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I. Introduccion

En el estudio de la participacién delictiva, el problema central es el sujeto,
puesto que se trata de determinar quién ha cometido culpablemente la ac-
cidn tipica e ilicita y, en caso de ser varios los participantes, qué papel ha
desempefiado cada uno de éstos. Por razones de técnica legislativa en ge-
neral, el legislador sefiala, al redactar los tipos legales, a un individuo como
sujeto de las acciones incriminadas. Asi, en la mayor parte de las disposi-
ciones de la parte especial del Cédigo, comienzan con la férmula: “el que..."
Por otra parte, aun en los casos en que recurre al plural (“los que”), estima
suficiente que una persona realice la accion delictuosa.

En relacion con algunos delitos y dada la manera como son definidos, el le-
gislador prevé el concurso de dos o més personas. El delito de matrimonio
ilegal o bigamia del art. 140, por ejemplo, consiste en que una persona sol-
tera, a sabiendas, contrae matrimonio con una persona casada. Sin el con-
curso de ambas personas, el delito no puede ser ejecutado. Otro ejemplo se
tiene en la forma tumultuaria como debe ser cometido el delito de motin
previsto en el art. 348; aqui el tipo legal supone la participacion de varias
personas y, por lo tanto, este hecho punible no puede ser la obra de un sé6lo
detenido, a pesar de que el texto de la disposicion legal comienza diciendo:
“el que”. De igual manera, en el art. 68 CJMP, se reprime como delito de
rebelion el acto de levantarse en armas de “forma colectiva” por parte del
personal militar policial”’*. Pero fuera de estos casos peculiares, el resto de
delitos previstos como ejecutables por una persona individual pueden ser y
son, con frecuencia, cometidos por varias personas juntas.

274 Losarts. 70y 71 del CJMP, que prevén los delitos de sedicién y motin, también presuponen

la participacién de de varios integrantes del personal militar o policial.
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§ 20 PARTICIPACION DELICTIVA

Las condiciones que caracterizan al autor de un delito, las distintas formas
de intervencion y la responsabilidad de cada uno de los participantes han
sido reguladas en el Capitulo IV del Titulo II del Libro primero del Cédigo,
bajo la denominacién: “Autoria y participacion”. El estudio y la sistematiza-
cién de los criterios y principios relativos a la participacién son denomina-
dos, en la dogmatica penal, “teoria de la participacion delictiva” Sobre esta
parte de nuestra disciplina podemos afirmar que “es el capitulo mas oscuro
y complicado de la ciencia penal™.

Il. Participacion y sus formas

En el Codigo derogado, el término “participaciéon” era empleado en el
sentido amplio de tomar parte en un acto delictivo. Comprendia pues a la
coautoria, pero no a la autoria propiamente dicha que trata de un concurso
de personas en la comisién del delito. En el Cédigo vigente, con mejor cri-
terio, se hace referencia expresa a la autoria.

En el CP de 1924, se regulaban expresamente cuatro formas de participa-
cion: la coautoria (los que tomaran parte en la ejecucion), la instigacion
(los que intencionalmente decidieran a otro a cometerlo), la complicidad
primaria (los que coadyuvaran intencionalmente, con auxilio o coopera-
cidn, y sin los cuales no habria podido perpetrarse el delito) y la complici-
dad secundaria (los que de cualquier otro modo, con intencidn, hubieran
prestado asistencia para cometer el hecho punible).

Por su parte, siguiendo el modelo aleman y recurriendo a diversas fuentes
(p. ¢j., el CP portugués), el Céddigo actual abandono el sistema del CP de
1924. Las categorias de autor, coautor y autor mediato ahora son regula-
das separadamente de las de complice e instigador. Estas dos ultimas atin
siguen la orientacion espafola, es decir, la del CP de 1924. Asi, se conti-
nua diferenciando el cémplice primario del complice secundario. En fin,
en los diversos proyectos de reforma, las disposiciones correspondientes
no siempre han sido redactadas de la misma manera. En el Anteproyecto
de CP de 2004, no se proponen cambios sustanciales a la regulacién vi-
gente, como tampoco han sido propuestos en el Anteproyecto de CP de
20009.

275 KANTOROWIGS, citado por Roxin, 2000, p. 1.
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IV. REGULACION LEGAL

I1l. Participacion necesaria

No se trata de participacion delictuosa cuando, segun el tipo legal, es
indispensable la intervencion de dos o mas personas para que se realice
el delito. Por ejemplo, la conspiracion supone la participacion de varias
personas (al menos dos) con la intencion de cometer los delitos de rebe-
lién, sediciéon o motin (art. 349). Cada uno de los conspiradores es autor,
por lo que no son de aplicacidn las reglas de la participacion delictuosa.
Estos casos son agrupados bajo la denominacion de participacion nece-
saria propia.

Por el contrario, se habla de participacién necesaria impropia cuando la ley
no prevé penar a quien participa en la comision del delito, a pesar que ésta
implica la intervencion de otra u otras personas. Asi, no hay estafa sin que
la victima haga un acto de disposicion de su patrimonio influenciada por el
comportamiento fraudulento del agente (art. 196). Lo mismo acontece en
el caso de violacion sexual de menor de edad (presumido incapaz absoluto
de consentir), cuando un menor de 15 afios incita al autor a practicarle el
acto de orden sexual (art. 173, n. 3). La persona estafada es impune por
ser la victima del delito y el menor no debe ser considerado instigador por
que el fin mismo de la disposicidn legal es el de proteger su libertad sexual.
Sin embargo, en ciertos casos el tercero (generalmente beneficiario de la
infraccién) puede ser reprimido si sobrepasa los limites del tipo legal. Por
ejemplo, en el delito de colusion (art. 384), el interesado que se concierta
con el funcionario (autor del delito) al suscribir un contrato por el que se
defrauda al Estado, el primero puede ser sancionado como cédmplice o ins-
tigador. A veces, la ley equipara el comportamiento del tercero con el del
autor. Es el caso en que existe connivencia entre el acreedor beneficiado
con el deudor en el marco de una insolvencia fraudulenta. Segtin el art. 209,
n. 3, el acreedor o la persona que haya actuado en su nombre serd reprimi-
do con la misma pena que el deudor fraudulento.

IV. Regulacion legal

Existe unanimidad sobre el hecho de que es necesaria y esta justificada,
desde un punto de vista de politica criminal, la represién de todos aquellos
que concurran en la comision de un acto delictuoso, cualquiera que hu-
biera sido su intervencion. Sin embargo, dos sistemas han sido concebidos
para imputar la realizacion del delito a los diversos participantes.
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§ 20 PARTICIPACION DELICTIVA

En primer lugar, el denominado sistema unitario de autoria (Einheitstdter-
system), que se basa en una nocioén amplia del autor (extensiver Téterbegriff).
Segun esta teoria, son autores quienes, de una u otra manera, contribuyen a
la realizacion del comportamiento delictuoso. Lo esencial es que cada una
de las intervenciones sea una de las causas del resultado. Si uno de los que
intervienen causalmente en el hecho, de manera excepcional, no debe ser
considerado como autor, es indispensable entonces que esto sea estable-
cido expresamente. Estas formas de participacion causal no calificadas de
autoria constituyen sin embargo circunstancias restrictivas de punibilidad
(Strafeinschrinkungsgriinde).

Esta concepcion, fundada en la idea de la causalidad, rechazada casi por
unanimidad®®, ha sido criticada sobre todo porque no concuerda con la
funcién de garantia de la ley penal, consagrada en el principio de la legali-
dad. En efecto, este principio no tendria sentido si se considerara como au-
tor a todo aquel que contribuya causalmente a la produccion del resultado
delictuoso, para practicar sélo mas tarde algunas distinciones?”. Ademas,
la aceptacion del sistema unitario de autoria conduciria a una ampliaciéon
desmedida de la funcién represiva®®.

Sin embargo, Réder, Geerds y Kienapfel defienden modernamente este
sistema?”. Ademas, algunos cddigos penales lo consagran, entre ellos el
austriaco de 1974 (§ 12), continuando asi la orientacién ya adoptada por
el Codigo derogado (8§ 5) y el Proyecto de 1964%. En Italia, el legislador,
abandonando el modelo del Codigo de Zanardelli de 1889, parte también
de un criterio causal y reprime, en principio, con la misma pena a todos los
participes®'. En efecto, en el art. 110 de su CP de 1930, dispone que, en caso
de que varias personas concurran en la comision del mismo hecho punible,
“cada una de ellas sera reprimida con la pena prevista para este delito”. La
doctrina italiana considera, sin embargo, que la aplicacion de este sistema
ha dado lugar a una excesiva ampliaciéon de la responsabilidad a titulo de
participacion, causa de la tendencia de la jurisprudencia de tomar a la lige-

%76 Cfr. GARcfA CAVERO, 2008. p. 554.; ROXIN, 2003, § 25 N°2, 4; idem, 1976, p. 241 ss.; JAKOBS,
1991, 21/25.

7 Cfr. MAURACH/GOSSEL/ZIPF, 1989, § 471 1.

278 BOCKELMANN, 1979, p. 164 ss.; JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 61 II 1.

279 RODER, 1957, p. 238; GEERDS, 1965, p. 218; KIENAPFEL, 1984, p. 86.

280 Cfr. RODER, 1953, p. 56 ss.; RITTLER, 1964, p. 271; LEUKAUE-STEININGER, 1974, p. 115 ss.

21 Ver: BETTIOL, 1969, p. 525; ANTOLISEL, 1964, p. 428; LATAGLIATA, 1961, p. 470; PAGLIARO,

2000, p. 534 ss.
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IV. REGULACION LEGAL

ra los requisitos objetivos minimos de la legitima responsabilidad por cola-
boracién. Esta constatacion permite subrayar el caracter anticonstitucional
de las normas del Cddigo referentes a la participacion, por contradecir las
exigencias del principio de legalidad®?. No obstante, este mismo criterio ha
sido consagrado en el arts. 121-6 y 121-7 del CP francés*:.

El segundo sistema, llamado sistema diferenciador, propone distinguir
entre las diversas formas de intervencion de las personas que cometen de
manera conjunta un hecho delictivo. Una intervencién causal en la ejecu-
cién de un delito soélo sera calificada como participacion si ha sido prevista
en la ley como tal, pues autores no son todos los que colaboran en el he-
cho. Se trata, en definitiva, de un concepto restrictivo de autor (restriktiver
Titerbegriff). Desde esta perspectiva, las definiciones legales de las formas
de participacion constituyen circunstancias de ampliacién de la punibili-
dad (tipos legales ampliados).

Este sistema constituye la orientacién tradicional y preponderante tanto en
ladoctrina, como enlalegislacion. Sus defensores, sibien coinciden enla ne-
cesidad y posibilidad de distinguir entre los diferentes participes, disienten
sin embargo en el criterio que ha de ser utilizado con este fin. La diversidad
de teorias elaboradas y la pluralidad de matices que las caracterizan impi-
den, en la practica, clasificarlas. Teniendo en consecuencia como base esta
sistematica, asi como el CP alemdn, el legislador peruano estableci6 dos re-
gulaciones basicas: por un lado, la referente a la autoria (Téterschaftsystem)
Y, por otro, la relativa a la participacion (Teilnahmesystem).

El criterio diferenciador es sin duda alguna el que mas conviene para ase-
gurar las garantias del derecho penal liberal. El criterio opuesto nunca ha
sido sostenido, en nuestro medio, en la doctrina. Por lo tanto, nuestro le-
gislador hizo bien al mantener en el Cédigo dicha orientacién. Sin em-
bargo, es deplorable que no haya conseguido superar la deficiencia del CP
de 1924. La técnica empleada para practicar tal distincion serd enjuiciada
en el momento de analizar cada una de las formas de participacion y de
estudiar la potestad dada al juez para sancionar a ciertos complices con la
misma pena que al autor, lo que aparentemente significa la admision del
tratamiento tnico de todos los participes y, por consiguiente, la inutilidad
de distinguir entre éstos.

282 Franpaca/Musco, 1989, p. 360.

235 Ver: MerLE/VITU, T. 1, p. 389; BouzAT/PINATEL, 1975, T. L, p. 751.
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§ 20 PARTICIPACION DELICTIVA

Esta concepcién concierne sélo los delitos dolosos, puesto que la ley exi-
ge que los coautores, autores principales, instigadores y complices actien
con dolo. De modo que, en caso de comportamientos culposos, el sistema
admitido es el unitario de autoria. Si varios individuos realizan con culpa
un comportamiento, reprimido expresamente (p. ej., matar a una perso-
na) cada uno es considerado responsable de la totalidad a titulo de autor.
Teniendo en cuenta la evolucién de las condiciones en las cuales se desa-
rrollan las actividades sociales, en particular las que implican importantes
riesgos para terceros, y la frecuencia de los comportamientos imprudentes,
se discute en el presente si esta es la solucidn correcta®.

V. Autoriay participacion: criterios diferenciadores

1. Generalidades

Dada la adopcion de una nocién restrictiva de autor, ésta constituye un
elemento primario del sistema. Sirve, en efecto, de referencia central res-
pecto al tratamiento de la participaciéon. La condiciéon de autor estd muy
relacionada con la tipicidad del acto ejecutado®’: no hay acto sin autor. De
esto se desprende tanto que quien es autor no puede ser participe y vice-
versa, como que no existe participacion sin autor (caracter accesorio de la
participacion).

En el caso de la intervencién de varias personas en la comision del hecho de-
lictivo, resulta fundamental determinar con precision quién es el autor, con
el objeto de calificar, luego, al resto de los que intervinieron como participes.
Asi, por ejemplo, en del marido que convence a su mujer para que abortey a
su amigo enfermero para que practique las maniobras abortivas, quien sigue
los consejos de un médico, deberd responderse a las preguntas si ;sélo el en-
fermero es el autor? ;el marido es un instigador? ;la madre y el marido son
coautores? ;el médico, la madre y el marido son sélo complices?

2. Criterio objetivo

Los partidarios de este criterio colocan la linea fronteriza entre autoria (au-
tor individual, coautor y autor mediato) y participacién (complice e insti-
gador) en el plano objetivo. Distinguen las diferentes personas que inter-

284 SCHMIDHAUSER, 1975, 14/94; JakoBs, 1991, 22/12; CRAMER/HEINE, en SCHONKE/
SCHRODER, 2006, Vorbem §§ 25 N° 15, 32.

285 PENaA CABRERA, 1995, p. 298.
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V. AUTORIA Y PARTICIPACION: CRITERIOS DIFERENCIADORES

vienen, determinando si sus contribuciones caen dentro de los alcances
del tipo legal asi como la importancia de éstas en el engranaje de la cadena
causal. Ellos se dividen atin en dos grupos, los que defienden un criterio
formal objetivo, y los que sustentan un criterio material objetivo®®.

a. Criterio formal objetivo

Es considerado autor quien, por si mismo, realiza total o parcialmente la
accién descrita en el tipo legal. Poco importa el peso causal de su interven-
cién. Los otros implicados que no llegan a intervenir de la misma manera,
solo pueden ser participes. La ventaja de este criterio consiste en que per-
mite distinguir quién es autor y quien no lo es. Sin embargo, presenta la
grave desventaja de las lagunas a las que da lugar; por ejemplo, no permite
considerar la categoria del autor mediato. Asi, no podria ser reprimido por
hurto quien se apodera de un bien ajeno, haciendo que lo substraiga un
tercero a quien ha engafnado diciéndole que el bien le pertenece. Como no
ha sustraido él mismo el bien, no ha realizado parcial ni totalmente la ac-
cién descrita en el art. 185. Otro ejemplo, en el caso del aborto, antes citado,
es que la madre y el marido no podrian jamas ser considerados coautores
porque no han ejecutado, ni siquiera en parte, la accién delictuosa.

b. Criterio material objetivo

En lugar de considerar la ejecucion total o parcial de la accion descrita en el
tipo legal, este criterio tiene en cuenta la peligrosidad del hecho ejecutado
concretamente por quien participa, colmandose, de esta manera, las lagu-
nas de la teoria formal objetiva. Asi, la calificacion de autor mediato esta
justificada, en el ejemplo del hurto, por la importancia del hecho de utilizar
a una persona como instrumento mediante el engafo. Igualmente, en el
ejemplo del aborto dado anteriormente, se podria calificar de coautores a
la madre y al marido que se ponen de acuerdo sobre el aborto, obtienen la
participacion del enfermero e intervienen de manera decisiva en la realiza-
cién de la accién delictuosa.

3. Criterio subjetivo

Partiendo del concepto extensivo de autor (todo aquel que contribuye cau-
salmente a la comisién de la infraccion es autor), se recurre luego a un

286 1L6pEz BARJA DE QUIROGA, en CONDE-PUMPIDO/ LOPEZ BARJA DE QUIROGA, 2007, p. 385 ss.
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§ 20 PARTICIPACION DELICTIVA

criterio subjetivo. La calidad de autoria (autor, coautor, autor mediato) o de
participacion stricto sensu (instigacion, complicidad) es determinada por el
contenido de la voluntad con que actud la persona en cuestion®’.

Si dicha persona tuvo un animus autoris, sera considerada como autor (lato
sensu), aun cuando hubiera contribuido objetivamente de manera secundaria
ala comision de la infraccidon. Al contrario, sera calificado de participe (stricto
sensu) el que haya actuado con animus socii, a pesar de que su contribucion
hubiera sido importante o de que haya incluso realizado la accién tipica.

Este criterio fue aplicado en dos casos alemanes muy conocidos: el de la ba-
fiera y el de Staschinsky. En el primero, una mujer embarazada da a luz y
convence a su hermana de que mate al recién nacido. La hermana mata al
nino ahogandolo en la bafiera de la casa. En el segundo, Staschinsky, por or-
den de Seguridad de Estado de la URSS, maté a dos emigrantes rusos. Las
modalidades de los crimenes fueron establecidas en todos los detalles por
la Seguridad de Estado soviética. Teniendo en cuenta que tanto la hermana
como Staschinsky habian actuado sin querer como acto propio el delito co-
metido, que ambos se habian sometido a la voluntad de los verdaderos inte-
resados y que ninguno de los dos habia actuado por interés (la hermana lo
hizo para ayudar a la madre del nifio a ocultar su condicién de madre soltera
y Staschinsky no recibi6é ninguna recompensa material o politica), se conside-
ré que aun cuando habian ejecutado, total y personalmente, la accién tipica,
habia que considerarlos s6lo como participantes (en forma de complicidad).

Sin embargo, esta concepcion ha sido muy criticada por gran parte de la
doctrina y, en el presente, ya no es aplicada por la jurisprudencia alemana.
Se niega, primero, la pertinencia de su punto de partida; o sea, el criterio
de la equivalencia de las condiciones?; luego, se afirma que los conceptos
de animus autoris y animus socii no tienen ni realidad psiquica, ni norma-
tiva®®; por ultimo, se sostiene que mediante la aplicacion de tal criterio se
hace depender el problema de la participaciéon de consideraciones sobre la
graduacion de la pena, sin importar de algiin modo saber si el agente ha
realizado o no una accion tipica®, lo que contradice el principio de lega-
lidad®'.

7 Concepcién, elaborada por Kostlin y llevada a la practica por von Buri, Cfr. MAURACH/

GOSSEL/Z1PF, 1989, § 47 I1 B 1a.

288 GIMBERNAT, 1966, p. 45 ss.

29 BoCKELMANN, 1979, p. 167.
20 Pefa CABRERA, 1995, p. 301.

1 JgscHECK/WEIGEND, 1996, § 61 IV 2.
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V. AUTORIA Y PARTICIPACION: CRITERIOS DIFERENCIADORES

Seguin lo dispuesto en el art. 23 (semejante al § 25 I del CP alemdn), esta
concepcidn resulta inaplicable. En efecto, se define como autor al que “rea-
liza por si o por medio de otro el hecho punible” y a los “que lo cometan
conjuntamente”. No depende pues de la voluntad con la que actue el agente
el hecho de saber si su participacién constituye un caso de autoria o de
participacion. Por ejemplo, si el agente no retine las condiciones particula-
res previstas por el tipo legal respecto al autor (delitos especiales), no sera
autor a pesar de que haya realizado la accion tipica (abuso de autoridad, art.
376) con la voluntad de comportarse como tal.

