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INTRODUCCION

Son diversas las formas en las que el comportamiento humano se puede
estructurar a fin de configurar una autoria criminal. Esta no termina con la realizacion
directa y de propia mano de los hechos descritos en los tipos penales de la Parte Especial
del Codigo Penal (autoria inmediata por dominio de la accién), ni tampoco con la
ejecucion de éstos por intermedio de una persona que lleva adelante la voluntad del
“‘hombre de atras” al haber sido reducida por éste a la categoria de instrumento (autoria
mediata por dominio de la voluntad). La fenomenologia de la codelincuencia nos muestra
que el quebrantamiento de las normas penales, puede realizarse también a través de la
actuacién conjunta de varias personas (coautoria como dominio del hecho funcional).

Esta ultima forma de vulneracién de la norma penal se suele denominar en el
Derecho penal como coautoria. Tanto de su regulacion en los Codigos Penales como de
su propia naturaleza, la coautoria se explica como una figura de intervencion en el delito
mediante la cual la determinacion del sujeto del hecho contenido en los tipos penales se
extiende a aquellos que toman parte del dominio colectivo del hecho y su ejecucién, con
el fin que todos ellos puedan ser considerados como autores del hecho conjunto. En este
sentido, la coautoria es una forma de extensién de la responsabilidad, siendo este el
motivo para que se haga referencia a ella como modalidad impropia o imperfecta de
participacion, en contraste con sus manifestaciones propias: instigacion y complicidad.

Ahora bien, una de las consecuencias que trae consigo esta interpretacion de la
coautoria como extension de la responsabilidad o forma imperfecta de participacion seria
la demanda por implementar los parametros que coadyuven a delimitar entre lo que es
coautoria y lo que es complicidad. En efecto, usualmente el principal inconveniente en el
campo de la intervencién delictiva se ha asociado a la diferenciacién entre coautores y
complices. Sin embargo, los problemas de delimitacién han aumentado con la regulacién
en algunas legislaciones penales de una forma de intervencion criminal denominada
complicidad primaria y ubicada en una zona intermedia entre la coautoria y la
complicidad.

La complicidad primaria est4 presente en el Derecho penal peruano desde que el
legislador del Cdédigo Penal de 1863 decidiera su inclusion tomando como base al

cooperador necesario del Cédigo Penal espafiol. Conforme a nuestra regulaciéon vigente,
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el complice primario —quien se debe diferenciar del complice secundario- se caracteriza
por la eficacia o esencialidad de su aporte para la realizacién del hecho punible, teniendo
lugar su intervencion -a decir de la doctrina y jurisprudencia nacional- antes que se inicie
la ejecucion de éste, creando las condiciones necesarias que lo hagan posible, pero sin
posibilidad de acceso al dominio del hecho funcional, a pesar de la importancia de su
intervencion.

Desde su recepcion en nuestro Derecho penal, la complicidad primaria ha
presentado innumerables inconvenientes al momento de su concrecién y cuando se ha
pretendido determinar sus limites frente a la coautoria y la complicidad secundaria, ello
debido esencialmente a que su formula legal posee un caracter negativo, hipotético y ex
post. Asi, muchas decisiones de la justicia nacional en las que se ha debido determinar el
titulo de imputaciéon a otorgar a quienes han vulnerado las normas penales —coautor,
complice primario o cémplice secundario- se han tomado en funcién de las circunstancias
concretas de cada caso, ocultando en la mayoria de oportunidades las razones que
llevaron a una u otra calificacion y demostrando la imposibilidad de derivar criterios
generales que se apliquen de forma unanime a los diversos casos, lo que ha conducido a
la existencia de una jurisprudencia poco homogénea, a menudo confusa y no libre de
contradicciones, poniendo en tela de juicio la observancia de la seguridad juridica.

En ese sentido, tomando en consideracion el caracter esencial del aporte del
cémplice primario para la realizacion del hecho punible y a su simetria con el
comportamiento del coautor, en el presente trabajo planteamos el interrogante de si el
cémplice primario es 0 no un coautor.

A partir de la investigacion realizada y las conclusiones que ésta arroja, para
nosotros la respuesta es afirmativa, pues la complicidad primaria es una figura que ha
sido mantenida en el Derecho positivo peruano para agrupar todos aquellos
comportamientos que si bien son propios de coautoria no pueden ser calificados como tal
debido a la ausencia de un poder o dominio factico del suceso en los sujetos que los
llevan a cabo, toda vez que su intervencién —mas all4 del importante valor de su aporte
para la consumacion del ilicito- tiene lugar momentos previos a la ejecucion del hecho.
Ademas, su vigencia se ha justificado afirmando que con ella se consigue castigar con la
misma pena del autor a todo sujeto que por las razones expuestas no puede ser

declarado coautor, evitando su castigo como complice secundario, pues ello tendria como
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consecuencia la rebaja de la pena, solucién que es insatisfactoria por la importancia de la
colaboracioén prestada para la materializacion del ilicito penal.

