida en grado se encuentra

mofivada, y se ha aplicado correctamente la ley penal, por 1o que no

cabe ser casada y corresponde dejar firme el pronunciamiento siendo

infundado el planteamiento etectuado por la defensac.
/ DECISION

Por ello, administrando justicia o nombre del pueblo, ios integrantes de

la Sala Penal Transitoria de lo Corte Suprema de Justicia de la

m RepuUblica, acordaron:
/ !7

/ P4 I. DECLARAR INFUNDADO el recurso de casacion por “indebida
4")\4// aplicacion de la ley penal”, interpuesto por la defensa técnica del

/ sentenciado José Ramirez Mori, en contra de la sentencia de visto
; edida por la Sala Penal de Apelaciones, de la Corte Superior ce
Jusjicia del Santa, de veintiséis de maorzo de dos mil quince [folios ciento
ngventa y nueve a doscientos doce),. que confirmé la sentencia

/
/

‘ Ver fundamento é de lo Sentencia de Casacion N.° 8-2007-La Libertad, de 13 ce
tebrero de 2008, Temao: La motivacion ae la sentencia.
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contenida en la resoluciéon nimero cinco de cuatro de setiembre de
dos mil catorce, por la que condend a don José Ramirez Mori, por la
comision del delitc contra el patrimonio, en la modalidad de robo
agravado, en perjuicio de las empresas. de transportes KSG Per S. A. C.
y Nestlé PerG S, AL, le impuso doce anos de pena privativa de libertad. y
lijo en quinientos nuevos soles el monto que por conceplo de

reparacion civil pagara a favor de cada uno de los agraviados.

1. DISPONER que a presente sentencia se lea en audiencia pUblica por
la Secretafia de esta Suprema Sala Penal; vy, acto seguido, se notifique o

todas las partes apersonadas ¢ la Instancia, incluso a las no recurrentes.

IIl. MANDAR que cumplidos estos tramites se devuelva el proceso al
orgono jurisdiccional de origen, y se archive el cuadernc de casacién
en esta Corte Suprema. Interviene el senor Neyra Flores, gpor

impedimento del senor San Martin Castro.

€
S.S. [ ot
: \
PRADO SALDARRWG‘A ) =
SALAS ARENAS (/-

BARRIOS ALVAR,AdiO

PRINCIPE TRUJILLE.

NEYRA FLORES (/ . f//.

IS/ac

SE PUBLICO CONFORME A LEY
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