Con el fin de atenuar la vaguedad del criterio subjetivo y de evitar esta clase
de criticas, quienes sostienen esta concepcién han buscado elementos que
sirvan para concretar el contenido de la voluntad del agente. Asi, se ha re-
currido con frecuencia al criterio del interés, en virtud del cual el saber si
alguien acttia con animus autoris, queriendo el acto como propio, depende
de la intensidad de su interés en la produccion del resultado®?. Baumann, por
su parte, sefiala como otro indicio del contenido de la voluntad del agente, su
tendencia a dominar el desarrollo del acto. Seguin este autor, quien desea do-
minar el “s” y el “como” de la accién delictuosa, sobrepasa la simple fase que
consiste en querer apoyar su comision, y no podra reconocérsele, a pesar de
su eventual o aparente desinterés en el resultado, como un mero participante
secundario®”. También, se ha afirmado que el participe “somete” su voluntad
a la del autor (agente principal), de quien depende que se consuma o no la
infraccion, de modo que el animus socii consistiria en “remitir al criterio del
autor” la fase decisiva de la accion delictuosa®*. Finalmente, estos intentos de
limitar el criterio subjetivo no han desembocado en resultados satisfactorios
¥, por lo tanto, no han logrado la aceptacion general.

4. Teoria del dominio del hecho

Esta teoria tiene como punto de partida, por un lado, la admisién del con-
cepto restrictivo de autor propio de la teoria formal objetiva y de la co-
nexion implicita con el tipo legal y, por otro, la constatacion de la ineficacia

2 Lajurisprudencia alemana hallegado a negar la calidad de autor y a considerar como cémplice a

quien con una pistola victima a dos personas, por mandato de altas instancias gubernamentales
extranjeras, debido a que “no lo quiso como propio [...] a que no tenfa ningtin interés en su
comision..” Bundesgerichtshof 18, 87 (caso Staschynskii). De la misma manera, se considerd
como cémplice a la hermana de una mujer que matd al hijo recién hacido de ésta y se condend
a la madre como autora; Bundesgerichtshof 78, 84 (caso Bade-Wandlungen), p. 18.

293 BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 29 N. 44 ss.
4 Busch, 1949, p. 18.
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de recurrir, de manera unilateral, sea al criterio objetivo, sea al subjetivo. Su
meta consiste en establecer el “dominio del hecho’, propuesto en un prin-
cipio por Welzel, como “principio material comun a todas las formas de
autoria dolosa”. El cual consiste en el hecho de tener intencionalmente en
las manos el desarrollo del acto tipico. Asi, es autor quien controla la toma
de decision y la ejecucién de la misma. El instigador y el complice, intervie-
nen en la ejecucion del comportamiento, pero no tienen el dominio de su
realizacion. Seguiin Roxin, principal exponente de esta concepcion, es autor
respecto a una pluralidad de personas, quien, por el papel decisivo que re-
presenta, aparece como la figura “clave o central” del suceso®”. Se trata de
una sintesis de factores objetivos y subjetivos. Como lo explica Maurach®*,
por dominio del hecho debe entenderse el tener en las manos, de forma
dolosa, el curso del suceso tipico. También afirma que este requisito, a pesar
de basarse asimismo en el dolo, es de naturaleza objetiva: lo decisivo no es
la simple “voluntad del dominio del hecho’, sino el “voluntario moldea-
do del hecho”. Asi, la comision del delito depende del control que tenga el
agente sobre el desarrollo de la accién y de su consumacion.

En algunas decisiones de la Corte Suprema, se recurre, aunque de manera
un poco confusa, a este criterio, al que se le denomina “la moderna teoria
del dominio del hecho” Asi, en una de ellas se admite que el procesado es
autor del robo agravado que se le imputa porque “ha sostenido las riendas
del acontecer tipico o la direccion final del acontecer, teniendo a la vez
la posibilidad de evitar el resultado””’. También ha sido aceptado por el
Tribunal Constitucional, siguiendo de cerca criterios expuestos por Welzel
y sus seguidores®®.

Este criterio, sin embargo, ha sido criticado por la vaguedad del significado
de la expresién “dominio del hecho” y por considerarsele como inaplicable al
autor mediato y a la participacion (stricto sensu). En el primer caso, no puede
admitirse su existencia dada la independencia con que actua el ejecutor direc-
to y, en el segundo caso, puede sin embargo admitirse algunas veces porque,
seguin las circunstancias, el que es calificado de complice, por ejemplo, tiene la
posibilidad de evitar o de interrumpir la comisién del hecho punible®”. Segun

295 Cfr. RoXIN, 2003, § 25, N° 27 ss.; idem, 2000, p- 335 ss.; idem, en LK, 1993, § 25 N° 7 ss.
296 MAURACH/GOSSEL/ZIPF, 1989, § 47 I1I C.
297 ES del 02 de octubre de 1997, RN N° 4354-97 Callao, en Rojas, 1999, p. 159.

28 Cfr. STC del 29 de abril de 2005, Exp. N° 1805-2005-HC/TC Lima, EJ. N° 34 ss. Cfr.
GUILLERMO BRINGAS, 2008, 223 ss., 243 ss.

299 Ver: BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 29 N. 61 ss; CRAMER/HEINE, en SCHONKE/

SCHRODER, 2006, Vorbem §§ 25 N° 64 ss.
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Gimbernat™, quien analiza esta doctrina en la perspectiva de la legislacion es-
pafiola, parecida a la nuestra, el concepto de dominio del hecho “no constituye
un aporte decisivo, ya que se encuentra ante la misma disyuntiva que agobia
al intérprete espafol cuando trata de diferenciar entre cooperador necesario
(cémplice primario) y mero complice (coémplice secundario)™ .

A pesar de estas objeciones, debe admitirse que el dominio del hecho es
el criterio que, no obstante sus deficiencias, permite definir mejor al au-
tor del acto y distinguir los casos de participacién. No es un criterio clave
para resolver, clara y definitivamente, todos los problemas relativos a la
intervencion delictiva, pero constituye un esfuerzo meritorio para superar
las deficiencias de los criterios subjetivo y objetivo*?. Aun cuando hay que
reconocer, como lo hace el mismo Roxin, que s6lo en apariencia existe una-
nimidad entre los defensores del “dominio del hecho”, en cuanto se refiere
al contenido de esta expresion. Esta concepcion se ha impuesto tanto en la
jurisprudencia y en la doctrina alemanas, como en las de los paises influen-
ciados por la dogmatica germana®®.

Segutn la sistematica elaborada por Roxin®*, la concepcion del dominio
del hecho puede manifestarse de tres maneras distintas: primera, el domi-
nio de la accion en relacion con el autor individual (Handlungsherrschaft);
segunda, el dominio de la voluntad con respecto al autor mediato
(Willensherrschaft); tercera, el dominio de la accién funcional respecto a
los coautores (Funktionale Handlungsherrschaft).

5. Criterio de la violacion de deberes

Considerando los delitos especiales, en oposicion a los delitos comunes®”,
se ha planteado recurrir al hecho de la violaciéon de un deber para deter-

300 GIMBERNAT, 1966, p. 135 ss.

0L Cfr. infra N° 2356, ss.

302 Cfr. JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 61 V 1 ss. En su bien informado libro Taterschaft und

Tatherrschaft, Roxin defiende un criterio personal sobre el “dominio del hecho”

3 En el Pert, la doctrina del dominio del hecho constituye el criterio aceptado por la

jurisprudencia para diferenciar a los autores de los participes. Asi, puede verse, entre otras,
la ES del 09 de junio de 2004, RN N° 253-2004, Ucayali, la ES del 16 de junio de 2004, RN
N°299-2004, Santa y la ES del 27 de septiembre de 2004, RN N° 23-2004, Lambayeque, Cfr.
CARO JOHN, 2007, p. 69 ss.

304 RoxIN, 2003, § 25 N° 28 ss.

305 Cfr. supra N° 1130.
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minar quien debe ser tenido como autor®®. Respecto a los segundos, se re-
cuerda que, en principio, toda infraccion supone la violacion de un deber.
Se trata de comportamientos contrarios a los deberes generales que corres-
ponden a toda persona, entre los cuales, el mas general y primario es el de
no perjudicar los bienes de terceros. Al violarlos, el agente actiia de manera
contraria a la que le impone el ejercicio de su “competencia personal de
organizacion”. Estos casos corresponden a los delitos en que la calificacion
de autor es determinada segun el criterio del dominio del hecho.

En cuanto a las infracciones especiales, mejor llamadas “infracciones de
deber”, se sostiene que sdlo puede ser calificado de autor quien reuna la
cualidad exigida por el tipo legal respectivo y quienes se encuentren liga-
dos —con anterioridad al hecho delictivo- a instituciones fundamentales
para la existencia misma de la sociedad, como son “la relacién paterno-
filial y sus sustitutos, el matrimonio, la confianza especial, asi como las re-
laciones estatales de poder, la funcién policial de velar por la seguridad
basica y, por ultimo, el velar por la sujecion a la ley de la Administracion
y de la Administracion de justicia, como principio basico del Estado de
Derecho™. Teniendo en cuenta esta circunstancia determinante, se afirma
que la cualidad de autor no depende -en estos delitos*®- del hecho de si el
agente tiene o no el dominio factico de la realizacién del comportamiento
tipico. El factor decisivo seria, mas bien, el incumplimiento del deber es-
pecifico que tiene el sujeto activo por el papel particular que desempenia.
El mismo que le es atribuido por las instituciones que se instauran en la
sociedad para garantizar su funcionamiento. Asi, el aspecto decisivo es la
relacién institucional entre el titular del deber especial y los bienes de ter-
ceros (deberes en funcién de la competencia institucional). De modo que
si un funcionario publico, en tanto intraneus, utiliza un tercero (extraneus)
para, abusando de sus atribuciones, causar un perjuicio arbitrario a una
persona, sera autor del delito previsto en el art. 376 (abuso de autoridad).
Poco importa, en este caso, que no haya tenido en realidad el dominio del
hecho®®. Este criterio va mads alld de la determinacion de quien debe ser

3% Cfr. CARO JOHN, 2003, p. 49 ss.; GUILLERMO BRINGAS, 2008, 232 ss.; REANO PESCHIERA,

2005, p. 193 ss.

JAKOBS, 1995, p. 994; cfr. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, en CONDE-PUMPIDO/LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, 2007, p. 388 ss.

Criterio desarrollado, conforme a su concepcion normativista, por JAKoBs, 1991, 1/7, 7/56
$s., 7170 ss., 21/115 ss., 28/13 ss., 29/29 ss., 29/57. Cfr. DERKSEN, 1993, p. 163 ss., 170 ss.;
LescH, 1992, p. 263 ss.

399 LrscH, 1992, p. 264; SANCHEZ-VERA, 1998, p. 168.

307
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considerado autor, en la medida en que la lesion del deber es considerada
como el fundamento de la imputacion penal®”.

VI. Autoria

1. Introduccién

En el Cédigo, la nocién de autor es parte del subsistema de la autoria que,
junto con el de la participacion en sentido estricto, forman el sistema ge-
neral de la participacion delictiva. La autoria no constituye una manera
de ejecucion colectiva del delito, sino el punto de referencia de las demas
formas de participacion’.

El art. 23 establece: “El que realiza por si [...] el hecho punible [...] sera
reprimido con la pena establecida para esta infraccién”. El mismo criterio
ha sido consagrado en el art. 23 del Anteproyecto de CP de 2009. El art.
16, inc. 1 CJMP contiene una férmula parecida. Segtin esta disposicion es
autor el militar o policia “que realiza la conducta punible de funcién por si

mismo..”2,

Segun el art. 23, es autor el que ejecuta personal y materialmente el delito®'?;
o sea, el que tiene el dominio de la accion. Poco importa que actue solo o
cuente con la intervencion de terceros. Asi, también puede comprenderse
en esta nocidn cierta forma de participacion, por ejemplo el caso de quien
comete, en calidad de instrumento del autor mediato, directamente el de-
lito. La nocién también comprende al Nebentiter (autor accesorio), quien
realiza el delito, sin saberlo, conjuntamente con otra persona: por ejemplo,
sin ponerse de acuerdo y cada uno por su lado, dos individuos disparan
contra la victima causandole la muerte.

310 JakoBs, 1993, p. 2; LEScH, 1992, p. 264.

311 BOCKELMANN, 1979, p. 165, sostiene que el lugar en el cual deberia ser estudiada la autoria,

de acuerdo con la realidad, es al final de la teoria de la antijuricidad y de la culpabilidad,
pero concluye diciendo de que no seria conveniente separar su estudio del andlisis de
la participacion; Cfr. ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, p. 739 ss; LOPEZ BARJA DE

QUIROGA, en CONDE-PUMPIDO/LOPEZ BARJA DE QUIROGA, 2007, p. 383 ss.

312 El CP de 1924, art. 12, N° 1, decia: “son autores: los que perpetran el hecho criminal”. El

empleo del plural (los que...) en esta frase hace pensar que el legislador traté de regular asi
la coautoria (una forma de participacion lato sensu).

313 Cfr. SAMSON, 1972, § 25 N° 19; CRAMER/HEINE, en SCHONKE/SCHRODER, 2006, § 25 N° 2
ss..
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§ 20 PARTICIPACION DELICTIVA

2. Autor incapaz de culpabilidad

La existencia de un autor es el presupuesto indispensable para la existencia
de la participacion (stricto sensu). Es imposible imaginar ésta ultima sin la
presencia de un autor’'. Respecto a este problema, un sector de la doctrina
se ha referido a una autoria limitada, es decir, la de los incapaces de cul-
pabilidad, que realizan una accion tipica y antijuridica. Segun ellos, la ley
debe considerar a éstos como autores para poder castigar ciertas formas
de participacion®”. Esta opinidn es debida al hecho de que dichos auto-
res consideran que el autor no necesariamente debe cumplir con todos los
elementos del delito: donde la ley penal dice “hecho punible™, ellos leen
“injusto penal”

VII. Autoria mediata

1. Introduccidon

El CP de 1924 no contenia disposicion general expresa sobre esta forma de
autoria. A lo mas, se puede pensar que habia previsto, en forma implicita,
un caso singular en el art. 86. Segtin esta disposicion, en caso de obrar por
orden obligatoria de la autoridad competente (art. 85, inc. 5), “la represion
del delito podra ser aplicada al que por su orden hubiere determinado a
otro a obrar”.

Al contrario, el art. 23 define al autor mediato diciendo: “el que realiza [...]
por medio de otro el hecho punible...”. Esta definicion se encuentra también
recogida en el art. 23 del Anteproyecto de CP de 2009.

En el CJMP, se estatuye que es autor el militar o policia “que realiza la con-
ducta punible de funcioén [...] por medio de otro..” (art. 16, inc. 1). La mis-
ma definicidn se preveia en el art. 14 CJM.

El autor mediato aprovecha o utiliza la actuacion de un tercero para al-
canzar su fin delictuoso®”. El agente (autor mediato) realiza el tipo legal

314 Esta relacién de dependencia es llamada “accesoriedad de la participacion’, Cfr. infra N°

2298 ss.
315 Cfr. BOCKELMANN, 1979, p- 169.
316 “Straftat’, § 25, N° 1, CP aleman.

317 RoxIN, 2003 § 25 N° 45 ss.; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, en CONDE-PUMPIDO/LOPEZ BARJA

DE QUIROGA, 2007, p. 396 ss.

144



VII. AUTORIA MEDIATA

sirviéndose, consciente y voluntariamente’’$, del “autor directo de la accién
tipica’, quien debe tener la capacidad de cometer acciones. No es un par-
ticipe (en el sentido técnico), pero tampoco puede ser calificado de mero
“instrumento”. Esta expresion, sin embargo muy utilizada, resulta poco
apropiada por dos razones: primera, puede inducir a creer que también hay
que considerar los casos en que el agente utiliza como cosa a una persona
(p. €j., con la intencion de romper el vidrio de un escaparate, el agente em-
puja violenta y sorpresivamente a la persona que va junto a ¢él), y segunda,
hace pensar que solo se da la autoria mediata cuando el intermediario es un
incapaz o alguien privado de toda voluntad. Por todo esto, es preferible ha-
blar simplemente de intermediario material®”. Este intermediario, en razén
a una serie de circunstancias particulares, se encuentra en una situacion de
inferioridad respecto al autor mediato.

El autor mediato debe tener la posibilidad de controlar y dirigir de facto
el comportamiento de la persona que utiliza para cometer el delito. Es, en
consecuencia, respecto a él que hay que determinar si el tipo legal objetivo
ha sido realizado, pues, ¢l es el autor. Asi mismo, hay que constatar si ha
actuado con dolo y si retine los elementos particulares especificos de la
legislacion legal pertinente (p. €j., en el hurto, el propdsito de obtener un
provecho ilicito o en el caso de los delitos especiales, la calidad exigida por
el tipo respectivo). Por esto es necesario delimitar el &mbito en que se ha
desarrollado la accién delictuosa y considerar las circunstancias que per-
mitan admitir la existencia de dicho dominio.

2. Autoria mediata en virtud de coaccion

Si el autor mediato coacciona al intermediario, éste debe actuar por lo me-
nos con voluntad limitada®®. Por ejemplo, a fin de ganar el campeonato,
un tenista ordena a su preparador fisico, bajo amenaza cierta e inminente
de matarlo, de lesionar a uno de sus rivales. El tenista es, en este caso, autor
mediato de lesiones; el preparador fisico no es responsable si ha actuado en
estado de necesidad exculpatorio. De no ser éste el caso, se trataria de un
caso de instigacion. Ademads, si el intermediario se viera del todo privado
de su voluntad, por ejemplo mediante fuerza fisica irresistible o incurso en

18 ES del 09 de octubre de 1997, RN N° 3840-97 Ayacucho, en Rojas, 1999, p. 168.
39 Lo propone explicitamente BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 29 N. 114 ss. PERA

CABRERA, 1995, p. 306 ss.
320 RoxIN, 2003 § 25 N° 47 ss.
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alguna otra causa de ausencia de accion, no seria posible la autoria media-
ta, puesto que quien recurre a este medio es en efecto autor directo®”, ya
que tiene en sus manos un verdadero instrumento y no un intermediario
material.

Mientras se acept6 el caracter accesorio restringido en la participacion
(stricto sensu), la produccidon de una accién prohibida mediante un irres-
ponsable’? (enfermo mental, nifo, etc.) fue considerada sin discusion
como un caso de autoria mediata®”. Este punto de vista es aun aceptado,
por ejemplo, si el agente provoca la incapacidad del intermediario o apro-
vecha que se encuentre en dicho estado (embriagar o drogar a una persona
para hacerle cometer un delito). Al contrario, se admite, hoy en dia, con
relativa frecuencia, que se trata de instigacidn, por ejemplo, cuando el in-
termediario (niflo o incapaz) comprende la significacion del acto que el
agente le pide que cometa. Esta opinién se fundamenta sobre todo en la
admision de la nocion de “accesoriedad limitada” de la participacion®*.

3. Autoria mediata en virtud de error

Si el agente induce en error al intermediario material sobre el aspecto obje-
tivo del tipo legal®®, este tltimo actuard entonces sin dolo. El autor mediato
logra asi que se ejecute el acto previsto en el tipo legal previsto. Dada la falta
de consciencia del intermediario respecto a la ejecucién del delito, el autor
mediato controla totalmente el desarrollo del hecho. Segun las circunstan-
cias, el intermediario podra sin embargo ser responsable a titulo de culpa.
Un ejemplo, bastante citado por la doctrina, es el del médico que con dolo
induce a error a la enfermera, entregandole en lugar del medicamento una
dosis de veneno. El enfermo ingiere dicho veneno que le causa la muerte.
En este caso, el médico es responsable del homicidio doloso y la enfermera
puede serlo de homicidio culposo, si incurrié en imprevisiéon culpable®.