En tal sentido, nosotros rechazamos la existencia y regulacion de la complicidad
primaria por estar sustentada en consideraciones meramente causales y no normativo-
valorativas conforme a la actual orientacion del Derecho penal. De esta manera,
propugnamos su exclusion del Derecho penal positivo, sobre todo cuando se persiste con
su mantenimiento conforme consta en el actual proyecto de reforma del Cédigo Penal
peruano.

Dicho todo lo anterior, en las siguientes lineas vamos a presentar el desarrollo de
nuestra investigaciéon apoyandonos en la siguiente estructura: en primer lugar (Capitulo
), se presenta un resumen de las concepciones dogmaticas en torno al denominado
concepto de autor. Al respecto, llevamos a cabo una exposicién de los planteamientos
doctrinales mas importantes sobre el estado de la discusién. En el examen de cada uno
de ellos, predomina un enfoque critico y se pone atencién a las incorrecciones derivadas
de una interpretacion fenomenologica de la autoria y participacion.

En segundo lugar (Capitulo Il), se muestra el estado de la cuestion en torno a la
coautoria como objeto principal de nuestro estudio. En particular, me centro en la
concepcion que de ésta tiene la doctrina del dominio del hecho a través del denominado
dominio del hecho funcional. Como colofén, pongo mi atencién sobre la complicidad
primaria, la cual a pesar de su pacifico reconocimiento a nivel de nuestra doctrina y
jurisprudencia, s6lo encuentra justificacion desde una perspectiva dogmatica de bases
ontoldgicas. Es en este punto donde comienzo a cuestionar su autonomia respecto de la
coautoria.

Finalmente (Capitulo Ill), me aboco a presentar mi concepcion personal sobre la
coautoria y complicidad primaria. En ese sentido, expondré las razones por las que se
debe entender como complicidad propiamente a la denominada complicidad secundaria;
mientras que la primaria debe ser tenida como manifestacion de la coautoria, atendiendo
no solo a que tiene establecida la misma pena designada para el autor, sino también a la
relevancia del aporte para la comision del hecho punible. Para ello, tomo como pilares a la
filosofia hegeliana y el pensamiento funcionalista (en particular el de GUNTHER JAKOBS Yy
HEIKO LESCH), asi como al valor al empleo de criterios normativo-valorativos para explicar

el injusto penal.
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Todo ello desemboca en una toma de postura en favor de una interpretacion
normativa de la comisién conjunta del hecho punible (codelincuencia) y una supresion de
la complicidad primaria de nuestro Derecho penal positivo, en tanto la determinacion de
los limites de la coautoria no viene expresa y definitivamente resuelta por la ley, sino que
depende de consideraciones e interpretaciones valorativas. Con ello pretendo no sélo
contribuir a motivar la discusion sobre el tema objeto de la presente investigacion, sino
también la plasmacién de una féormula teérica manejable que ofrezca criterios Gtiles para
resolver adecuada y satisfactoriamente los problemas que se presentan en la practica en
el &mbito de la autoria y participacion, y en particular, de la coautoria y complicidad.

En este marco, resulta trascendente mostrar el trato que se le ha otorgado a la
complicidad primaria por los jueces nacionales, pues como correctamente ha expresado
PEREZ ALONSO aludiendo a la relevancia de considerar el tratamiento que en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol se le ha brindado a la cooperacion
necesaria, “cualquier investigacion juridico-penal realista y con vocacion practica no
puede obviar, en modo alguno, el conocimiento y estudio —critico o no- de la doctrina
sentada por el Tribunal Supremo en la materia de que se trate”.

En lo que concierne a la metodologia empleada en la presente tesis, ésta consiste
en la elaboracién de un sistema con perspectiva global a partir del cual solucionar los
problemas que se presenten y no actuando en sentido contrario, esto es, intentado
encontrar la respuesta adecuada a partir de un grupo de casos. Acertadamente FEIJOO
SANCHEZ ha criticado esta ultima forma de proceder, porque “no se trata de resolver casos
particulares con criterios ad hoc, sino resolver problemas generales de imputacion
mediante fundamentos materiales que ofrezcan soluciones generales y, por consiguiente,
cierta seguridad a la hora de aplicar el Derecho a todos los casos concretos que
obedecen a un problema general comun”, pues —continda- “«el sistema es un elemento
irrenunciable de un Derecho penal propio de un Estado de Derecho» y la renuncia al
pensamiento sistematico supone un retorno al pensamiento tépico, al casuismo y a la
solucion ocasional; en definitiva, un retorno a la arbitrariedad, irracionalidad, improvisacion
e inseguridad juridica, posibilitando con ello que hechos y situaciones valorativamente
iguales sufran un trato desigual o viceversa”. Esto significa que no se podra alcanzar

seguridad juridica con pura tépica y sin sistematica.
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Por otro lado, entiendo que una fundamentacion, elaboracion e interpretacion de
los institutos penales como la participacion criminal no puede ser realizada desde
categorias no-normativas, esto es, a partir de estructuras l6gico-objetivas como las
denominaba HANS WELZEL, sino desde una perspectiva normativo-valorativa del Derecho.
Para ello, el punto de vista a partir del cual se desarrolla la presente investigacion se
enmarca en una metodologia teleolégico-funcional, pues soy de la opinibn que toda
construccion dogmatica en Derecho penal debe estar orientada sobre los fines que éste y
la Constitucién Politica persiguen.

Por todo lo expuesto, con la presente investigacion busco entregar las pautas y
criterios necesarios para que se adopte a nivel tebrico y de la praxis forense un
tratamiento normativo-valorativo de las formas de intervencién en el delito, con la finalidad
de reconducir la calificacion como autor o participe (coautor o cémplice) a limites politico-

criminalmente aceptables y dogmaticamente validos.

Magdalena del Mar, Octubre de 2012
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MARCO METODOLOGICO

SUMARIO: |I. El problema de Investigacion. 1. Presentacién y formulacién del
problema. a. Problema principal. b. Problemas especificos. 2. Antecedentes. Il.
Objetivos, justificacién, hipétesis y tipo de investigacién. 1. Objetivos de la
investigacién. a. Objetivo general. b. Objetivos especificos. 2. Justificacion,
importancia y delimitacion del tema de investigacion. a. Justificacion de la
investigacion. b. Importancia de la investigacion. b.1. Importancia a nivel teérico. b.2.
Importancia a nivel practico. b.3. Importancia a nivel metodolégico. c. Delimitaciéon de
la investigacion. c.1. Delimitacion espacial. c.2. Delimitacion temporal. c.3.
Delimitacion cuantitativa. 3. Formulacién de hipétesis. a. Hip6tesis principal (general).
b. Hipétesis secundarias (especificas). 4. Tipo y nivel de investigacion. a. Tipo. b. Nivel
de Investigacion.

I. El problema de Investigacién.

1. Presentaciéon y formulacion del problema.

En la doctrina de la intervencion en el delito es clasico traer a colacion una cita
realizada por CLAUS ROXIN en su Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal: “la teoria
de la participacion es «el capitulo mas oscuro y confuso de la ciencia del Derecho
penal»”. Esta expresion que como bien reconoce ROXIN procede de HERMANN
KANTOROWICZ, se ha convertido en una frase historica.

Efectivamente, el problema nuclear de la teoria de la intervencion delictiva
(codelincuencia) se ha centrado tradicionalmente en la distincibn entre autoria y
participacion. Sin embargo, los esfuerzos para lograr tal delimitacion se multiplican, por
ejemplo, cuando a nivel de legislaciones penales como la peruana se regula la
complicidad primaria.

En efecto, en los arts. 23°, 24° y 25° del CP peruano junto a las tres formas de
autoria y a la induccion se considera una clasificacion de la complicidad en primaria y
secundaria. Ambas, conforme la redaccion del art. 25°, se distinguen por la eficacia del
aporte para la realizacion del hecho punible: es complice primario quien presta un aporte
sin el cual no se hubiera perpetrado el ilicito; mientras que es complice secundario quien
colabora en la realizacion de la infraccion con un aporte que no incide en la posibilidad de
produccién del injusto.

Tal distincion la podemos encontrar también en el Derecho comparado. Asi, por

ejemplo, el CP espafiol diferencia entre cooperador necesario (que aparece en el CP de
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1848 y tiene como antecedente mas cercano a la doctrina medieval de la causa
necesaria) y complice.