21 Cfr. NuNEz, 1974, p- 286. Sostiene un criterio distinto, BRAMONT AR1AS, 1966, p. 219.

322 Segtin el DL N® 22095, art. 55-A, inc. 6, modificado por el DLeg N° 122, constituye un hecho
agravante del tréfico ilicito de drogas, la utilizacion de un inimputable para su comision.
32 Roxin, 2000, p. 259 ss.

324 Cfr.supra N° 2298 Cfr. JeSCHECK/WEIGEND, 1996, § 62 II 4; MariNucct/DoLcint, 2006, p.
354 ss.

325 ROXIN, 2003 § 25 N° 63 ss.

326 En el caso del error de tipo vencible, no hay que olvidar que el art. 14 prevé la imposicién

de una pena, a titulo de culpa, siempre y cuando la ley reprima expresamente la modalidad
imprudente del delito cometido.
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El error puede ser un error in persona*”. Por ejemplo, Juana, sabiendo que
Pedro se propone matar a Isabel, logra sustituir a ésta por Rosa. Pedro, a
causa de la oscuridad del lugar, no reconoce a Rosa y le causa la muerte
creyendo que se trata de Isabel. En este caso, no se puede admitir la au-
toria mediata porque Pedro tiene el dominio del hecho, del mismo modo
que Juana y, ademds, Pedro no se encuentra en una relacién de inferiori-
dad o sometimiento respecto a ésta. Ambos deben pues ser tratados como
autores accesorios (Nebentdter). Segun las circunstancias, también podria
tratarse de un caso de instigacion, si el agente (Juana) hubiera provocado el
error e inducido al autor material (Pedro) a que realice el delito.

Los casos referidos a los tipos legales que prevén un elemento subjetivo
particular, o ciertas formas agravadas, son muy discutidos. En los prime-
ros, el intermediario no tiene, por ejemplo, el afin de obtener un provecho
ilicito necesario para cometer el hurto querido por el autor mediato. La
substraccion del bien mueble practicada por el intermediario para entre-
garselo luego al agente se encuentra bajo el dominio de ambos, lo que difi-
culta la admision de la autoria mediata. Pero tampoco es posible concebir
la participacion, por no existir un acto principal: el intermediario no co-
mete hurto alguno, ya que carece del proposito especifico de aprovecharse
del bien sustraido.

En las formas agravadas, por ejemplo, en los delitos especiales, el interme-
diario no goza de la calidad especifica prevista en el tipo legal que se refiere
al autor de la infraccién. Asi, cuando el abogado que, consciente y volun-
tariamente, deja que su secretaria revele el secreto de uno de sus clientes.
La dificultad para admitir la autoria mediata en este caso reside en la cir-
cunstancia de que el abogado no ejerce una influencia material importante
¥, por lo tanto, carece de dominio sobre el hecho. Una de las explicaciones
mas convincentes para evitar esta dificultad es la que consiste en afirmar
que el dominio del hecho es superfluo en el caso de delitos que suponen la
infraccién de un deber no penal (p. ¢j., sera calificado de autor quien viola
dicho deber*).

El error también puede concernir al caracter ilicito del acto®”. En este caso,
el intermediario material actta bajo la influencia de un error de prohibi-

327 ROXIN, 2003, § 25 N° 102 ss.
328 Roxin, 2000, p. 360.
329 ROXIN, 2003 § 25 N° 76 ss.
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cién inevitable que excluye la culpabilidad. El agente, por su parte, puede
inducir intencionalmente al intermediario a equivocarse sobre el carac-
ter ilicito del acto o aprovechar que éste se encuentra ya en este error. Por
ejemplo, el agente consigue que un guardia detenga a alguien haciéndole
creer que se trata de un delincuente. Asi logra, mediante la actuacion del
policia engafado, realizar un delito contra la libertad individual (art. 152).
Al contrario, la autoria mediata no se da si el intermediario puede evitar el
error de prohibicidn, ya que éste actiia entonces de manera culpable, aun-
que disminuida, y quien lo determina a actuar no tiene pleno dominio del
hecho®®, siendo por tanto un inductor.

Un caso particular de autoria mediata, por falta de culpabilidad del inter-
mediario material, es el que se presenta cuando éste comete una infraccion
obedeciendo una “orden obligatoria de la autoridad competente, expedida en
el ejercicio de sus funciones”. La no punibilidad estatuida por el art. 20, inc. 9,
tiene su fundamento en el error inevitable del inferior jerarquico sobre el ca-
racter ilicito de su acto®'. El que mediante su orden determina a otra persona
a obrar merece ser reprimido y debe serlo a titulo de autor mediato, pero
nunca a titulo de instigador por no concurrir los elementos de la instiga-
cién™2. Este caso singular debe ser claramente distinguido de aquellos en que
el aparato del Estado es utilizado para delinquir. Asi, por ejemplo, los casos
de abuso de autoridad, tortura y desapariciones cometidos por miembros del
aparato estatal para combatir la criminalidad organizada, el trafico de drogas
o el terrorismo. El que secuestra y mata a una persona sospechosa de perte-
necer a una organizacion terrorista, conforme a las directivas y a las 6rdenes
recibidas de sus superiores, actiia de manera auténoma y voluntariamente.
Asi el superior (hombre de atrés, Hintermann) no tiene el dominio del hecho
requerido por la autoria mediata.

4. Autoria mediata en virtud de aparatos organizados de po-
der

En el marco de sus estudios sobre las formas de intervencion delictiva,
buscando superar las dificultades practicas ligadas a la represién de com-

330 Cfr. PERA CABRERA, 1995, p. 312.

31 F] art. 19, inc. 8, CJMP declara exento de responsabilidad criminal al “que se resiste a

cumplir una orden impartida por autoridad o superior jerdrquico competente, que fuese
manifiestamente inconstitucional o ilegal, o sea contraria a los usos de la guerra”.

32 Cfr. infra N° 2313 ss.
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portamientos delictuosos cometidos bajo el régimen nazi (el caso de Adolf
Eichmann) o comunista (el caso del agente Staschynski), Claus Roxin®*
desarrollé una propuesta tedrica en virtud de la cual pretendi6 justificar la
punicion de los altos funcionarios que habian organizado o dirigido a los
autores materiales de los delitos cometidos en tales regimenes. Segun este
criterio, dichos dirigentes serian autores mediatos de los crimenes cometi-
dos por los autores materiales, y el fundamento de tal condicion radicaria
en el dominio del hecho que los primeros ejercen sobre un aparato organi-
zado de poder del cual, los segundos, serian tan sélo ejecutores intercam-
biables o “fungibles” del mismo.

Estos aparatos organizados de poder pueden desarrollarse a nivel estatal,
como en los casos de los regimenes autoritarios citados, o en estructuras
similares, como lo son la criminalidad organizada y la delincuencia terro-
rista®**. Conforme sostiene este sector de la doctrina, el autor material s6lo
representa un engranaje mas de la estructura de poder, pudiendo ser mani-
pulada su intervencion por sus superiores en razén del dominio que ejer-
cen sobre dicha organizacidn. Este autor sostiene que “estas organizaciones
despliegan una vida independiente de la identidad variable de sus miem-
bros. Funciona individualmente, sin que importe la persona individual del
ejecutor [...] (por expresarlo graficamente) el sujeto de detras, que se sienta
alos mandos de la estructura organizativa, aprieta el botén dando la orden
de matar, y puede confiar en que la orden se va a cumplir sin que tenga que
conocer al ejecutor”**. En atencion al hecho que el autor material puede ser
reemplazado por otro y al domino que ostenta el superior jerarquico por
sobre la organizacion, las formas tradicionales de instrumentalizacién —el
error y la coaccién- no son aplicables a estos casos, fundamentandose la
autoria, antes bien, en el dominio ejercido por el superior sobre el aparato
organizado de poder™*.

En la doctrina, se ha discutido acerca de los elementos estructurales de
esta forma de dominio del hecho, llegandose, incluso, a negarle autono-
mia en el seno de la autoria mediata, sosteniendo que la solucién de estos
casos se encuentra en la coautoria®’, induccion®® o complicidad prima-

333 MonToYA VIVANCO, 2009, p. 66 ss.; ROXIN, 2000, p. 269 ss.

3% Roxin, 2000, p. 278.

335 Roxin, 2000, p. 272.

3% Hurrapo Pozo, 2008, p. 356.

37 JakoBs, 1997, p. 763; JESCHECK/WEIGEND, 2003, p. 611.

38 GIMBERNAT, 1966, p. 181.
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ria**. Roxin, defendiendo su teoria como forma independiente de auto-
ria mediata, sostiene que ésta se fundamenta en la preexistencia de una
organizacion que despliega sus actividades al margen del ordenamiento
juridico. Siendo, pues, el factor decisivo para fundamentar el dominio
del hecho, la fungibilidad del ejecutor. El autor material seria “al mismo
tiempo un engranaje —sustituible en cualquier momento- en la maquina-
ria de poder, y esta doble perspectiva impulsa al sujeto de atras, junto con
él, al centro del acontecer™*.

En América Latina, esta teoria fue aplicada por primera vez en Argentina,
en las sentencias emitidas por los tribunales que tuvieron a su cargo tanto
el enjuiciamiento y sentencia condenatoria (del 9 de diciembre de 1985)
como la revision de ésta (fallo en mayoria del 30 de diciembre de 1986), de
los integrantes de las Juntas Militares de Gobierno que ejercieron el mando
politico de dicho pais, durante los afios 1976 a 1983. Los magistrados de las
dos instancias llegaron a la conclusién que los mandos militares actuaron
en calidad de autores mediatos en virtud de esta forma de dominio del he-
cho: el dominio de la organizacion®'.

Por su parte, el Tribunal Federal Aleméan, mediante sentencia del 23 de
julio de 1994, condené como homicidas a los soldados vigilantes de las
fronteras de la Reptiblica Democratica Alemana, quienes tenian la orden
de disparar contra las personas que querian huir hacia la Republica Federal
a través del Muro de Berlin. Asi mismo, conden6 como autores mediatos,
en virtud de la teoria de los aparatos organizados de poder, a los miembros
del Consejo Nacional de Defensa, por haber sido ellos quienes dieron las
ordenes de disparar®.

En el Perd, se ha aplicado también esta teoria en la sentencia condenatoria
emitida contra los miembros del Comité Central de Sendero Luminoso.
Los jueces condenaron al dirigente maximo de este movimiento subversivo
como autor mediato en virtud del dominio organizativo, por la matanza de
pobladores de la localidad de Lucanamarca®?. Afirmaron que “el acusado
desde la ctspide del aparato dominaba todos los aparatos de la organiza-

339 HerNANDEZ, 1996, p. 274.
30 Roxin, 2000, p. 273.

31 Lascano, 2001, p. 351.
32 AMBOS, 2005, p. 237.

343 Sentencia de la Sala Penal Nacional del 13 de octubre de 2006, Exp. N° 560-03 (EJ. 14, p.
172), confirmada por la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, mediante ES
del 27 de noviembre de 2007, RN 5385-2006. Cfr. PARIONA, 2009, p. 59 ss.

150



VII. AUTORIA MEDIATA

cidn, los que recibian las directivas o consignas para ejecutar acciones ar-
madas a través de las llamadas retransmisiones por parte de los dirigentes
del Comité Central o de enlaces que bajaban a los diversos comités (...).
En consecuencia, a juicio del Colegiado, dado el nivel que ostentaba en
el Partido Comunista del Perti — Sendero Luminoso, y toda su participa-
cion en el proceso de aprobacion de los planes de acciones armadas, orde-
nes concretas y sistemas de control de toda la organizacion, resulta ser el
maximo y principal responsable de todos los hechos declarados probados
en esta sentencia, siéndole atribuible su intervencion en calidad de autor
mediato por dominio de la organizacién de los delitos de terrorismo agra-
vado... y asesinato”.

De manera similar se fundamento la sentencia condenatoria de los miem-
bros del destacamento “Colina” y de los mandos militares que promo-
vieron y apoyaron sus operaciones paramilitares, en el conocido caso La
Cantuta®* y en el caso llamado Barrios Altos**. Asi mismo es de remar-
car que esta teoria fue aplicada en la sentencia*® por la que se condend al
ex Presidente Alberto Fujimori Fujimori por los casos Barrios Altos, La
Cantuta y Sotanos del SIE. En la sentencia de primera instancia, los jueces
consideraron al acusado autor mediato por organizacion, y afirmaron que
desde “su rol formal de érgano central, esto es, de ente formador y for-
mulador de politicas de gobierno, y como de jefe supremo de las Fuerzas
Armadas y Policia Nacional, el acusado abusando de su posiciéon de mando
y pervirtiendo el uso legitimo de su poder, fue configurando desde 1990,
conjuntamente con su asesor Vladimiro Montesinos Torres y con el apoyo
directo del general EP Hermoza Rios, quien ocup6 los mas altos cargos en
la jerarquia castrense, un aparato organizado de poder en base a las unida-
des centrales y derivadas del SINA, las mismas que fueron cooptadas en sus
niveles mds altos de comando (...). En este dominio, el objetivo central de
gobierno como la politica definida, las estrategias generales, y las 6rdenes
de ejecucion fueron dispuestas o transmitidas por el acusado y retransmi-
tidas por los demas estamentos del aparato de poder organizado de muy

34 Sentencia de la Sala Penal Especial de la Corte Superior de Lima del 08 de abril de 2008,

Exp. N° 03-2003-1°SPE/CSJLIL.

Sentencia de la Sala Penal Especial de la Corte Superior de Lima del 1 de octubre de 2010,

Exp. N° 28-2001-1°SPE/CS]JLIL.

36 Sentencia de la Sala Penal Especial de la Corte Suprema del 7 de abril de 2009, Exp. N° A.V.
19-2001; confirmada por la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, ES del 30
de diciembre de 2009, Exp. N° 19-2001-09-A.V. Cfr. MEINT, 2009, p. 603 ss.
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diversas formas, plenamente compatibles con los esquemas informales o
paraformales que caracterizan a los cddigos de comunicacién y manua-
les de actuacién propios del sistema de inteligencia, estratégica u opera-
tiva (...). Por tanto, los delitos de asesinato y lesiones graves ocurridos en
Barrios Altos y La Cantuta fueron acciones ejecutivas de tales objetivos,
estrategia y patrdn tactico de operaciones especiales de inteligencia contra
la subversion terrorista, de notoria ilegalidad y clandestinidad que no son
avalables por el ordenamiento juridico nacional e internacional del cual se
apartan plenamente o lo subordinan sistematicamente™*.

5. Error sobre el dominio del hecho

Se presentan dos situaciones sobre las que se discute intensamente. En la
primera, el agente cree por equivocacion tener el dominio del hecho. Por
ejemplo, en el suceso del médico antes citado, la enfermera se da cuenta
de que éste quiere utilizarla para matar a la victima y sin embargo, cons-
ciente y voluntariamente, decide dar al paciente la sustancia nociva. Por
esto, no debe ser considerada como un instrumento utilizado por el médi-
co para causar la muerte de éste. Algunos autores admiten que se trata de
una tentativa de homicidio mediante autoria mediata, mientras que otros
afirman que es un caso de instigacion. Sin embargo, lo cierto es que so6lo
se puede afirmar que se trata de un caso de autoria mediata si se aplica el
criterio subjetivo: el agente tenia la voluntad de dominar el hecho y el dolo
de matar. De acuerdo con este mismo criterio, la enfermera sera también
reprimida por homicidio.

En la segunda situacion, al contrario, el agente no sabe que tiene el dominio
sobre el mismo. Por ejemplo, en el caso antes citado, el médico cree que
la enfermera se ha dado cuenta de su manipulacién y que, por lo tanto,
no causara la muerte del paciente. Pero la enfermera hace justamente lo
contrario. En esta hipétesis, por faltarle la voluntad de cometer el delito,
el médico no debera ser considerado como autor mediato, sino s6lo como
responsable, segun las circunstancias, por participacién o por tentativa de
participacion®®.

7 Sentencia de la Sala Penal Especial de la Corte Suprema del 7 de abril de 2009, Exp. N° A.V.
19-2001 (EJ. 745).

38 Samson, 1972, § 25 N° 38.
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6. Casos especiales de autoria mediata segun la naturaleza
del delito

Se discute mucho si es posible cometer en autoria mediata los denomina-
dos delitos de propia mano y los delitos especiales, asi como los delitos de
pura actividad. Respecto a estos ultimos, la cuestion depende de si se les
considera o no delitos de propia mano. Algunos autores consideran que si
bien los delitos de propia mano constituyen una categoria especial de deli-
tos de mera actividad, “s6lo puede ser autor en sentido estricto el que rea-
liza la actividad tipica™*. Por el contrario, en cuanto a los delitos de mera
actividad, los cuales no son siempre delitos de propia mano, si es factible
su comision por autoria mediata, siendo aplicables las reglas generales sin
considerar ninguna particularidad®*.

La descripcion tipica de los delitos de propia mano exige que la accién pro-
hibida sea ejecutada personalmente por el agente. Se trata, por ejemplo, del
delito de matrimonio ilegal o bigamia (art. 139) y del delito de falso testi-
monio (art. 409). El juicio negativo de valor, que fundamenta la represion
de este tipo de comportamientos se basa en la misma manera como son
perpetrados. De ahi que en los delitos de propia mano, no pueda darse la
autoria mediata.

En los denominados “delitos especiales’, el circulo de personas que pueden
cometerlos se hallalimitado en razén de alguna calidad particular que recae
en el agente. Por ejemplo, la de ser funcionario publico, juez o médico. Los
delitos especiales, se clasifican en “propios” e “impropios”. En los primeros,
la calidad especial del sujeto activo sirve de fundamento a la represion; en
los segundos, solo tiene la funcién de una circunstancia agravante o ate-
nuante, por lo que. el tipo legal basico puede ser cometido por cualquiera.
La autoria mediata estd, en consecuencia, excluida de los “delitos especiales
propios”, cuando el agente que se sirve de un intermediario carece de la
“calidad particular exigida por el tipo legal”. Si no es un “funcionario publi-
co’, por ejemplo, no podra ser considerado como “autor mediato” del delito
de abuso de autoridad que tipifica el art. 376, puesto que esta infraccion
consiste en el hecho de que un funcionario publico cometa u ordene, abu-
sando de sus funciones, un acto arbitrario cualquiera en perjuicio de otra
persona. Si el sujeto, no calificado, consigue (utilizando uno de los recursos

3% GIMBERNAT, 1966, p. 300; Cfr. MAQUEDA ABREU, 1992, P. 133; SILVA SANCHEZ, 1993, P. 38.

30 Arzr, 1990, p. 182; MAQUEDA ABREU, 1992, p. 128; S1Lva SANCHEZ, 1993, p. 172; PfREZ
ALvarez, 1995, p. 178.
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con los que se incurre en la autoria mediata) que un funcionario publico
realice la accion tipificada en esta disposicion, no significa sin embargo que
vaya a quedar impune, por ser imposible considerarlo como autor mediato
de esta conducta punible. Segun las circunstancias, podra ser sancionado,
por ejemplo, como autor mediato de delito contra la libertad individual o
como instigador o complice del funcionario en la comision del delito de
abuso de autoridad.

2267 Sin embargo, no debe deducirse sin mas de lo aqui expuesto que el funcio-

2268

2269

nario publico, o cualquier otro que posea la calificacion exigida por la ley,
pueda servirse de un tercero para, mediante su actuacion, realizar un de-
lito especial (propio). Hay que tener siempre en cuenta las peculiaridades
del tipo legal. En efecto, a menudo, la represion penal no se fundamenta
solo en la calidad del agente, sino también en una “manera de actuar”. Por
ejemplo, el delito de prevaricato no puede ser cometido por quien es juez
sirviéndose de un tercero, ya que éste no puede “dictar resoluciones” (art.
418). Esta es la solucion que la mayoria de los autores sostiene*'. En los
delitos especiales impropios el sujeto no cualificado (extraneus) tampoco
podra ser considerado autor mediato, aunque en estos casos es factible
reconducir la calificacién juridico penal al tipo legal comun que sirve de
base al delito especial impropio. Por ejemplo, el sujeto que se vale de otro
a quien utiliza como instrumento para que éste mate a su ascendiente, no
puede ser considerado autor mediato de parricidio (art. 107) porque no
concurre en ¢l la calidad especial de descendiente de la victima, sin el que
serd, en todo caso, autor mediato de homicidio (art. 106).