Esta clasificacion de la complicidad en una de tipo esencial y otra no esencial para
la materializacién del hecho punible, demanda el desarrollo de un proceso de delimitacion
doble: primero, determinar el limite maximo de la complicidad primaria a partir del
establecimiento de sus fronteras frente a la coautoria, y segundo, establecer su limite
minimo a partir de su demarcacion respecto a la complicidad secundaria.

A nivel de la doctrina penal, los intentos destinados a conseguir tales
delimitaciones se han llevado a cabo fundamentalmente en la dogmética penal espafiola.
Sin embargo, estos esfuerzos Unicamente han alcanzado a aportar criterios de solucién
validos sélo para algunos casos y no para la generalidad de los mismos, tornandose la
distincion entre las referidas formas de intervencion criminal en un debate con continua
actualidad.

Esta ausencia de criterios generales que permitan distinguir entre coautoria,
complicidad primaria y secundaria, tiene como consecuencia que en la aplicacion del
Derecho penal, por ejemplo, por los jueces peruanos, no sélo no existan parametros fijos
y determinados a efectos de definir el titulo de imputacién que se le asigna a los
intervinientes en un hecho punible, sino incluso que supuestos similares se califiquen de
forma distinta, ocasionandose con ello el quebranto de la seguridad juridica y las
garantias establecidas en favor de los ciudadanos frente al ius puniendi estatal.

En tal sentido, como la regulacion de la complicidad primaria trae consigo mas
inconvenientes que ventajas debido a su naturaleza intermedia entre la coautoria y la
complicidad secundaria, nos preguntamos si ¢Es necesario seguir manteniendo la
regulacién de la complicidad primaria en el CP peruano o es preferible suprimirla,
trasladando los supuestos englobados bajo ella a la regulacion legal de la coautoria?

La validez de esta interrogante se desprende también a partir del desarrollo de
modernas formulaciones dogméticas en las que se plantea la necesidad de reformular los
alcances de la comision conjunta del hecho punible (coautoria) desde criterios normativo-
valorativos, con lo que la complicidad primaria —acufiada por una perspectiva teorica ya
superada- quedaria sin sustento tedrico y en la practica funcionaria s6lo como una figura

residual.
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Debo precisar que tanto la pregunta formulada como su respuesta tienen lugar en
el marco de los denominados delitos comunes (desde mi perspectiva: delitos de infraccion
de deberes generales negativos) de comision dolosos y, ademds, que la prevision
realizada por nuestro CP en el sentido que el castigo para el coautor es el mismo que
para el complice primario, no le quita legitimidad a la pregunta planteada

a. Problema principal.

A diferencia de una interpretacion normativo-objetiva de las formas de
estructuracion del comportamiento humano a titulo de autoria y participacion, los
tradicionales esquemas de explicacion de la intervencion en el delito —sobre todo a nivel
de coautoria y complicidad- no permiten captar las distintas formas en las que se puede
configurar la comisiéon conjunta del hecho punible. Por ello, surge el interrogante: sdebe

sequir recurriéndose a una explicacion ontolégica de la intervenciéon criminal o

debe optarse por una interpretacién normativo-valorativa?

b. Problemas especificos.
— ¢ Cual es el fundamento y cuales los limites de la intervencion en el delito a
titulo de coautoria?

— ¢Cual es la naturaleza de la complicidad primaria?

2. Antecedentes.

En la doctrina nacional son escasos los trabajos que tratan, de forma general, el
problema que se suscita en torno a la coautoria y complicidad primaria. Asi tenemos
basicamente el articulo de CASTILLO ALVA: “La complicidad como forma de participacion
criminal”, publicado en el nimero 9 de la Revista Peruana de Ciencias Penales, en donde
postula ser partidario de la tesis por la que debe suprimirse la distincion entre complicidad
primaria y secundaria, remitiendo la importancia del aporte del primero a los principios de
determinacion judicial de la pena.

La situacion es distinta en la literatura penal extranjera, en particular en Espafia
pues como ya indicamos la cooperacién necesaria espafiola es fuente directa de nuestra
complicidad primaria. Asi tenemos el trabajo de PEREZ ALONSO, La coautoria y la

complicidad (necesaria) en derecho penal, publicada en 1998. También destaca BOLEA
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BARDON con su trabajo sobre La cooperacion necesaria: Analisis dogmatico y
jurisprudencial del afio 2004. Asimismo, existen articulos cientificos sobre el tema como el
de Diaz Y GARciA CoONLLEDO titulado “;Es necesaria la cooperacion necesaria?”,
aparecido en el Libro Homenaje a Don José Cerezo Mir en el 2002. En estas obras se

puede apreciar un variado tratamiento del tema de investigacion.