Por lo que se refiere a los delitos culposos, es imposible la autoria mediata
debido a su misma naturaleza y a que la actividad del autor mediato, con-
sistente en servirse o aprovecharse del agente intermediario, es siempre do-
losa®?, cuando en los delitos de esta indole falta precisamente la voluntad
de dirigir el suceso causal (dominio del hecho).

En el momento de individualizar la sancion, el juez tendra que compro-
bar que en la persona del autor mediato recaigan todas las circunstancias
objetivas necesarias. Debera también tener cuidado con la correcta de-
terminacion de su culpabilidad, la cual puede ser influida por un error o

31 Cfr. CRAMER/HEINE, en SCHONKE/SCHRODER, 2006, § 25 N° 44 ss.; Rox1n, 2000, p. 360,
399, 406. Sobre el derecho penal espanol ver: GIMBERNAT, 1966, p. 232 ss.

32 Cfr. JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 62 II 1. PERA CABRERA, 1995, p. 307, VILLA STEIN, 1998,
p. 299.
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no abarcar todo el hecho ilicito realizado por el intermediario material
(exceso).

VIIl.Coautoria

1. Introduccién

En el Codigo derogado, el legislador habia regulado los casos de coautoria
como una forma de “participacion en el hecho punible”. En el art. 100, ha-
bia estatuido que se consideraban como autores “los que toman parte en
la ejecucion” del hecho punible. Asi, se referia a los coautores, pero no al
autor (stricto sensu)***, ya que éste no “toma parte en la ejecucion’, sino que
ejecuta el hecho punible.

El art. 23 se refiere a los que conjuntamente ejecutan el hecho punible. Asi,
establece la base sobre la cual debe elaborarse la nocién de coautoria, la
misma que ha sido recogida en el Anteproyecto de CP de 2009. En térmi-
nos similares, esta regla ya figuraba en los proyectos de reforma del Codigo.
Por ejemplo, el art. 38, in initio, del Proyecto de 1984 (octubre), decia: “los
que lo realizan conjuntamente”. Tampoco difieren mucho los Proyectos de
1985 (art. 40), 1986 (art. 40) y 1990 (art. 28).

“Ejecutar conjuntamente el delito” es una férmula bastante amplia que su-
pone, por un lado, la decision colectiva de realizar la infracciéon y, por otro,
la colaboracion conjunta de manera consciente y voluntaria. Segun la doc-
trina, la imputacion a titulo de coautoria se basa tanto en el principio de la
division de las tareas entre los participantes, como en el de la distribucién
funcional de éstas. La coautoria se presentara, primero, cuando los partici-
pantes ejecutan conjuntamente el hecho punible, por ejemplo, apuiialando
ala victima y causandole la muerte. En segundo término, cada participante
realiza una parte de la accion tipica conforme a la decision comun arribada,
es el caso de los delincuentes que detienen a golpes a la victima, mientras
uno la sujeta fuertemente, otro la despoja de los bienes que lleva consigo.
Y, finalmente, segun la distribucion funcional de las tareas, es superfluo
que todos ejecuten el hecho de la misma manera, pues, unos pueden come-
ter una parte del hecho tipico, mientras que los otros pueden completarlo,
como se da en el caso de una violacién sexual en coautoria, donde unos

3 ES del 09 de octubre de 1997, RN N° 3840-97 Ayacucho, en Rojas, 1999, p. 169.

3% Diferente, BRAMONT ARIAS, 1966, p. 219.
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ejercen la violencia o la grave amenaza, mientras que los otros ejecutan el
acto sexual propiamente dicho.

2. Decision comun de cometer la infraccion

Para que se dé la coautoria, es indispensable que, entre los que “cometen
conjuntamente” el hecho punible, exista una intencién comun de realizar
un delito; es decir, deben forjar en comun esta voluntad. Asi, cada uno de
ellos hace propio el acto cometido por todos. En este sentido, no es posible
la coautoria en la comision de delitos culposos®®.

Con frecuencia, es suficiente el entendimiento alcanzado de manera ta-
cita y espontdnea. A menudo, puede tratarse de un acuerdo previo o de
la puesta en marcha de un plan de accién. Pero la existencia de esta co-
munidad de intenciones no determina por si sola el caracter de coautores
de todos los que participan. Como lo hemos explicado antes**, nuestro
Codigo no consagra el criterio puramente subjetivo. Es necesario, ademas
y sobre todo, que sus intervenciones formen parte del proceso de ejecu-
cion.

Admitir lo contrario significarfa dar por inexistentes las referencias a la
complicidad primaria y secundaria. En efecto, en estas formas de parti-
cipacion existe, en principio, un entendimiento entre el autor principal y
sus colaboradores. El criterio del acuerdo previo como factor decisivo para
determinar quiénes son autores ha tenido mucho éxito en Espafa, donde
ha sido con frecuencia aplicado en la jurisprudencia. En la doctrina, po-
cos son los que lo combaten; entre ellos, Quintano Ripollés, por ejemplo
lo califica de peligroso y afirma que su aplicacién elimina casi del todo la
complicidad®”.

Segun la teoria del dominio del hecho, hay que considerar que existe este
dominio en la coautoria cuando cada agente, basandose en la decisién de
actuar en comun, ejecuta un elemento de la actividad delictuosa. La ejecu-
cién de la infraccion se presenta como la realizacion, mediante una divi-
sion de las tareas, de una resolucién tomada conjuntamente. En el caso del
asalto a un Banco, en que el jefe del grupo propone el proyecto criminal y

35 Cfr. supra N° 1871 ss.
36 Cfr. supra N° 2225.

357 QUINTANO RIPOLLES, p. 553; Cfr. LuzON, 1996, p. 194; GIMBERNAT, 1966, p. 57 ss.; en

especial, p. 77 ss.
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proporciona los planos del local, el chofer espera con el motor encendido,
el técnico desconecta el sistema de alarma y otra persona amenaza con un
arma de fuego al cajero y se apodera del botin, todos deben ser considera-
dos como coautores, puesto que actian cumpliendo los papeles que pre-
viamente se habian asignado y como titulares de una parte del dominio del
hecho. Este dominio, segtin la doctrina, es de caracter funcional (funktio-
nale Tatherrschaft)*®.

Asi, la coautoria se distingue con claridad de la complicidad: primero, por-
que el coautor no favorece el accionar ajeno, sino que asume como suya la
accion del otro; segundo, porque no lleva a cabo una accién subordinada,
sino que interviene en la ejecucién aunque sea de una manera poco impor-
tante o de la misma manera que los demas.

3. Dominio comun del hecho

Los coautores deben ejercer conjuntamente el dominio sobre el hecho. No
es suficiente, por lo tanto, que el participante, aun teniendo como base una
decisién comun, ejecute tan s6lo un acto que cause el resultado, como lo
propone el criterio subjetivo. Este autor debe mas bien ejecutar una parte
de los actos necesarios en la realizacion de la infraccion, conforme al plan
establecido en comun®”. Para determinar este factor, entonces hay que
considerar la relaciéon complementaria en la que se hallan, la importancia
del plan de la accion y la importancia de la ejecucion de los actos. Segun la
importancia que tenga tal intervencién en el momento de forjarse la deci-
sién comun, la participacién material en la ejecucién puede no darse o no
ser decisiva, o viceversa®®. Este criterio es de gran relevancia practica por-
que permite reprimir al “cerebro” del grupo criminal o al jefe de banda que
controla las actividades de sus secuaces sin intervenir de manera directa en
las acciones delictuosas planeadas.

38 SAMSON, 1972, § 25 N° 13; BOCKELMANN, 1979, p. 179; JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 62 III.
La jurisprudencia peruana ha recogido el criterio del codominio del hecho como uno de
los componentes que fundamenta la coautoria, senalando: “Si los acusados tomaron parte
conjuntamente en la ejecucion del delito, compartiendo un codominio del hecho, debe
considerdrseles como coautores del delito y no como autores individuales”, Cfr. La sentencia
recaida sobre el Exp. N° 4165-97 Ica, en CARO JOHN, 2007, p. 86.

39 JEsCHECK/WEIGEND, 1996, § 6311 a.

360 JEscHECK/WEIGEND, 1996, § 63 III 1; HAFT, 1998, 8° Teil § 3 3 b; WESSELS/BEUKEL, 2001,
N° 528 ss.
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4. Contribucion propia

Debido al hecho de que la coautoria implica la ejecucién consciente, vo-
luntaria y conjunta del delito, cada coautor debe, en consecuencia, con-
tribuir a la realizacién de la infraccion ejecutando la parte que le corres-
ponde segin el plan comun. Poco importa sin embargo, el momento en
que su intervencion tenga lugar, desde el nivel de los actos preparatorios
hasta el del agotamiento del hecho ilicito, pasando por los de la tentativa
y de la consumacién. En el ejemplo del asalto a un banco, el jefe de la
banda sélo interviene en la preparacion del robo, pero su acto es, a pe-
sar de esto, parte esencial de la ejecucidn de la infraccién. Por lo tanto,
el jefe es un coautor por haber asumido, segtn el reparto de papeles en
la realizacién del hecho punible, como suyos los actos que ejecuten los
demds miembros del grupo. Otro ejemplo: en un caso de estafa, en que
participan varios individuos de comun acuerdo, el papel de uno de éstos
puede consistir en intervenir para concretar el provecho ilicito que todos
tratan de obtener (p. ¢j., hacer efectivos los cheques obtenidos astutamen-
te del estafado). A diferencia de lo que sucedia bajo la regulacion del CP
de 1924°¢, el cual establecia que debian “tomar parte en la ejecucion’,
no es necesario actualmente interpretar el art. 23 en el sentido de que los
participantes deben realizar actos ejecutivos, es decir en el sentido que la
teoria objetiva da a la férmula “comienzo de la ejecucion” utilizada res-
pecto a la tentativa.

5. Condiciones personales

Cada uno de los coautores debe poseer, cuando la ley lo requiere, la cali-
dad de autor. Dicho de otro modo, por lo que se refiere a los delitos espe-
ciales, sélo pueden ser coautores aquellos que cumplan con las exigencias
del tipo legal pertinente (p. ej., el hecho de ser funcionario o servidor
publico). Asimismo, autor de un hurto sélo puede ser aquel que obra con
el afan de obtener un provecho ilicito apoderandose de un bien sustraido
a su propietario. Para cometer un hurto en coautoria es pues indispensa-
ble que la intencion de todos los participantes esté caracterizada por ese
elemento subjetivo especificado en el art. 185. Si uno de los que intervie-
nen carece de este designio, podrd sin embargo ser reprimido a titulo de
cémplice.

361 Ver la edicion anterior del presente Manual, HURTADO Poz0, 1987a, p. 528 ss.
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6. Imputacion del hecho punible

La existencia de la coautoria implica que la totalidad del hecho punible sea
imputado a cada uno de los coautores. Asi, se les responsabiliza por actos
que, en principio, no hayan cometido personalmente. Sin embargo, en la
aplicacion de esta regla hay que tener en consideracion las circunstancias
particulares de cada caso y del tipo legal pertinente, aplicable al caso con-
creto. Por ejemplo, si tres personas se ponen de acuerdo para causar dafos
en la casa del vecino de uno de ellos y -por error- dafan la casa de uno de
éstos, el que sufre el dafio no podra ser reprimido como autor, por la simple
razon de que no puede ser autor de un delito de dafios contra la propiedad
en su propio perjuicio. Es decir, mientras que los otros dos cometian dicho
delito en coautoria, éste sélo cometia un delito imposible. En el ejemplo
antes citado de los asaltantes que deciden en comun atracar un banco y que
llegado el caso emplean sus armas tanto para ejecutar el delito como para
escapar, al delincuente que es lesionado por uno de sus compaferos que lo
confundié con uno de los policias que los perseguian, no se le podrd impu-
tar de ningun modo la tentativa de homicidio porque él mismo no hubiera
podido cometer dicha infraccién en su propia persona. Asi mismo, no se
les puede imputar a los coautores los actos que exceden los hechos sobre los
cuales se habian puesto todos de acuerdo. Por ejemplo, si acordaron come-
ter un hurto sin que ninguno llevara un arma consigo, no se les imputard la
muerte cometida por el que no respetd la decisidon colectivamente tomada.

7. Circunstancias particulares

Puesto que, mediante la decisién comun, los coautores asumen como pro-
pios los actos cometidos por los otros, entonces todos son responsables por
tentativa a partir del momento en que uno de ellos incurra en actos que
constituyen el inicio de la ejecucion del hecho punible.

Los delitos de omision también puede cometerse en coautoria, en la me-
dida en que todos los participantes tengan el deber de ejecutar la accion
esperada. Por ejemplo, padre y madre observan como su hijo menor corre
el riesgo de ahogarse, poniéndose de acuerdo para no prestarle auxilio, por-
que suponen que sera socorrido por el salvavidas. No habiendo tenido la
voluntad de causarle la muerte, incurren, segun las circunstancias, sélo en
pena por delito de abandono de persona en peligro (art. 125).

Siendo la decisién comun de cometer el delito una de las condiciones in-
dispensables para que se dé la coautoria, ésta resulta excluida en el caso de
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los delitos culposos. La responsabilidad de los que ocasionen un accidente
y lesionen, por culpa a una persona, es determinada de manera separada
segun el grado de imprevisiéon culpable con el que cada uno acttio (autores
accesorios, Nebentdter). Situacion peculiar es la que tuvimos oportunidad
de exponer al analizar el delito culposo®? y respecto a la cual admitimos
la posibilidad de hablar en cierta forma de autoria, pero en un sentido mas
amplio que el sefialado en este capitulo. Se trata del caso en que los autores
del comportamiento imprudente se ponen de acuerdo para ejecutar la ac-
cién que crea o aumenta el riesgo.

8. Autoria causal o accesoria

La simple realizaciéon de los actos ejecutivos por parte de varios agentes,
que ocasionan un solo resultado prohibido, aun no es suficiente para que se
pueda hablar de coautoria.

El concurso de tales acciones, en efecto, puede deberse al azar. Por ejem-
plo, dos personas vierten intencional y separadamente veneno en la taza de
café que ha de tomar la victima. La doctrina denomina estos casos “autoria
causal o accesoria” (Nebentdterschaft). Sin embargo, este concepto no tiene
relevancia en dogmatica, porque se trata del concurso fortuito de varios
casos de autoria individual (propiamente dicha)**. La solucién se despren-
de mediante la aplicacién directa de los criterios de imputacion objetiva y
autoria.

9. Circunstancias materiales y personales

El art. 26 regula la manera como hay que tener en cuenta las “circuns-
tancias y cualidades personales” de los autores y participantes en el mo-
mento de determinar la responsabilidad de cada uno de ellos®*. Esta
disposicidn legal consagra la denominada incomunicabilidad de dichas
circunstancias. La individualizacion de la pena respecto a cada uno de
aquellos no serd, en consecuencia, influenciada, favorable o desfavorable-
mente, por la presencia de circunstancias o calidades personales en otro
de los participes.

32 Ver supra N° 1871 ss.
363 JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 63 II 3.
364 ES del 14 de abril de 1999. Exp. N° 10-99 Lima, en RJP, 2000, p. 273.
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Cuando el texto de la ley se refiere a las “circunstancias y cualidades que
afecten la responsabilidad”, no comprende desde luego aquellas que funda-
mentan la tipicidad o la antijuricidad.

Los ejemplos de “circunstancias y calidades personales” son numerosos:
el hecho de actuar en error de tipo legal o de prohibicion (art. 14); la in-
capacidad de culpabilidad por factores culturales (art. 15); el impedir el
resultado o tratar de hacerlo seriamente en caso de participacion (art. 18);
la edad (art. 20, inc. 2: menos de 18 afios; art. 22: entre 18 y 21 6 mds de 65);
la imputabilidad disminuida u otra eximente incompleta (art. 21: exceso de
legitima defensa); la prescripcion de la accién y de la pena, pues los actos de
interrupcion pueden tener efectos sélo contra alguno o algunos de los par-
ticipes (arts. 83 y 87); el hecho de encontrarse bajo la influencia del estado
puerperal (art. 110); la relacion de parentesco en los casos de delitos contra
la libertad sexual, de proxenetismo y de ofensas al pudor publico (art. 184);
el hecho de obrar por lucro o por cualquier otro mévil innoble (art. 330:
revelar secretos de la Republica). Al fin de cuentas, se trata de todas aque-
llas cualidades propias a los participantes y de las relaciones especiales que
tengan con la victima o con el objeto del delito y cuya presencia determina
un aumento, una disminucién o una exclusion de la culpabilidad (respon-
sabilidad), las que a su vez implican una modificaciéon en la determinacion
de la pena.

La consecuencia mas importante de la aplicacion del art. 26 es que la pena
que haya que imponerle al participe no debe ser siempre igual o menor ala
que se le “imponga al autor”. En efecto, siendo incomunicables las cualida-
des y las circunstancias personales de los participes, es posible que el autor
sea favorecido por una circunstancia atenuante (p. ej., poseer la calidad de
ser menor de 21 afos pero mayor de 18). También es posible que la situa-
cién del complice sea agravada en relacion con la del autor, por ejemplo,
por actuar por lucro. Del proceso de individualizacion de la pena puede re-
sultar que el cdmplice sea sancionado con mas severidad que el autor. Esto
se comprende con facilidad si se considera que no hay que fijar la pena sélo
en funcion de la naturaleza objetiva del comportamiento del agente; sino,
y sobre todo, de acuerdo con la culpabilidad y la responsabilidad de éste.
Ademas, nuestro Cédigo admite con claridad este sistema, al establecer que
la pena se fijara, en primer lugar, de acuerdo con la culpabilidad (responsa-
bilidad) y, en segundo lugar, segtin la gravedad del hecho punible.

En fin, conviene recordar que el art. 102 del Cédigo derogado, similar
al art. 26 vigente, ha sido mal aplicado por la Corte Suprema. En efecto.
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Esta considero, interpretdndolo literalmente, que la pena correspondiente
al complice “no puede ser mayor que la del autor, sino igual disminui-
da hasta una parte de la represion que se imponga al autor del hecho
delictuoso™*.

10. Jurisprudencia

La Corte Suprema no fue siempre coherente al apreciar los casos de coauto-
ria. A titulo de ejemplo, conviene citar la ES del 30 de noviembre de 1960°,
en la que reconoce como “autores”, o mejor dicho coautores, del delito de
homicidio a los coacusados que mataron a la victima de la siguiente mane-
ra: el primero le disparé cuatro tiros con su revdlver; como atn no fallecie-
ra asi, el segundo le hundié un cuchillo en el vientre y el tercero la ultimé
de tres machetazos. Indiscutiblemente, cada una de las acciones individua-
les fue parte de la ejecucion del delito de homicidio. Por cierto, este tipo de
casos es mas frecuente en los delitos contra el patrimonio: por ejemplo, la
apropiacién de una considerable suma de dinero por parte de empleados
del Jockey Club, realizada mediante acciones individuales y parciales®”.
Cada una de ellas constituye, en consecuencia, una parte del proceso eje-
cutivo del delito de apropiacion ilicita. También, hay que considerar como
coautor a quien ejerce violencia sobre una mujer a fin de que otro le haga
sufrir el acto sexual®®; o al que realiza el “artificio, astucia o engano” me-
diante el cual se logra que la victima entregue un bien de su propiedad (art.
196, delito de estafa)**. Asimismo, hay que calificar de coautores a quienes
hayan sujetado las extremidades de la victima a fin de que otro “le torcie-
ra” el cuello “hasta conseguir su dislocamiento y muerte instantanea™”. La
realizacion de tales actos es, por lo tanto, suficiente para considerar a sus
realizadores como coautores, y no tratarlos como meros coémplices™".

365 ES del 28 de diciembre de 1961, en RJP 1962, p. 612.
3% En RJP 1960, p. 1482.

367 ES del 25 de noviembre de 1964, en AJ 1964, p. 306.
368 ES del 9 de setiembre de 1955, en RJP 1956, p. 216.
39 ES del 18 de julio de 1950, en RJP 1951, p. 297.

370 ES del 1 de abril de 1950, en RF 1950, p. 372. Caso semejante en la ES del 31 de octubre de
1959, en RJP 1960, p. 432.
La Corte Suprema equivocadamente califica de complice y no de coautor a quien interviene

en la ejecucion del delito de estafa prestando su nombre (artificio) y cobrando los cheques
girados por la victima: ES del 15 de enero de 1973, en RJP 1973, p. 93.

371

162



VIII. CoaUTORIA

Sin embargo, se puede decir que, en diversas decisiones de la Corte
Suprema*? se enumeran las siguientes condiciones: a) decisiéon comun de
realizar el delito; b) aporte relevante de cada uno de los que intervienen, de
modo que si uno de ellos hubiera retirado su aporte podria haberse frustra-
do el plan de ejecucidn; y c) tomar parte en la fase de ejecucion de manera
que cada acusado ha tenido un dominio parcial del acontecer, circunstan-
cia que da contenido real a la coautoria.

11. Tentativa e instigacion en la coautoria

Si el proceso ejecutivo del delito es, por cualquier circunstancia, inte-
rrumpido, los coautores seran entonces reprimidos a titulo de tentativa.
En este caso, resultaria por supuesto decisivo el hecho de comprobar que
existe entre ellos un entendimiento comutn. También, habria que tener
en cuenta todos los elementos de hecho presentes para individualizar la
represion.

El simple acuerdo tendiente a la realizacién de un delito, sin que llegue sin
embargo a ponerse en practica, no puede dar lugar a ninguna represion
penal, salvo por supuesto en los casos en que se trate de un delito indepen-
diente. Por ejemplo, el art. 349 reprime al que forma parte de una conspi-
racion de dos o mas personas “para cometer” delitos de rebelion, sedicion
o motin.

Por dltimo, conviene sefalar que los coautores también pueden actuar ins-
tigados por un tercero®”. Ello se presenta, por ejemplo, en el caso que éste
contrate a un grupo de sicarios a fin que asesinen a una persona**. Este
fue el caso del llamado “triple crimen de Camacho”. Los sicarios fueron
condenados como coautores de asesinato por lucro, debido a que fueron
financiados por la hijastra de la victima.

72 ES del 13 de octubre de 2004, RN N° 1720-2004 Callao y ES del 02 de julio de 2004, RN N°
602-2004 Huénuco, en CARO JOHN, 2007, p. 88 ss. En el mismo sentido, ES del 25 de enero
de 1995, RN N° 4647-95 Lambayeque, en Rojas, 1999, p. 164; ES del 25 de marzo de 1998,
RN N° 5924-98 Piura, ES del 09 de octubre de 1997, RN N° 3840-97 Ayacucho, en Rojas,
1999, p. 170; ES del 11 de marzo de 1998, RN N° 6017-97 Lima, en Rojas, 1999, p. 161; ES
del 20 de noviembre de 1997, RN N° 3900-97, en Rojas, 1999, p. 293.

Conforme puede verse de las ejecutorias supremas publicadas en RT 1940, p. 203; RJP 1960;
p- 432; RJP 1947, p. 492; RJP 1952, p. 1732; RF 1969, p. 353.

374 ES del 21 de julio de 2004, RN N° 1260-2004, en CARO JoHN, 2007, p. 88.

373

163

2293

2294

2295

2296



2297

2298

2299

§ 20 PARTICIPACION DELICTIVA

IX. Participacion stricto sensu

La instigacion (el hecho de provocar en un tercero la decision delictiva)
y la complicidad (el hecho de colaborar con el autor mediante consejos o
actos concretos) son reprimidas porque ocasionan o apoyan un acto tipico
e ilicito ajeno. Sin la existencia de un autor que cometa el acto principal (en
el sentido del concepto restrictivo de autor), no se pueden dar ni la com-
plicidad ni la instigacién. Si bien ambas formas de participacion tienen un
injusto propio y diferenciado del injusto cometido por el autor, conforme
expresion del principio de responsabilidad por el hecho propio, la punicién
de éstas depende de la ejecucion del hecho principal. Es lo que la doctrina
ha denominado accesoriedad cuantitativa. Por ejemplo, Pedro persuade a
Juana para que robe en casa de Jorge y ella realiza el delito penetrando en el
domicilio de éste con la llave que le habia proporcionado Rosa, la secretaria
de Jorge. La represion de Pedro y de Rosa depende en este caso del accionar
ilicito de Juana.

Esta indole accesoria deriva de la misma significacion del término partici-
par: tomar parte en algo ajeno®”. Por esto, resulta correcto afirmar, a dife-
rencia de lo que sucede con la tentativa, que la “participacién no integra un
tipo delictivo auténomo, sino un simple concepto de referencia™’, cuyas
notas especificas estan determinadas legalmente (arts. 24 a 26). Como ya lo
hemos indicado antes*”, las nociones de complicidad e instigacion funda-
mentan la ampliacion de la punicién. Las reglas generales que las definen,
aplicadas en relacion con las disposiciones de la parte especial, amplian los
tipos legales previstos en estas normas.

Los actos de participacion no son ilicitos por si mismos. Es el hecho prin-
cipal’”® el que condiciona su caracter de contrario al orden juridico. En
efecto, el instigador y el complice no atentan directamente contra el bien
juridico protegido, pero lo hacen a través del hecho punible cometido por
el autor. Por esto, ellos sélo son reprimidos si el acto principal ha sido eje-
cutado o si, al menos, su ejecucion ha comenzado (tentativa). Lo dicho no
puede conducir a la conclusion de algunos autores acerca de que el injusto

7% Segun la Corte Suprema, “la complicidad se encuentra ubicada en un nivel accesorio y

dependiente de un hecho principal dominado por el autor o los coautores”, ES del 22 de
marzo de 1999. Exp. N° 64-99 La Libertad, en CARO JoHN, 2007, p. 103 ss.

376 MAURACH/GOSSEL/ZIPF, 1989, § 50 III A.
377 Cfr. supra N° 2297 ss.
378 JEscHECK/WEIGEND, 1996, § 61 IV 4.
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penal cometido por el participe depende del que comete el autor princi-
pal, ya que una conclusion en tales términos infringiria el principio de res-
ponsabilidad por el hecho propio y, con ello, el principio de culpabilidad.
El hecho cometido por el participe serd reprochado una vez que el autor
haya comenzado con los actos ejecutivos (participacién anterior al hecho)
o continue ejecutandolos (participacion durante el hecho), y sélo lo sera
por el nivel del aporte que realiz6 a favor del autor (complicidad), o por la
determinacion delictiva que gener6 en éste (induccion).

El hecho principal que realice el autor, al que se halle vinculada la actividad
de participacion, debe ser un comportamiento sancionado como delito. Si
el legislador considera necesario reprimir la participacion en una accién
que no esté prevista en ningun tipo legal como delito, entonces debera in-
criminarla como delito independiente. Es el caso de la instigacién o ayuda
al suicidio (art. 113). Pero aun en este supuesto, la actividad de participa-
cion se refiere al acto de otra persona (suicidio) y su represién depende de
si dicho acto “se ha consumado o intentado”.

El caracter accesorio de la participacion respecto al hecho principal resulta
de la manera como han sido reguladas la instigacién y la complicidad. La
primera, segtn el art. 24, consiste en “determinar a otro a cometer el hecho
punible” y, la segunda, segun el art. 25, en prestar “auxilio para la realiza-
cién del hecho punible”. Semejante dependencia no se da por supuesto en
el caso de la coautoria, respecto a la cual es mds apropiado hablar de inter-
dependencia de las acciones de los agentes, que permitira una imputacién
reciproca a los coautores. Los coautores no deciden a un tercero a ejecutar
el hecho punible, ni siquiera colaboran en la realizacion de un acto ilicito
ajeno, sino que asumen los actos ejecutados por cada uno de ellos como
piezas constitutivas del delito proyectado y ejecutado en comun.

El primer problema que se presenta al analizar esta relacion de dependen-
cia, estriba en saber en qué consiste el acto principal o, como dice nuestro
legislador, “el hecho punible”. En efecto, de la significacion que se le reco-
nozca a éste dependeran los alcances de que se den al cardcter accesorio.

Hecho punible puede comprenderse como accién tipica, antijuridica y
culpable. Los participantes serian asi reprimidos porque darfan lugar a la
culpabilidad del autor del hecho principal. Por consiguiente, para poder re-
primir al participe como instigador o complice, el agente del acto principal
(el autor) debera ser un sujeto culpable y el acto cometido, tipico e ilicito.
Esta manera de considerar la relacion de dependencia es denominada “ac-
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cesoriedad extrema”. En oposicion a esta idea, se considera que por hecho
punible es de entender accidn tipica y antijuridica, ya que la culpabilidad
corresponde a cada individuo de manera individual e independiente (ac-
cesoriedad minima). En consecuencia, para castigar a los participantes a
titulo de instigacion o complicidad, basta con que el autor cometa un acto
tipico e ilicito.

Cuando el legislador establece que el instigador y el complice seran repri-
midos con la pena que “corresponda al autor” o “prevista para el autor” del
hecho punible, parece afiliarse al concepto de la “accesoriedad extrema” En
efecto la ley parece decir que como no se le puede imponer una pena a un
autor que no haya actuado tipica, antijuridica y culpablemente, tampoco
seria factible hacerlo respecto al complice. Sin embargo, admitir esta inter-
pretacion literal implicaria que tampoco convenga reprimir al complice si
el autor no es identificado, y a pesar de que se compruebe tanto la comision
del acto principal como la manera segun la cual actué. Ademas, en caso de
que el autor sea declarado no culpable (por ser incapaz o haber actuado
bajo la influencia de un error de prohibicion inevitable), entonces también
habria que favorecer al participe con una declaracién de impunidad. Esta
interpretaciéon no concuerda pues con el criterio admitido en el Cédigo,
segun el cual las circunstancias y las cualidades que afecten la responsa-
bilidad de un autor o participante “no modifican la de los otros autores o
participes del mismo hecho punible” (art. 26).

El art. 82 del Proyecto de 1984 (setiembre) reproducia, en términos seme-
jantes, el art. 104 del CP de 1924: se referia a las “circunstancias personales”
y a los “autores o cdmplices” Mientras que el art. 42 del Proyecto de 1984
(octubre) disponia que “las calidades o relaciones personales y los demas
elementos de caracter subjetivo integrantes de la descripcién del hecho que
concurren en uno o varios de quienes lo han realizado, alcanzan a los coau-
tores y participes que hayan tenido conocimiento de ellos” y que “las [...]
no integrantes de la descripcidn legal influyen sélo en la responsabilidad de
aquellos en quienes concurran”. En cuanto a los Proyectos de 1985 (art. 45)
y 1986 (art. 45), preveian con mas sencillez que “no se comunican las cir-
cunstancias ni las condiciones de caracter personal, salvo cuando son ele-
mentos del hecho punible”. Finalmente, el texto definitivo del art. 26 apare-
ci6 en los Proyectos de 1990 (art. 31) y 1991 (art. 26). En el Anteproyecto
de CP de 2009, se prevé una regla parecida y, ademads, se indica que “si en el
participe no concurren los especiales elementos personales que fundamen-
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ten, agravan, disminuyen o excluyan la punibilidad del autor, se atenuara la
pena para él conforme al art. 45”.

El art. 26 fue elaborado sobre todo siguiendo el art. 104 del CP de 1924, de
raigambre helvética’”. Esta norma consagraba el criterio de la “accessorie-
dad limitada™®, conforme al cual, para poder reprimir al participe, bastaba
que el autor principal hubiera cometido un hecho ilicito, en el sentido de
tipico (objetiva y subjetivamente) y contrario al orden juridico (ausencia
de una causa de justificacién). Por lo tanto, no era preciso que el autor
fuera ademas culpable, o sea responsable segtin la terminologia de la ley y
punible.

Pero si el autor principal actua sin dolo (elemento esencial del tipo legal
subjetivo) o si se ampara en una causa de justificacion (p. ej., la legitima
defensa), entonces el comportamiento del participe, al igual que el del autor
principal tampoco es punible. En el primer caso, porque el acto principal
no es un acto penalmente incriminado (atipico) y, en el segundo caso, por-
que la ilicitud del acto del participe deriva de la del acto principal. No obs-
tante, habria que considerar aun si el participe ha creado las condiciones
necesarias para que el agente se crea autorizado a lesionar el bien juridico
de la victima, porque de suceder esto, se trataria de un caso de autoria me-
diata®!.

1. Instigaciéon

a. Evolucidn legislativa

En el art. 24, se caracteriza al instigador como la persona que “dolosamen-
te, determina a otro a cometer el hecho punible”. Mientras que en el CP de
1924, art. 100, se decia “los que intencionalmente decidieran a otro a come-
terlo..”. Férmula retomada en el art. 78 del Proyecto de 1984 (setiembre).
En el art. 39 del Proyecto de 1984 (octubre), se sigui6 utilizando el término
“intencionalmente”, pero se prefirié emplear el verbo “determinar”. El mis-
mo texto fue utilizado en los Proyectos de 1985 (art. 41) y de 1986 (art. 41).
El texto definitivo del art. 24 fue establecido, salvo por lo que se refiere al
verbo “determinar’, en los Proyectos de 1990 (art. 29) y de 1991 (art. 24).

379 Se puede comparar dicha disposicién con el art. 27 del Anteproyecto suizo de 1915.

380 Aunque sin mencionar expresamente la norma, opina que el CP recoge el principio de la

“accesoridad limitada’, PENA CABRERA, 1995, p. 317.
381 Ver supra N° 2242 ss.
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En el art. 24 del Anteproyecto de CP de 2009, se recoge el mismo criterio.
El cuadro de la evolucidn esta finalmente completo si se recuerda que, en
el Proyecto de 1916, se hablaba de “los que maliciosamente determinan
al agente a ejecutar el hecho..” (art. 37, inc. 3) y que el CJMP se refiere al
“militar o policia que dolosamente determina a otro a realizar la conduta
punible”. Evidentemente, todas estas férmulas expresan en el fondo lo mis-
mo y el texto del Codigo actual no representa, en consecuencia, un cambio
respecto al CP de 1924.

b. Nociones

El instigador no realiza la infraccion, ni “toma parte’, en sentido material,
en su ejecucion; persuade a un tercero para cometa la accion tipica. S6lo
ejerce una influencia psicoldgica sobre éste, con el objeto de hacerle come-
ter el hecho punible. No se trata, por lo tanto, de un caso de autoria®2. Al
contrario, el autor es el instigado y su presencia es indispensable para poder
hablar de instigacion. Esta es, en consecuencia, como la complicidad: una
forma de participacion (stricto sensu), con un injusto propio y diferente
del injusto del autor, cuya punibilidad depende de la comision del hecho
principal por aquél**. Siendo, por consiguiente, una forma accesoria de
participacidn.

El hecho de denominar al instigador “autor intelectual™*** o “moral™* no es
correcto y solo provoca, mas bien, confusién. La razén que parece conducir
a algunos a calificar de “autores” a los “instigadores’, es el hecho de que se
tratd a éstos como autores®, al afirmarse que serian sancionados con la
pena del autor.

El instigado es determinado a tomar la resolucién de cometerla. Sin em-
bargo, basta con reforzar la voluntad del agente, haciéndole descartar las
dudas que pudiera tener y que le impidieran pasar al acto. Al contrario, no
puede instigarse al que ya decidié cometer el delito (ommnimodo facturus).
Pero tampoco es necesario que el instigado sea indiferente u opuesto a su

382 ES del 9 de octubre de 1997, Exp. N° 3840-97 Ayacucho, en Rojas, 1999, p. 168.

383 En relacién con el derecho suizo, ScaurTz, 1982b, T. I, p- 234, dice claramente que el hecho

de que el instigador sea sancionado como “autor” no significa que sea un “autor intelectual’,

sino s6lo que merece la misma pena que este ultimo.

¥ BramONT ARIAS, 1966, p. 220.

5 ES del 4 de junio de 1936, en RF 1936, p. 245.

3% Por lo que se refiere a los “coautores’, ver supra N° 2270 ss.
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comision: también puede tratarse de alguien dispuesto, en general, a actuar
criminalmente. Por ejemplo, el sicario profesional que es determinado a
cometer un delito concreto®.

c. Medios utilizados por el instigador

Los medios a que puede recurrir el instigador para determinar al instigado
son diversos. Madrtua creyd conveniente, en el Proyecto de 1916, enume-
rarlos de manera expresa, quizas inspirado por el criterio del CP holandés
de 1881 (art. 47, inc. 2). Asi, senalaba las dadivas, las promesas, la violen-
ciay el engafo (art. 72, inc. 3). Sin embargo, este sistema es criticable por
las confusiones que puede originar. Por ejemplo, permite suponer que una
vez comprobada la utilizacion de uno de estos medios con el fin de hacer
que alguien cometa una infraccién, ya hay que admitir la existencia de la
instigacion. Pero en la realidad, los hechos pueden darse de manera distin-
ta y una estricta aplicacion de los criterios adoptados llevaria a excluir la
instigacion y a admitir la autoria mediata en muchos casos®*. Por lo tanto,
nuestro legislador decidi6 con certeza no enumerar los medios de los que
se puede valer el instigador, como es el caso del § 26 del CP aleman.

A menudo, el instigador recurre, por ejemplo, a los ruegos, al ofrecimiento
de recompensas, a la sugestiva indicacién de los provechos que pueden de-
rivar de la comision de la infraccion, a exigencias, al aprovechamiento de
los sentimientos que lo vinculan al instigado. Pero también puede recurrir
alaviolencia, a la amenaza o al abuso de autoridad. En estos casos, es nece-
sario, sin embargo, verificar que estos medios no sean de tal intensidad que
transformen al tercero en el intermediario material de la autoria mediata
cometida en virtud de coacciéon®.

La intervencion del instigador no debe reducirse a un simple factor causal
respecto a la toma de decision del instigado. Al contrario, debe producirse
un contacto personal que constituya una forma de compromiso relativo a
la ejecucion del hecho punible. El instigado debe sentirse como obligado
respecto al instigador. Esta interpretacion restrictiva se justifica por el he-
cho de que la pena prevista para el instigador es la misma que debe impo-
nérse al autor. Ademds, junto a este criterio de politica criminal, hay que
considerar que, si bien el instigador no ejecuta el hecho punible -por lo

387 Cfr. MAURACH/GOSSEL/ZIPFE, 1989, § 51 IT A.
388 JEsCHECK/WEIGEND, 1996, § 64 II 2a.
389 Ver supra N° 2247 ss.
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tanto no esta vinculado con éste de la misma manera que el autor-, se en-
cuentra sin embargo en el origen de la idea delictuosa, y sin su intervencion
no se hubiera producido la infraccién de la manera cémo tuvo lugar.

La Corte Suprema ha considerado de manera amplia los medios que puede
emplear el instigador. En la ES del 2 de enero de 1968, los magistrados
supremos se refieren al hecho de que “el acusado convencid a su enamora-
da, para que se sometiera a practicas abortivas’, sin detenerse a analizar en
detalle los medios utilizados. Del mismo modo, se limitan a afirmar, en la
ES del 26 de agosto de 1947*" que la acusada “comprometid” a los ejecuto-
res del homicidio. Al contrario, en la ES del 15 de octubre de 1951°, dicen
que la acusada “propuso a los circundantes (sic) la eliminacion de su convi-
viente, dandoles detalles sobre la forma de llamarlo a la vez que les ofrecia
una suma de dinero por el trabajo...”**>. Asi mismo, en la ES del 9 de agosto
de 2004, sobre un caso de trafico de influencias, la Corte Suprema reafirmé
el hecho que el ofrecimiento de dinero puede constituir un medio idéneo
para instigar la comision de un hecho punible®*.

d. Intencién del instigador

El instigador, como lo indica de modo explicito el art. 25, debe determi-
nar con dolo al instigado; es decir, con conciencia y voluntad. Debe, en
consecuencia, ser consciente de que influye una determinada persona para
decidirla a cometer un hecho punible concreto. En el caso de la instigacion
en cadena, poco importa que el instigado tenga la libertad de escoger a
quien va a instigar para que ejecute la infraccién. Poco importa también
que el primer instigador no sepa cudntos instigadores intermediarios van
a intervenir. Por consiguiente, la instigacién culposa resulta inadmisible
segun el texto de la ley.

El dolo del instigador debe referirse tanto a la actividad de crear en el ins-
tigado la voluntad de cometer delito, como a la realizacién de éste. Por
esto, se habla en la dogmatica del “doble dolo” del instigador (doppelter
Vorsatz)*>.

390 RJP 1968, p. 982.

31 RJP 1947, p. 492.

32 RJP 1952, p. 1732.

395 Ver: ES del 31 de octubre de 1959, en RJP 1960, p. 432.
34 Véase un extracto de la ejecutoria en CARO JOHN, 2007, p. 337.

39 JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 64 II 2b.
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e. Instigacién de una o mas personas

El instigador puede ejercer su influencia directamente sobre la persona
a instigar, pero también puede hacerlo por intermedio de un tercero. En
este caso, persuade a éste para que convenza a quien debe ejecutar el delito
(instigacion en cadena, Kettenanstiftung). Si el instigador utiliza al terce-
ro como intermedio o instrumento, entonces la instigaciéon se produce en
forma mediata (como en el caso de la autoria mediata). También puede
suceder que dos 0 mas personas se pongan de acuerdo para instigar a otra
para que ejecute un delito (coautoria de instigacién). Y si dichas personas
proceden por su cuenta y sin saber lo que cada una esta haciendo, son ins-
tigadores accesorios (como los autores accesorios, Nebentetdr).

La actividad persuasiva del instigador puede alcanzar a varias personas,
sin necesidad de que las conozca personalmente®®. Si el agente desarro-
lla su actividad en publico y ante un numero indeterminado de indivi-
duos, entonces podra ser reprimido como autor de un atentado contra
la “paz publica” (art. 315, “provocaciéon para cometer delito contra la
seguridad o tranquilidad publicas” o art. 6 del DL N° 25475, incitacién
al terrorismo).

f. Casos especiales

El instigador no necesita reunir las caracteristicas personales que debe te-
ner el autor segun el tipo legal. Por ejemplo, ser funcionario o médico. Es
posible pues la instigacion por un extraneus en el caso de un delito especial
o de un “delito de propia mano™".

Segun el criterio de la autoria limitada, implicita en la regulacién de nues-
tro Codigo, se puede instigar, en ciertas circunstancias, a un inimputable
0 a un menor. Por ejemplo, cuando pueden comprender lo que se les pide
que hagan.

En la instigacidn, lo determinante es que el instigador haga nacer en el ins-
tigado la voluntad de actuar delictuosamente. Pero esta resolucion criminal
no implica que el instigado no pueda ser declarado inculpable.

3% Siguiendo a Koehler y a Mezger, SOLER,1976a, T.IL, p. 277 considera que “no parece que

sea necesario tanta concrecion” y que “bastaria que estuviese comprendida dentro del
dolo eventual del instigador”. En apoyo del criterio sostenido en el texto, ver: JESCHECK/
WEIGEND, 1996, § 64 I1I 2b; CRAMER/HEINE, en SCHONKE/SCHRODER, 2006, § 26 N° 18.

37 Cfr. BAUMANN/WEBER/MITsCH, 2003, § 30 N. 91 ss; HAFTER, 1946, p. 230.
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g. Limites de la responsabilidad del instigador

La actividad del instigador debe tender a lograr a que el instigado se decida
a cometer una infraccion determinada: un homicidio, un robo, un secues-
tro. No es posible la instigacion a delinquir en general o a comportarse
delictuosamente.

Ademas, la responsabilidad del instigador estd limitada al delito que en con-
creto quiso que cometiera el instigado. Si éste mata en lugar de sdlo lesionar
o si comete un robo en lugar de un simple hurto, el instigador sé6lo sera repri-
mido por lesiones o por hurto (hechos queridos por él). Cualquier variacion
secundaria entre lo esperado por el instigador y lo realmente realizado por
el instigado no hace variar la responsabilidad del primero. Por lo que se re-
fiere a estas variaciones, hay que considerar sobre todo el error in objecto, la
aberratio ictus o el error in persona (en caso de homicidio, por ejemplo)**.

Pero en el caso de delitos preterintencionales (lesiones seguidas de muer-
te, por ejemplo), el instigador sera responsable del resultado mas grave si,
segun las circunstancias, se le puede imputar dicho resultado (la muerte) a
titulo de culpa®”.

h. Tentativa y consumacion en la instigacion

Para poder reprimir al instigador es necesario que el instigado haya concre-
tado su voluntad delictuosa (forjada por el instigador), es decir, que hubiera
al menos comenzado la ejecucion del hecho punible*®. No se reprime, por
lo tanto, la simple persuasion, la creacion en otra persona de la resolucién
criminal. Si el acto del instigado queda al nivel de tentativa, el instigado
sera sancionado como autor de la tentativa del delito que se queria consu-
mar, mientras quien creé en €l la determinacion delictiva sera sancionado
como inductor de un delito tentado. De otro lado, en los supuestos donde
no se reprime la tentativa, el instigador permanecera impune*'.

La férmula utilizada por nuestro legislador para regular la instigacion (“el
que, dolosamente, determina a otro a cometer el hecho punible”), puede

398 Sobre el error, ver supra N° 1300 ss.

39 Cfr. CRaAMER/HEINE, en SCHONKE/SCHRODER, 2006, § 26 N° 22; JESCHECK/WEIGEND,

1996, § 64 1V 4.

400 gcnurTz, FJS N° 1190, p- 8. Cfr. CRAMER/HEINE, en SCHONKE/SCHRODER, 2006, § 26 N°
17; JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 64 II 2b.

401 Cfr. MAURACH/GOSSEL/ZIPE, 1989, § 51 IIT A.
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sugerir que es suficiente que el instigador logre hacer surgir en el instigado
la voluntad de cometer un delito, puesto que se evita estatuir de manera
expresa la necesidad de que el instigado pase al acto, de que materialice,
total o parcialmente, la decisién que se le haya inculcado. Desde luego, en
el derecho foraneo se encuentran férmulas mas acertadas: “quien haya in-
tencionalmente decidido a otro a cometer un crimen o un delito, si la in-
fraccion ha sido cometida, sera reprimido con la pena aplicable al autor de
esta infraccion” (art. 24 del CP suizo, pf. 1).

Nuestra ley, asi mismo, no prevé la represion de la tentativa de instiga-
cién. Esta se presenta, en primer lugar, cuando el instigador, a pesar de
sus esfuerzos, no logra convencer al que debe ejecutar materialmente la
infraccién o, en segundo lugar, si el instigado, aunque ya convencido, no
comienza la ejecucion del hecho punible (no intenta). En estos casos, ni el
instigador ni el instigado seran reprimidos. Como ejemplo contrario con-
viene citar el art. 24, pf. 2, del CP helvético que dispone: “quien hubiera
tratado de decidir a una persona a cometer un crimen sera sancionado con
la pena prevista para la tentativa de esta infraccion™.

i. Agente provocador

Se trata de una persona particular utilizada por la policia para incitar a la
ejecucion de un hecho punible, con el propésito de, una vez comenzada la
ejecucién, impedir su consumacién deteniendo al autor. En doctrina, se
discute la cuestion de saber si el agente provocador debe ser reprimido o
no. Por lo general, se admite su impunidad porque le falta, precisamente,
la voluntad de que el hecho punible sea consumado*”. Sin embargo, este
criterio es considerado como insuficiente, pues, esta persona, al provocar la
tentativa, pone en peligro el objeto de la infraccién (ser humano en caso de
homicidio o lesiones; bien mueble ajeno en caso de hurto).

2. Complicidad
a. Evolucion legislativa

De manera semejante al CP de 1924, el Cdédigo vigente distingue dos casos
de complicidad: los cémplices primarios y los cdmplices secundarios. En

402 Cfr. Scrurrz, FJS N° 1190, p. 5; GERMANN, 1923, p. 10.

403 Cfr. BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 39 N. 44ss; MAURACH/GOSSEL/ZIPE, 1989, § 51 11
B 3; MARINUCCI/DOLCINI, 2006, p. 362 ss.
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el art. 78 del Proyecto de 1984 (setiembre), se utilizé el mismo modelo,
asi como en el Proyecto de octubre del mismo afo. En éste, sin embargo,
el texto varid bastante. En efecto, su art. 40 establecia que “el que presta al
autor o autores un auxilio sin el cual el hecho punible no se hubiera perpe-
trado, sera reprimido con la pena prevista para el autor” y en el art. 41: “El
que presta auxilio para la realizacion del hecho punible, aunque ese auxilio
se limite a la prestacion de ayuda posterior a su consumacion, serd repri-
mido con la pena establecida para el delito o disminuida hasta una tercera
parte”. En los Proyectos de 1985 (arts. 42 y 43) y de 1986 (arts. 42 y 43), se
repitieron las mismas normas. El art. 30 del Proyecto de 1990 (julio) prevé
un texto semejante al art. 25 del Cddigo vigente, las diferencias consisten
solo en la indicacidn final referente a la atenuacion de la pena. En el pro-
yecto, se establecia que la pena sera “atenuada por debajo del minimo legal”.
Por el contrario, el texto del Cédigo vigente no difiere en nada del art. 25
del Proyecto de 1991 en cuanto establece que “a los que, de cualquier otro
modo, hubieran dolosamente prestado asistencia se les disminuira pruden-
cialmente la pena”. El art. 23 del Anteproyecto de CP de 2009 repite esta
regla.

Las expresiones “prestar auxilio” y “prestar asistencia’, utilizadas en el art.
25 son de idéntico significado. El legislador sélo ha querido, por cuestio-
nes de estilo, no repetir dos veces la misma palabra. En efecto, el auxilio es
la ayuda, el socorro, el amparo; la asistencia, la accién de prestar socorro,
favor o ayuda. Lo mismo se puede decir de las expresiones empleadas en
el CP de 1924 (art. 100): “coadyuvar con auxilio o cooperacioén” y “prestar
asistencia”

b. Diferencia entre coautores y complices

El objetivo del legislador al recurrir a estas expresiones es distinguir con
suficiente nitidez los participes que contribuyen o ayudan al autor de los
coautores en la ejecucion del acto delictuoso. Por consiguiente, segin nues-
tra ley, la complicidad consiste en ayudar dolosamente a un tercero para
que ejecute un hecho punible.

A la inversa de lo que sucede en el caso de la coautoria, los complices no
tienen el dominio del hecho, pues éste pertenece, por definicidn, a los au-
tores. Su participacion se limita a favorecer la realizacion del hecho punible
principal, sea de manera material (darle la llave de la casa al ladrén o el
veneno al homicida), sea psiquicamente (prometerle al delincuente ayuda
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o reforzar su decision de consumar el delito). Por supuesto, este modo de
comprender el art. 25 esta condicionado por la manera como se ha definido
la autoria y la coautoria. El criterio objetivo, mas conforme a la regulacion
establecida por el CP de 1924, no es compatible con la sistematica vigente,
pues los coautores no deben necesariamente realizar actos que formen par-
te de la accidn tipica. Por su parte, los complices no deben realizar ningtin
acto de ejecucion comprendido por el verbo principal del tipo legal*.

Los jueces supremos, por ejemplo, luego de exponer que el agente, con-
forme a la teoria del dominio del hecho, debe ser considerado como au-
tor, explican que “no cabe inferir del hecho global que su obrar haya
sido de mera complicidad secundaria, puesto que el complice secunda-
rio ocupa un lugar accesorio o secundario en el hecho dominado por el
autor, no teniendo ninguna posibilidad objetiva de dirigir, dominar el
resultado™®.

c. Hecho punible principal

De manera deficiente, el texto legal no sefiala de manera expresa que el
cémplice deba favorecer la ejecuciéon de un hecho punible doloso, como
lo hace, por ejemplo, el § 27 del CP aleman. Asi, se descartaria toda duda
sobre la posibilidad de prestar auxilio o asistencia en la comisién de un
delito culposo (p. ej., el cargador que ayuda a su empleador a transportar
explosivos sin las precauciones necesarias y causa asi lesiones no queridas
a terceros). Esta imprecision es, sin embargo, atenuada por el hecho de
que se define la complicidad precisamente en el contexto de la regulacion
de la participacion, la misma que s6lo concierne, por definicion, al ambi-
to de los delitos dolosos. Sdlo existe complicidad, por lo tanto, cuando el
autor comete el hecho punible principal de la manera como el cdmplice
acepta que se produzca. Por ejemplo, si el guardian de un distribuidor de
mercaderias entrega una copia de la llave de la puerta del depdsito a un
amigo para que cometa un hurto y éste no la utiliza por temor a ser sor-
prendido en el interior, prefiriendo esperar a que el propietario, como lo
hace todas las mananas, exponga la mercaderia en la puerta del depésito
para apoderarse de algunas de ellas, el acto para el cual el guardian prestd
ayuda no ha sido ni siquiera comenzado. Por consiguiente, no es respon-
sable de complicidad.

404 MAURACH/GOSSEL/ZIPE, 1989, § 52 IT A 2.

405 ES del 02 de octubre de 1997, RN N° 4354-97 Callao, en Rojas, 1999, p. 159.
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d. Prestar auxilio o asistencia

El complice debe realizar actos que favorezcan la realizacion del hecho
punible principal; es decir, debe hacerla posible o facilitarla*®. Su contri-
bucién puede situarse tanto a nivel material, como a nivel psiquico. En el
primer caso, se habla de complicidad técnica o fisica y en el segundo, de
complicidad intelectual o psiquica*”. El hecho de facilitar el arma al homi-
cida, el actuar de “campana’, el preparar la maquina para falsificar moneda,
son casos de complicidad técnica. En cambio, el hecho de explicar el fun-
cionamiento del arma o de la maquina, o el proporcionar datos sobre la
victima o dar consejos y fortalecer asi al autor en su decision delictiva, son
casos de complicidad intelectual. La simple presencia en el lugar de los he-
chos no constituye complicidad, salvo que sirva para fortalecer la voluntad
del autor de cometer el hecho punible.

La complicidad intelectual implica el conocimiento por parte el autor prin-
cipal de la actividad del complice. La complicidad técnica puede, en cam-
bio, darse sin que el autor principal sea consciente de la ayuda que se le
brinda. Esta posible falta de entendimiento entre el autor y el complice,
constituye una diferencia frente a la coautoria. En ésta, seguin el criterio que
hemos adoptado, siempre es necesario que exista un entendimiento comin
entre todos los que “toman parte en la ejecucion”. Por ejemplo, quien, co-
nociendo la intencién del violador y sin que éste lo sepa, pone a la mujer en
una situacion de incapacidad de resistir, debe ser considerado como cém-
plice en caso de que el autor ejecute su accion.

e. Causalidad de la complicidad

Como lo hemos afirmado con anterioridad, el complice debe realizar un
acto que favorezca la ejecucion del hecho punible, haciéndola posible o fa-
cilitdndola. Una relacion directa y efectiva debe existir entre ambos sucesos;
de modo que se le pueda imputar al que presta auxilio el hecho de haber
colaborado en la empresa delictuosa del autor. Sin embargo, la admisién de

406 BOCKELMANN, 1979, p. 186; TRECHSEL, 2008, Art. 25 N° 3 ss.; LOPEZ BARJA DE QUIROGA,

en CONDE-PUMPIDO/LOPEZ BARJA DE QUIROGA, 2007, p. 433 ss.

407 JEscHECK/WEIGEND, 1996, § 64 IV 2; BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 31 N. 32 ss.
La Corte Suprema reconoce a la complicidad psiquica como una forma de participacion
punible en la ES del 16 de septiembre de 2004, RN N° 2270-2004 La Libertad. Cfr. CArRO
JHON, 2007, p. 104 ss.
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esta circunstancia como condicion para la represion de la complicidad es
bastante discutida, puesto que resulta problematico definir el criterio que
permite efectuar dicha imputacion.

Prestar auxilio o asistencia implica claramente, segtn el lenguaje comun,
contribuir, ayudar a alguien a hacer algo en una situacién determinada.
Por ejemplo, el hecho de proporcionar al asesino el arma con que éste mata
a la victima, constituye un acto de complicidad. No obstante, pueden pre-
sentarse situaciones en que la relacion entre el acto de colaboracién y la
produccién del resultado no es tan directa y evidente. Por ejemplo, no cabe
duda de que constituye un acto de colaboracién el hecho de facilitar al la-
drén, que ha de penetrar en la casa de la victima, un instrumento moderno
para que abra la puerta de la vivienda en lugar de la ganzia que éste habia
decidido utilizar. Sin embargo, si el ladrén coloca dicho instrumento en el
fondo de la mochila en la que transporta todo lo necesario para robar y sélo
vuelve a tomar consciencia de su existencia después de haber cometido el
hurto, ya que ingreso en la casa usando la ganzia con cuyo empleo estaba
mas familiarizado, el acto de entregar el instrumento no utilizado es, por
lo tanto, insuficiente para que se dé la complicidad, pues no ha favorecido
(hecho posible o facilitado) la realizacion del hecho punible en la manera
como realmente se ha producido. Constituye, sin embargo, una tentativa
impune de prestar asistencia. Salvo que se compruebe que de esa manera
reforzo la decision del autor de cometer el delito.

Estimando muy restrictiva esta concepcion, también se ha recurrido al cri-
terio del aumento del riesgo*®: el acto de participacion constituye ya un
caso de complicidad desde que, en general, es apropiado para coadyuvar
a la produccion del resultado pues, de esta manera, aumenta de manera
importante el riesgo de la comisién del hecho punible. Sin embargo, este
criterio no es conforme con la regulacion legal, basada en el concepto res-
trictivo de autor, porque implica el abandono del limite segtn el cual la
complicidad requiere la consumacion o, al menos, el inicio de la ejecu-
cidn del delito por parte del autor*”. Ademas, su admision transformaria la
complicidad en un delito de peligro abstracto, lo que contradiria el princi-
pio de legalidad.

408 MEZGER, 1967, p. 413; SCHAFFSTEIN, 1970, p. 169, 176.
409 RoxIN, en LK § 27 N° 28 ss.; CRAMER/HEINE, en SCHONKE/SCHRODER, 2006, § 27 N° 9.
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f. Momento de la intervencion del complice

En el Proyecto de 1916, el legislador hacia referencia al momento en que
el acto de complicidad debia producirse. En efecto, en el art. 72, inc. 2, se
decia “coadyuvar maliciosamente antes o durante la ejecucién” y en el art.
74, prestar asistencia “por actos anteriores o simultaneos”. Esta referencia al
momento de la comision del acto de complicidad con relacién al acto prin-
cipal, se explica por el afan de distinguirlo del encubrimiento, previsto en el
CP de 1863 como una forma de participacion y, al contrario, en el Proyecto
de 1916, en el CP de 1924 (art. 243) y en el vigente (arts. 404 a 405) como
un delito sui generis. Se vuelve a proponer la referencia al momento en que
deben tener lugar los actos de complicidad en el Anteproyecto de CP de
2004, agregandose la frase: “con actos anteriores o simultaneos a la realiza-
cién del hecho punible” (art. 25).

Segun la doctrina dominante, el acto de complicidad puede tener lugar en
cualquier momento durante el comportamiento del autor: desde los actos
preparatorios hasta la consumacion, y en algunos delitos hasta el agota-
miento. Puede suceder también que el autor, en el momento en que recibe
ayuda, no esté todavia del todo decidido a pasar al acto*?: el guardian ante-
riormente citado entrega la llave al futuro autor del hurto cuando éste atn
esta preparandolo y todavia no se ha decidido definitivamente a delinquir.
Ademas, hay que tener en cuenta que la complicidad en el acto de agotar el
hecho punible consumado sé6lo concierne a los delitos caracterizados por
un animo especial (obtener un provecho, en el caso del delito de hurto o de
estafa), pero no, por ejemplo, a los delitos instantdneos como el homicidio.
Asi lo juzgé ya la Corte Suprema, aplicando el CP de 1924. En su ES del
22 de julio de 1939, afirmé que la coacusada “s6lo cooperd a la tltima fase
(ocultar el cadaver) [...] de alli que no ha podido prestar intencionalmente,
porque no ha existido acuerdo previo, asistencia [...] que seria el caso en que
pudiera considérasele como coémplice..”*!!. En decisiones basadas en el co6-
digo vigente, afirma que “el acto de complicidad no puede darse después de
consumado el delito, sino tan sélo en la etapa de preparacion y de ejecucion”

En caso de prometerle ayuda al autor, una vez que haya cometido el delito,
se habla de complicidad psicologica o intelectual*? por ejemplo ayudar al

410 BockELMANN, 1979, p. 186.

41 AT1939,p. 138.

412 Respecto de esta forma de complicidad, la Corte Suprema ha sefialado que: “El tipo de

participacion requiere que el sujeto, objetivamente, realice un aporte cocausal, psiquico o
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ladrén, conforme a la promesa hecha antes de que cometiera el delito, a
transportar los bienes hurtados. En este caso, el cdmplice no sera reprimido
por el acto que ha cometido después de la ejecucion de la infraccion, sino
por haber alentado al autor mediante la promesa de ayudarlo*”. Sin embar-
go, si su finalidad es, ademas, la de ocultar dichos bienes (efectos del delito)
o la de aprovecharse de los mismos o, la de hacer desaparecer las huellas
en detrimento de la accién de la justicia, incurrird también en el delito de
encubrimiento real del art. 405, en concurso ideal con la complicidad de
hurto*. El art. 43 del Proyecto de 1985 (agosto), decia de manera expresa:
“aunque ese auxilio se limite a la promesa de ayuda posterior a su consu-
macion [del hecho punible]”.

Si el complice interviene durante la ejecucion de la infraccion, no debe ha-
cerlo mediante actos ejecutivos. Por lo tanto, incurrié en error la Corte
Suprema*"” cuando consideré como cdmplices a quienes, coaccionados por
el agente, amarraron los brazos de la victima. En efecto, por haber realiza-
do un acto ejecutivo deberian ser considerados, en el caso concreto, como
coautores y habria que disminuirles la pena por debajo del minimum legal,
en virtud de la eximente incompleta que les favorece (coacciéon imperfecta)
y conforme al art. 90 del CP de 1924. Al contrario, la Corte Suprema sostu-
vo un criterio correcto al afirmar que “la complicidad supone la realizacion
de actos de simple auxilio o cooperaciéon mediata que no entran en la esfera
de ejecucion del delito y por tales que sin ellos se hubiera producido tam-
bién el resultado™'.

Esta imprecision sefialada en la jurisprudencia del maximo tribunal tiene
por origen el hecho de que los magistrados no percibieron que quienes
coadyuvan “con auxilio o cooperacién sin los cuales no habria podido per-
petrarse” el hecho punible, también son cdmplices y no autores. La contri-
bucidén de estos “complices primarios” tampoco es comprendida por el tipo
legal correspondiente al hecho que el autor quiere cometer y esto cuando la
realizacion de un acto ejecutivo excluye la complicidad.

por medio de consejos, y/o material, mediante la ejecucion de los hechos concretos”. ES del
16 de septiembre de 2004, RN N° 2270-2004 La Libertad. Cfr. CARO JHON, 2007, p. 104 ss.
43 ViLLa STEIN, 1998, p. 311.
414 Arts, 404 y 405, respectivamente.
415 ES del 7 de agosto de 1958, en AJ 1958, p. 91.

416 ES del 25 de agosto de 1960, en AJ 1960, p. 51.
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Los actos de complicidad, en algunas circunstancias si se les observa de
manera separada, pueden ser calificados como actos preparatorios. Esto y
el hecho de que la complicidad también pueda producirse durante la fase
preparatoria de la infraccién, no debe llevar a aceptar el criterio erréneo de
que la diferencia entre la coautoria y la complicidad sélo reside en el mo-
mento en que se dan: complicidad durante los actos preparatorios y coauto-
ria en la etapa ejecutiva. En efecto, durante esta tltima, también es posible
una participacion en forma de complicidad. En algunas de sus ejecutorias,
la Corte Suprema admitid este criterio. Asi, por ejemplo, consideré como
complice a quien presencid la comision del delito y le dio al autor un “palito
de tejer” que éste empled para martirizar a la victima*".

g. Tentativa de complicidad

Por lo que se refiere a la complicidad tampoco es posible, como en el caso
de la instigacidn, la represion de la tentativa de complicidad. Por ejemplo,
quien busca proporcionar un insumo indispensable para la produccién de
cocaina, pero sin lograr ubicar a la persona interesada en hacerlo. La situa-
cidn es diferente cuando el hecho punible principal sélo queda al nivel de
la tentativa. En este caso, puede reprimirse la complicidad, puesto que la
tentativa constituye en si un hecho punible.

Segtin el art. 19, el complice que impide que se produzca el resultado o, al
menos, que se esfuerza seriamente en impedirlo, no sera punible. De esta
disposicion resulta que la participacion solo sera reprimida si se ha inicia-
do la ejecucion de la infraccion.

h. Complicidad por omisién

Para que el auxilio o la asistencia se dé mediante una omision, es indis-
pensable que el participante tenga el deber de evitar*'® la produccién del
resultado y carezca del dominio del hecho, que permanece por lo tanto en
manos del autor. Por ejemplo, el jefe de los depositos de una empresa que
no impide que sus subordinados se apoderen indebidamente de bienes que
estan bajo su custodia. La omision debe favorecer la produccion del resul-
tado, de modo que quien se abstenga debe haber podido evitar casi con
seguridad dicha produccién. Sélo en estas condiciones se le podra imputar
una responsabilidad a titulo de complicidad.

47 AT 1959, p. 149.
418 TRECHSEL, 2008, Art. 25 N° 5.
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Conviene reflexionar si se deben tener en cuenta o no los dos criterios ad-
mitidos para determinar el deber de garante en la omisiéon impropia. Si el
agente crea la situacidon de peligro a partir de la cual se hace inminente la
comision del delito por parte del autor, entonces se trataria de complicidad.
Al contrario, existirfa autoria cuando quien se abstiene tiene el deber de
proteger el bien amenazado por el acto del autor. Por ejemplo, el policia
que observa como el ladrdn esta sustrayendo las mercaderias de una tien-
da y no hace nada para evitar la consumacion del delito, serd reprimido
como autor, debido a que infringe su deber de evitar el resultado (omisién
impropia).

i. Complicidad en delitos especiales

La complicidad en la comision de delitos especiales (propios e impropios) o
de delitos de propia mano es posible, puesto que la calidad especial que exi-
ge el tipo legal (delitos especiales) y la necesidad de realizar personalmente
la accidn tipica (delitos de propia mano) son requeridas para el autor, pero
no para los participes. Conviene precisar que en el caso de los delitos espe-
ciales, la circunstancia que fundamenta la represion o que la agrava debe
ser comprendida por el dolo del complice.

j. Intencién del complice

Como en el caso de la instigacidn, el art. 25 estatuye expresamente que el
cémplice debe prestar asistencia o auxilio dolosamente. El complice debe
pues actuar con conciencia y voluntad respecto a la naturaleza de su propia
intervencion y a la del comportamiento delictuoso que el autor realiza o
estd a punto de realizar. Por esto, en dogmatica se habla también del doble
dolo del complice*”, con arreglo al cual el dolo del participe debe abarcar
el hecho de que su accién aumenta el riesgo de que el delito sea ejecuta-
do, pero no debe, en cambio, conocer en detalle la manera como el autor
llevard a cabo el hecho punible. Asi, no es indispensable que conozca a la
victima o que sepa con precision cuando el autor cometera la infraccion.

Elart. 103 del CP de 1924, establecia que “para la fijacion de la pena sélo se
tendra en cuenta, respecto del complice, los hechos que él haya facilitado
o favorecido con intencion”. El correcto sentido de esta regla se comprende
mejor al considerar su fuente legal: el art. 49 del CP holandés (pf. 4) que

419 JEscHECK/WEIGEND, 1996, § 64 IV 2d.

181

2350

2351

2352

2353



2354

2355

2356

§ 20 PARTICIPACION DELICTIVA

regula la represion de la complicidad, estatuye que “al momento de fijar la
pena del complice, se tendra en cuenta sdlo los actos que el complice ha
facilitado o favorecido con intencion, sin considerar las consecuencias de
tales actos”. En realidad, esta regla no es mas que una ratificacion del prin-
cipio “no hay pena sin culpabilidad” Dicho de otro modo, se debe imponer
una sancion, teniendo en cuenta lo que el agente quiso de verdad come-
ter*””. Esto puede explicar que se haya considerado superfluo mantener
esta regla en el Codigo vigente.

No existe pues complicidad en el dominio de los delitos culposos**. Si dos
0 mas personas ocasionan la muerte o lesionan a un tercero, mediante un
comportamiento negligente, seran consideradas como autores de homici-
dio o de lesiones culposas (autoria causal o accesoria, Nebentdterschaft).
Quien colabora con otro en el transporte imprudente de explosivos que
estallan y causan asi la muerte de alguien, no podra ser calificado de com-
plice, porque el otro no acttia con la intencién de cometer una infracciéon y
porque mediante su ayuda consistente en transportar los explosivos, ya in-
curre en imprevision culpable, por no haber hecho uso de las precauciones
impuestas por las circunstancias y por su situacion personal, respondiendo,
entonces, como autor imprudente.

Si el acto de participacién es imprudente, el mismo que es aprovechado por
el delincuente que acttia con dolo, no puede considerarse al autor de dicho
acto como participe, puesto que sélo existe, segun la ley, complicidad dolo-
sa. De acuerdo, con las circunstancias se le podria hacer responsable como
autor de un delito culposo. Casos que son analizados, en la doctrina, segiin
la nocién de la prohibicion de regreso (Regressverbot)*. En buena cuenta,
el problema es determinar si conviene tratar como autor de delito culposo a
quien ha realizado un comportamiento que, por su indole, sdlo merece ser
tratado como una forma de participacion.

k. Represion de la complicidad, cémplice primario y complice
secundario

Por lo que se refiere a la imposicion de la pena, el legislador ha distinguido
-conforme a la tradicién espafiola consagrada en el Cédigo derogado- dos

420 Otro caso parecido es el del art. 167, en el que se regulan las llamadas lesiones con resultado
fortuito.
421 Cfr. supra N° 1871 ss..

422 JAKOBS, 1977 p. 241 ss.; ROXIN, 1989a, p. 177 ss.; DIEL, 1997; FEjd0 SANCHEZ, 1999b.
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clases de complicidad: primaria y secundaria. Es preferible, sin embargo,
no calificar a la primera de complicidad necesaria, a fin de no crear una
confusion con los casos de participacion necesaria. Al prever que los cém-
plices primarios sean sancionados con la pena del autor, el legislador ha
rechazado la importancia practica de distinguir entre coautores y compli-
ces, prefiriendo, simplemente, la de diferenciar entre complices primarios
y complices secundarios.

El art. 25 del Cédigo vigente, de manera similar al art. 100 del CP de 1924,
distingue pues entre complice primario y secundario. Se refiere al primero,
como aquel que presta el auxilio “sin el cual [el hecho punible] no se hu-
biere perpetrado” y a los segundos como los que “de cualquier otro modo,
hubieran dolosamente prestado asistencia”. En el art. 17, inc. 2 CJMP y en
su ultimo parrafo, se establece que “el militar o policia que dolosamente
preste auxilio con actos anteriores o simultaneos a la realizacion del hecho
punible, sin los cuales no se hubiere perpetrado serd reprimido con la pena
del autor. Si de cualquier otro modo se hubiere prestado dolosamente asis-
tencia, se le disminuird prudencialmente la pena”.

Como se aprecia, las formulas utilizadas en el Cédigo vigente son, sin duda
alguna, mejores. Una vez distinguidos los coautores de los complices, se-
gun el criterio del dominio del hecho, el art. 25 impone diferenciar, segiin
un criterio sobre todo objetivo, a los complices primarios de los complices
secundarios. Dicho criterio consiste en la importancia del aporte del com-
plice en favor de la realizacion del hecho, importancia que se determinara
mediante un juicio valorativo no sélo en relacién con la naturaleza intrin-
seca del aporte, sino, sobre todo, en relacién con las circunstancias propias
del caso particular*®.

Al diferenciar la complicidad primaria de la secundaria, han de evitarse
dos extremos. Primero, el hecho de recurrir a un método hipotético con-
sistente en la supresion in mente del aporte del complice y en el examen
de lo que hubiera sucedido en tal caso. Segundo, el hecho de reducir el
problema a un asunto de pura causalidad, haciendo depender la distincion
de que se determine la naturaleza de la “condicion” del acto de complici-
dad**. Tampoco se ha de adoptar un criterio cronoldgico en relacién con
el momento consumativo del delito (mediato o inmediato)*®, o un criterio

423 ES del 06 de noviembre de 1998, Exp. N° 2770-98 Ancash, en GJ, 1999, p. 232.
424 Ver: GIMBERNAT, 1966, p- 137 ss.; SOLER; 19764, T. 11, p. 272.
425 Cfr. SOLER, 19763, T. 11, p. 271.

183

2357

2358

2359



2360

2361

2362

§ 20 PARTICIPACION DELICTIVA

relativo a la manera “directa” o “indirecta” con que se lleva a cabo la com-
plicidad®*.

Mediante el juicio de valor que se debe efectuar, el juez tiene que concluir
afirmando el cardcter indispensable o no de la contribucion del complice,
para lo cual tendra en cuenta las posibilidades que tenia el autor. Esto no
significa, sin embargo, que tenga que comprobar si existia o no un tercero
dispuesto a prestar la ayuda en la que consistio la intervencion del complice
y/o si el mismo autor podia proveerse de los medios proporcionados por
aquel, pues, imponerle tal tarea al juez seria exigirle algo imposible*”’.

En realidad, no se puede llegar teéricamente a determinar una regla que
sirva de clave para fijar en todos los casos quién debe ser calificado de “com-
. . . » <« 4 . . » .

plice primario” o de “complice secundario”. Todo esfuerzo tendiente a ese
fin se revela inutil y los resultados obtenidos son muy poco satisfactorios.
Conviene citar, por ejemplo el criterio de la “naturaleza intercambiable de
las conductas” Segun su defensor, Rodriguez Devesa, circunscritas a los
participantes efectivos en la comision del delito, no resta mas posibilidad
que preguntarse si sus conductas son intercambiables o no**. En el caso del
“campana’, si los que actiian son dos, la complicidad sera necesaria mien-
tras que si son varios, innecesaria. Segtn el derecho peruano, esto implica-
ria castigar siempre “como autor” al participe inico en la accion delictuosa
de un agente, sin considerar la importancia de su contribucién.

Otro ejemplo es el de la denominada teoria de los bienes escasos, sostenida
por Gimbernat. En su opinidn, hay que “acudir al sentido de la imprescin-
dibilidad de una condicién del resultado en el lenguaje corriente” Y en éste,
segun Gimbernat, “se habla de aportaciones necesarias para un resultado,
teniendo en cuenta el criterio de la escasez de los medios™. El “mejor ca-
mino a seguir” para determinar la “escasez de los medios” (instrumentos o
actos en los que consiste la complicidad), seria el de “pronunciar un juicio
general y provisional”. Tal juicio se convertiria luego en “definitivo cuando
el examen de los factores generales es completado por el de los particula-
res” (circunstancias de tiempo y lugar)**.

426 A este criterio se hacia referencia en el CP de 1924, junto a la importancia “principal o

secundaria”

47 Cfr. GIMBERNAT, 1966, p. 161.

428 RoDRIGUEZ DEVESA, p. 817.

429 GIMBERNAT, 1966, p. 154.

430 GIMBERNAT, 1966, p. 155.
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Gimbernat da diversos ejemplos para aclarar su posicion. Uno de ellos
es el siguiente: la entrega de 200,000 pesetas al autor del delito. Al res-
pecto, afirma la escasez de este medio en un caso normal (“persona de
fortuna media que delinque en Espafia”). Luego, sefiala que “las 200,000
pesetas [...] dejan de ser una contribucion de un bien escaso [...] si se com-
prueba que tenia (el autor) una fortuna personal de muchos millones de
pesetas™!. Sin embargo, a esto se puede objetar, en funcién de las cir-
cunstancias personales relativas al agente* que, entre gente adinerada casi
nunca podria darse una complicidad necesaria consistente en la entrega
de dinero. Ademas, también se puede criticar el hecho de que la impreci-
sion es trasladada al nivel de saber cuanto dinero debe de tener el autor,
“en su cuenta corriente’, para poder estimar que las 200,000 pesetas son
para ¢l un bien escaso. Gimbernat indica que si el autor tiene ya 200,000
pesetas, las 200,000 pesetas que se le entregan todavia constituyen un bien
escaso para él, pues, no puede decir a mi 200,000 pesetas me sobran, no
me hacen falta”*. Para que tal suma no sea un bien escaso, deberia poseer
“mucho mas que una cuenta corriente de 200,000 pesetas”. ;Pero, cuanto
implica este “mucho mas”?

Por otra parte, el autor citado sostiene que la conciencia del complice que le
entrega a un ejecutor una cosa que éste tiene “dificultades” para adquirir, o
la del participe que le da al autor una cosa que éste puede obtener sin pro-
blema alguno, es lo tinico que determina la mayor o menor responsabilidad
de la conducta del participe y lo tnico que debe ser tenido en cuenta para
decidir la cuestion: cooperacion necesaria o mera complicidad**. La admi-
sion de este criterio significaria, sin embargo, un retorno a la concepcion
subjetiva y al problema de saber cémo comprobar lo que en realidad sabia
el participe, sin recurrir a un criterio formal. A esto ultimo, parece condu-
cir la tesis de Gimbernat, cuando sostiene que “por lo general, el juicio defi-
nitivo sobre la escasez del bien no hara sino confirmar el juicio provisional
en el que s6lo se tuvieron en cuenta los factores generales™.

En fin, todos estos intentos para encontrar una “férmula clave” no tienen
otro fin que el de limitar, mediante el sefialamiento de pautas mas o menos
fijas, la libertad de criterio concedida al juez por el legislador, pues éste ha

1 GIMBERNAT, 1966, p. 156.
82 Cfr. QUINTERO OLIVARES, p. 635 ss.
433 GIMBERNAT, 1966, p. 157.
4% GIMBERNAT, 1966, p- 159.

435 GIMBERNAT, 1966, p- 160.
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sido consciente de la imposibilidad de dictar reglas exhaustivas. En efecto,
cuando se intenta establecerlas, se cae en un causalismo que nunca puede
estar a la altura de la riqueza de variaciones de la realidad. Esta técnica
también ha sido escogida por el legislador para redactar las disposiciones
de la parte especial. Sucede asi, por ejemplo, en el caso de los elementos
normativos de los tipos legales.

Conviene repetir, de acuerdo con la regulacion legal vigente, que la distin-
cién entre la “complicidad primaria” y la “complicidad secundaria” depen-
de de la importancia del aporte del participe. Dicha importancia no se de-
duce de la misma naturaleza de la contribucion del complice considerada
independientemente, sino que deberd ser apreciada por el juez que tendra
en cuenta las circunstancias del caso particular. Una apreciacion correcta
de esta importancia implicaria llegar al convencimiento de que el aporte
del complice primario fue imprescindible para el autor. Y esto, por ultimo,
no esta determinado por lo que piensa el participe sobre el caracter indis-
pensable o no de su acto.

Seguin la Corte Suprema, al menos en algunas de sus decisiones, la compli-
cidad primaria se caracteriza por la intensidad objetiva del aporte al delito
y al momento en que se realiza esta ayuda**. Sin embargo, de manera poco
clara, ha calificado de cémplice primario de violacion sexual al sujeto que
facilit6 la realizacion del delito poniendo a la victima en estado de incons-
ciencia, haciéndole ingerir un somnifero*”. Del mismo modo, un Tribunal
superior ha dado la misma calificacién, en un caso de robo agravado, a
quien “a pesar de contar con un arma de fuego no tuvo el dominio de la
sustraccion patrimonial”; y, como cémplice secundario a quien “tuvo la la-
bor de vigilancia y de favorecer a sus coinculpados™®. Asi mismo, se ha
afirmado que la “autoria en el evento criminal que se le atribuye- no fue a
titulo de complice secundario sino como complice primario, pues el aporte
causal a la concrecion del ilicito penal fue de tal envergadura que sin él no
se hubiera logrado el designio criminal de sus autores, esto es, que sin ha-
ber esperado en el vehiculo a los mismos y facilitado su huida no se hubiera
logado consumar el delito de robo agravado*>.

436 ES del 06 de octubre de 1999, Exp. N° 3086-99 Lima, en Rojas, 2000, p. 87.

437 ES del 31 de marzo de 1998, Exp. N° 590-98 Lima, en Rojas/INFANTES, 2001, p. 105; Cfr. ES
del 18 de junio de 1998, Exp. N° 1384-98 Arequipa, en Rojas, 1999, p. 107.

438 ESup del 05 de agosto de 1999, Exp. N°98-174-81, en SerJur 4, p. 213; ES del 10 de noviembre
de 1998, Exp. N° 4188-98 Callao, en Rojas, 1999, p. 279.

439 ES del 14 de enero de 2010, Exp. N° 3476-2009, Lima Norte, en http://servicios.pj.gob.pe/
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Ante la imposibilidad de establecer criterios generales y precisos para prac-
ticar la distincion entre los dos tipos de tipicidad, cabe plantearse la cues-
tion sino seria conveniente abandonarla en favor de la adopcidn de otra re-
gulacion, teniendo en cuenta las diversas soluciones previstas en el derecho
foraneo. Sin embargo, hay que reconocer que todas ellas, como acontece
siempre en derecho, dejan un amplio poder de valoracion a los jueces. El
caso extremo es, por ejemplo, estatuir simplemente que es complice quien,
con dolo, presta asistencia para cometer una infraccion, como se hace en
art. 21 del CP suizo**.

I.  Fijacion de la pena para los complices

Segun el art. 25, pf. 1, los complices primarios son reprimidos con la
misma pena fijada para el autor. El juez debe individualizar la sancién
dentro de los margenes penales sefialados en las disposiciones de la par-
te especial. Este tratamiento se justifica, en la perspectiva del legislador,
por la importancia de su contribucién. En la jurisprudencia de la Corte
Suprema establecida conforme al CP de 1924, no se encuentra una sola
referencia expresa a los complices primarios, porque se les calificaba en
general como autores (el art. 100 del mencionado Cédigo trataba a los
cémplices primarios como autores). Asi, por ejemplo, en la ES del 25 de
agosto de 1960*!, se considera como auto a quien “cooper6 directamente
a la realizacién del hecho, dando aviso a sus coacusados, conduciéndolos
al lugar del suceso y proporcionando una piedra para la perpetracion del
acto punible”. Sin embargo, en el contexto en el que intervino, no debe
ser considerado como autor (mejor dicho coautor), sino mas bien como
complice primario.

Los cddigos en que no se regula la complicidad primaria equiparan, im-
plicitamente, esta clase de complicidad a la autoria en la medida en que
permiten que el juez imponga al complice la pena que al autor. Por ejemplo,
el CP suizo dispone, en su art. 25, que la “pena podra ser atenuada en re-
lacion a quien hubiera intencionalmente prestado asistencia para cometer
un crimen o un delito”. Por tanto, el complice puede ser reprimido como
autor cuando su contribucién sea importante, segun las circunstancias del
caso particular.

jurisWeb/faces/searchResult_2.jsp.
4“0 Hyrrapo Pozo, 2003, N° 810 ss.
441 En AJ 1960, p. 151.
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Finalmente, al complice secundario se le impondra, segun el art. 25, pf. 2,
una pena que el juez “disminuira prudencialmente”. La atenuacion obliga-
toria de la pena significa que no se ha admitido el “concepto unitario de
sancion”

El art. 46, inc. 7, prevé, como circunstancia agravante genérica, la plu-
ralidad de agentes. Su fundamento es el mayor peligro que representa la
ejecucion en grupo del hecho punible. Esta regla ha sido interpretada en
el sentido que es aplicable a todas las formas de participacion criminal.
Vale decir que en caso que deba sancionarse, en un mismo proceso, a
autores, instigadores, complices primarios o secundarios no deben dis-
tinguirse los diversos grados de intervencidn. De esta manera, se busca,
en buena cuenta, aplicar este criterio no solo al autor del hecho principal
y sus eventuales instigadores, sino también a los complices primarios o
secundarios, cuando en los tipos penales de la parte especial se prevea
como circunstancia agravante especifica: “el concurso de dos o mas per-
sonas” (hurto agravado: art. 186, inc. 6; robo agravado: art. 189, inc. 4;
robo de ganado agravado: art. 189-C, pf. 2; extorsion: art. 200, pf. 7, lit.
e); “participando dos o mds personas” (extorsion agravada: art. 200, pf.
5, lit. b) o “intervinieren dos o mas personas” (usurpacién agravada, art.
204, inc. 2).

Esta interpretacion es equivocada por no tener en cuenta que, segun el art.
25, pf. 2, prevé claramente que al complice secundario se le “disminuira
prudencialmente la pena”. El conflicto de normas que se presenta debe re-
solverse en favor de la aplicacién de la norma general, sobre todo porque
no debe ignorarse que la atenuacion de la pena en favor de los complices
secundarios se basa en la poca importancia de su intervencion en el hecho
punible cometido por el autor.

X. Técnica legislativa y distincidon entre los participes

A fin de acentuar la represion, el legislador ha establecido disposiciones
por las que deviene superflua la distincién entre complices primarios y se-
cundarios, y aun entre complices y autores. Durante la vigencia del CP de
1924, se recurrid a esta técnica en diversas ocasiones. Asi, por ejemplo,
cuando se modificd el art. 239 referente al delito de robo, se dispuso que
“todos los que participen en un asalto llevado a cabo mediante el ardid de
simular la presencia de un herido, un accidente o una situaciéon que precise
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socorro, sufriran la pena de internamiento”*?. También, conviene senalar
el caso del art. 8 de DL N° 19910, segun el cual, en el caso de los delitos de
“ataque a miembros de las Fuerzas Policiales’, es decir de robo y asesinato,
“cuando no constare quienes practicaron las acciones o quién causé indi-
vidualmente la muerte, se tendra por autores a todos los protagonistas del
hecho delictuoso”.

Lo mismo sucede con respecto al Cédigo vigente y en algunas normas
penales complementarias donde se prevé como circunstancia agravante
la comision del delito “por dos o mas autores”. Por ejemplo, en el art. 297,
relativo al delito de trafico de drogas, tiene importancia la circunstancia
segun la cual el hecho es cometido por tres o mas personas. Conforme
hemos expuesto, estas disposiciones deben ser interpretadas en el sentido
de que la agravacion procede sdlo si se trata de coautores o de complices
primarios y no de simples complices secundarios, puesto que admitir que
debe ser comprendida cualquier persona, sin tener en cuenta su grado de
participacién en el hecho delictivo, implicaria, por un lado, la aceptacién
del sistema unitario de autoria, rechazado por nuestro legislador y, por
otro lado, el desconocimiento de los principios de legalidad y de culpa-

bilidad.

Violando las bases fundamentales del sistema del Codigo, el art. 1 del
DLeg N° 895, del 23 de mayo de 1998, define el delito de terrorismo agra-
vado indicando como autor al “que integra o es complice de una banda,
asociacién o agrupacion criminal..”. Ademas, en el art. 2, lit. a, inc. 6, se
establece la cadena perpetua para “los complices o coautores del delito o
que proporcionen informacioén sobre personas y patrimonios..., y en el
lit. b, inc. 1, la pena privativa de libertad no menor de veinticinco afos
“alos demas involucrados, no contemplados en el inciso anterior...”. En el
caso del delito de traicidn a la patria, el art. 2, lit. ¢, del DL N° 25659, del
13 de agosto de 1992, estatuye que incurre en ese delito “el que suminis-
tra, proporciona, divulga informes, datos, planes, proyectos y demas do-
cumentacidn o facilita el ingreso de terroristas en edificaciones y locales
a su cargo o custodia, para favorecer el resultado dafioso previsto” en los
incisos anteriores. Sea equiparando los participes por lo que se refiere a
la pena, sea incriminando los actos de participaciéon como delitos inde-
pendientes, se dejan de lado todas las reglas sobre la participacién que

442 Art. 4 del DL N° 19910, del 30 de enero de 1973.
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tienen por objeto adecuar la represién a la indole del aporte realizado.
Solo de esta manera, se consolidara el respeto al principio de la legalidad
(adecuacidn de los actos a los tipos legales ampliados) y del principio de
la culpabilidad, evitando asi la responsabilidad objetiva referente al sim-
ple hecho de concurrir o de colaborar en la comisiéon de un hecho punible
(por mas grave que sea).

A veces, la necesidad de distinguir los diversos participes es eliminada por
la calidad personal de quien colabord. Por ejemplo, el art. 211 del CP de
1924 estatuia que “los ascendientes, descendientes, afines en linea recta,
hermanos y cualesquiera personas que, con abuso de autoridad, encargo
o confianza, cooperaren a la perpetracion de tales delitos, seran reprimi-
dos con la pena de los autores”. Asi, poco importaba que hubieran actua-
do como coautores, complices primarios o complices secundarios: siem-
pre debian ser reprimidos con la pena correspondiente al autor del delito.
Igualmente, el legislador de 1991 traté de establecer el mismo principio en
el art. 184; pero, por un error, no logré su objetivo: olvidando que para los
complices primarios ya habia previsto en el art. 25, pf. 1, la misma pena
que para el autor, dispuso que “los ascendientes, descendientes, afines en
linea recta, hermanos y cualesquiera personas que, con abuso de autoridad,
encargo o confianza, cooperen en la forma sefalada por el art. 25, pf. 1,
seran reprimidos con la pena de los autores”. Es decir, repiti6 exactamente
lo mismo que ya habia establecido en la disposicidn citada. Ademads, este
error no puede ser corregido mediante la interpretacion diciendo que la in-
tencion del legislador era indicar los cémplices secundarios solamente y no
los primarios, pues s6lo con respecto a los primeros se prevé la atenuacion
obligatoria de la pena. El respeto al principio de la legalidad lo impide tan-
to porque la misma regla supone un desconocimiento de los tipos legales
ampliados relativos a la participacion, como porque no se puede imponer
una sancion no prevista por la ley (en este caso, no establecida para los
cémplices secundarios).

Esta manera de legislar procura simplificar, por eliminacion, los problemas
que implica distinguir entre las diferentes formas de participacion. Pero
también tiene como objetivo ampliar y acentuar la represion. Una descrip-
cion tan amplia de las diferentes formas de los delitos de terrorismo, de
traicion a la patria o de trafico ilicito de drogas, por ejemplo, hace superfluo
el hecho de declarar inaplicables las reglas de la participacion, como a veces
se dispone.
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XI. Actuar en lugar de otro

1. Introduccion

En el art. 27, novedad respecto al derecho precedente, se regula “el actuar
en lugar de otro” (Handeln fiir einen anderen). El legislador se inspir6 tanto
en el art. 15 bis del CP espafiol de 1973, como el art. 31 del Anteproyecto
espafiol de 19832, Disposiciones en las que se seguia al § 14 del CP ale-
man**. Su ambito de aplicacion es el de los delitos especiales y su finalidad
es delimitar la responsabilidad de quien, sin tener la calidad especial exigi-
da en el tipo legal correspondiente (extranei), actiia como 6rgano de repre-
sentacion autorizado de una persona juridica o como socio representante
autorizado de una sociedad. La prevision de esta regla era indispensable en
funcioén del principio de legalidad, puesto que no se realizaba un elemento
del tipo legal. Esto es, la persona juridica o la sociedad tienen la calidad exi-
gida por el tipo legal y no el agente que comete la accidn tipica. Asi mismo,
es correcta conforme a la politica criminal en la medida en que, tratandose
de una conducta perjudicial, era necesario recurrir a la amenaza penal para
tratar de evitar que fuera cometida.

Si bien, no se ha limitado la aplicacién del art. 27 a un dominio determi-
nado, lo cierto es que esta destinado a ser utilizado, sobre todo, en el dere-
cho penal de la empresa; por ejemplo, en relacion con los delitos contra el
medio ambiente, los derechos de lo trabajadores, defraudacion tributaria,
abuso de poder econdémico. En los casos en que se tratara de aplicarlo en
otros ambitos, se deberia excluir todo recurso a la analogia.

El art. 27 no comprende, por lo tanto, los casos de responsabilidad penal
de la empresa (personas juridicas, entes colectivos). Esta responsabilidad
no es admitida por ahora, pero aun en la hipdtesis de que llegara a admi-
tirse la regla es indispensable para resolver los casos que regula y que no
serian resueltos con el sélo reconocimiento de la responsabilidad penal de
los entes colectivos, respecto a los cuales se tienen, sobre todo, en cuenta
sus deficiencias de organizacién como condicionante de la comisién de in-
fracciones.

443 Cfr. L6PEZ BARJA DE QUIROGA, en CONDE-PUMPIDO/LOPEZ BARJA DE QUIROGA, 2007, p.
439 ss.

444 Cfr. KINDHAUSER, 2006, § 14, N° 1 ss.
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2.  Ambito de aplicacion

Para mejor determinar el ambito del art. 27, hay que precisar que concier-
ne sdlo a los delitos especiales propios** y cuando el autor, a cargo de la
direccién y/o administraciéon de la empresa, no retine en su persona la ca-
lidad individual requerida por el tipo legal. Asi, por ejemplo, cuando, en
el caso de defraudacién tributaria cometida con ocasion de la actividad de
una empresa (titular de la obligacion tributaria), la accién tipica e ilicita es
realizada por el director de la seccion de contabilidad; quien no tiene dicha
obligacidn fiscal.

Del mismo texto de la disposicion (“aunque los elementos especiales que
fundamentan la penalidad no concurran” en el agente), se deduce que no
se aplica respecto a los delitos especiales impropios, en cuanto son, en rea-
lidad, delitos comunes agravados por la calidad personal del agente. Por
lo tanto, esta condicién no es el fundamento de la represion, sino sélo una
circunstancia agravante. Esto significa que, de manera voluntaria o invo-
luntaria, no se ha previsto la agravacion de la pena cuando se presente la
misma situacién en los delitos impropios**. Por el contrario, sin mayor ex-
plicacidn, en el Anteproyecto de CP de 2004, art. 27, se dice “aunque los
elementos especiales que fundamentan o agravan la pena...”, similar situa-
cion se presenta en el Anteproyecto de CP de 2009, art. 27.

La aplicacion del art. 27 esta restringida también porque sélo se refiere a las
personas juridicas y sociedades. De modo que se deja de lado a las agrupa-
ciones sin personalidad juridica o que no han cumplido con las disposicio-
nes del Codigo Civil o de la Ley General de Sociedades; por ejemplo, con
el tramite de inscripcion en Registros Publicos. Esta regulacidn es incohe-
rente con el sistema juridico. Asi, no es claro el porqué no se consideran
respecto a la represion penal los actos realizados antes de la inscripcion y
si se les reconoce validez de acuerdo al art. 77 del CC*”. Este vacio trata de
ser colmado en el Anteproyecto de CP de 2009, (art. 27) haciéndose refe-
rencia a “una persona juridica, regular o irregular” De esta manera, se trata
de evitar la impunidad de los casos en que una persona juridica no se haya
aun constituido “por falta de formalidades” Sus redactores estiman que “el
dafo social sigue latente aun si ha sido cometido por agentes juridicos in-
formales”; ademas van mas lejos, siguiendo el modelo espafiol, al referirse
también a las personas naturales.

45 MR Puig, 1998, p. 176; Garcia CAVERO, 2002a, p. 103 ss.
46 MEint, 1999a, p. 132.
7 MEINI, 1999b, p- 206.
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3. Actuacion de derecho o de hecho

Por la frecuencia y gravedad con que se plantea la cuestion, en la doctrina,
se discute mucho si la calidad indicada en el art. 27 debe poseerla el agente
de derecho o de hecho. En el primer caso, significa que éste accede a ella
o la mantiene en cumplimiento de exigencias legales. Por el contrario, en
el segundo, significa que éste dirige o administra la persona juridica o la
sociedad de facto*®.

Debido a que en el art. 27, el legislador se refiere a quien actiue “como”
organo de representacion o socio representante, es posible interpretarlo
de manera amplia en el sentido de comprender también a los directores o
administradores de hecho*”. Una interpretacion restrictiva seria contra-
ria a la misma finalidad de la disposicion, la cual persigue colmar, justa-
mente, un vacio en la represion de los delitos especiales propios cometidos
al amparo o en favor de las actividades de entes colectivos. Los cuales,
sobre todo en paises como el nuestro, no siempre funcionan con todas
las formalidades legales. Esta ausencia de claridad en la ley pretende ser
corregida en el Anteproyecto de CP de 2009 previéndose que respondera
como autor “el representante legal o de hecho de una persona juridica,
regular o irregular, o de una persona natural que realiza un hecho previsto
como delito o falta”

4. Realizacion del tipo legal

El art. 27 dispone, en realidad, una ampliacion de los tipos legales de los
delitos especiales, en la medida en que estatuye la aplicacion de éstos aun
a quien realiza uno de los comportamientos por ellos descritos y no cum-
ple con la calidad personal del autor que prevén*’. En consecuencia, es
evidente que cuando, en el art. 27, se prevé que el agente realice el com-

448 TgRRADILLOS, 1987, p- 71 ss.; MARTINEZ-BUJAN, 1999, p. 178 ss.

449 MEINI, 1999a, p. 144 ss. Esta imprecision en el texto vigente es corregido en la propuesta del

Anteproyecto 20004, art. 27.

B\ | respecto, la jurisprudencia peruana, Cons. N° 3963-99-Ancash, del 24 de octubre de

1997, ha resuelto que: “La persona juridica no posee capacidad de conducta, de acuerdo
al principio societas delinquere non potest, recayendo en todo caso dicho atributo solo a
las personas naturales; no pudiéndose instaurar proceso penal constra el encausado y
otros, debiendo identificarse, en todo caso, a la persona que actué como 6rgano de su
representacion, o como socio representante autorizado de ella’, Cfr. CaAro JoHN, 2007,
p. 632. En el mismo sentido, las ejecutorias recaidas sobre el Exp. N° 1746-99, del 10 de
septiembre de 1997, y el RN N° 3469-99-Santa; citados por IDEM, 2007, p. 633.
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portamiento previsto en el tipo legal, se esta aludiendo a la ejecucion del
comportamiento delictuoso y no a la realizaciéon completa del tipo legal
(comprendida la calidad del agente). Esto sélo seria posible si se admitie-
se la responsabilidad penal de los entes colectivos; puesto que, en el caso
analizado, es la persona juridica o la sociedad la que es titular de la calidad
especial exigida por el tipo legal. De modo que la agrupacién seria autora
delainfraccién y el director o administrador implicado podria ser conside-
rado como participe. Pero como los entes colectivos no son sujetos activos
de delitos, el tercero deberia permanecer impune. Para evitar esto, repita-
moslo, se ha establecido el art. 27. Por lo tanto, quien ejecute la accion tipi-
ca e ilicita serd reprimido, a pesar de ser un extraneus “como’ como autor
del delito especial propio respectivo.

5. Participacion en el actuar en lugar de otro.

La ejecucion del comportamiento delictivo que supone la aplicaciéon del
art. 27 puede ser la obra de uno o mas individuos. En caso de pluralidad,
cada uno de los que intervengan pueden estar implicados conforme a los
presupuestos de esta disposicion legal, pero también pueden ser personas
que reunan realmente la calidad exigida al autor por el tipo legal corres-
pondiente. Por lo tanto, sus responsabilidades seran determinadas confor-
me a las reglas de la participacion delictuosa.
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