Il. Objetivos, justificacion, hipotesis y tipo de investigacion.

1. Objetivos de la investigacion.

a. Objetivo general.
Posibilitar una interpretacion de la coautoria desde criterios normativo-valorativos
que sea compatible con nuestro sistema juridico-positivo y con las exigencias politico-

criminales del Estado social y democratico de Derecho.

b. Objetivos especificos.

— Demostrar que una interpretacion de la coautoria ajustada a criterios
normativo-valorativos, permite captar mejor la esencia de la comisién conjunta
del hecho punible.

— Desentrafiar la naturaleza residual de la complicidad primaria.

2. Justificacién, importancia y delimitacion del tema de investigacion.

a. Justificacion de la investigacion.

La presente investigacion se justifica en: a) la necesidad de demostrar que la
regulacién de la complicidad primaria es superflua, pues se trata de una figura residual
que sirve para “recoger” todos aquellos comportamientos que no pueden ser calificados
como coautoria por carecer los sujetos que los llevan a cabo de un dominio o poder sobre
el hecho al no tomar parte en la fase ejecutiva del delito; b) la necesidad de demostrar
que la complicidad primaria debe ser suprimida de nuestro Derecho penal, por estar
sustentada en consideraciones meramente causales; c) la necesidad de evitar que en las

decisiones judiciales sobre coautoria y complicidad se sigan observando fallos confusos y
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contradictorios ocasionados por la poca claridad que existe alrededor de la complicidad
primaria, pues en la mayoria de oportunidades la justicia nacional resuelve en funcion de
las circunstancias concretas de cada caso, ocultando muchas veces las razones que

llevaron a una u otra calificacion.

b. Importancia de la investigacion.

b.1. Importancia a nivel teorico.
Relacionada con la solucidn de los interrogantes que estructuran la formulacién del

problema.

b.2. Importancia a nivel practico.

Vinculada a la utilidad que debe representar para los operadores del Derecho, la
re-fundamentacion de la composicion de la coautoria. En efecto, si pretendemos tener
eficacia politico-criminal (no dejar lagunas de impunidad) y buscamos formular
imputaciones coherentes y garantistas, debemos partir de perspectivas normativas y no

de una mera ontologia.

b.3. Importancia a nivel metodolégico.

Responder a un modelo fundado en la epistemologia y tipos de investigacion (por
ejemplo, investigacion de sintesis —para revisar el material existente y evaluar qué se ha
tratado sobre nuestro tema-, investigacion operativa —para mejorar la traduccion de las
hipotesis en operaciones de investigacion— e investigacion epistemoldgica —que persigue
hacer un andlisis del lenguaje penal-), asi como al impacto social del estudio. En ese
sentido, no se pretende solamente una investigacién dogmatica, sino juridico-social (esto
altimo implica partir de nuestro modelo de sociedad —y no de lo existente en otros paises—

y las responsabilidades que detentamos como personas).
c. Delimitacién de la investigacion.

La presente investigacion se circunscribe al campo del Derecho penal. En ese

sentido, cabe precisar que las referencias que realizamos en esta investigacion a filosofia
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y sociologia se orientan a enriquecer el objeto de estudio: coautoria en una comprension

normativo-valorativa del injusto penal.

c.1l. Delimitacion espacial.
Se ha tomado en consideracién tanto doctrina nacional como extranjera,
decisiones de la Corte Suprema y legislacion nacional y extranjera que versan sobre

coautoria y complicidad.

c.2. Delimitacién temporal.

En lo que concierne al analisis de la doctrina, cabe sefialar que ésta abarca la
existente aproximadamente desde el siglo XIX hasta la actualidad. Por su parte, en
relacién al andlisis de la jurisprudencia, ésta corresponde fundamentalmente a los afos
2000 a 2010.

c.3. Delimitacion cuantitativa.
En este rubro, aproximadamente se han empleado cien (100) libros de teoria y un
importante nimero de decisiones de la Corte Suprema.

3. Formulacién de hipétesis.

a. Hipotesis principal (general).
Una correcta interpretacion de la comision conjunta del delito -coautoria- se
sustenta en el abandono del modelo teérico que se inspira en categorias del ser y opta

por la aplicacion de formulas normativo-valorativas.

b. Hip6tesis secundarias (especificas).

— Con el mantenimiento de la complicidad primaria en nuestro Derecho penal
desde 1863 hasta el actual anteproyecto de CP, el legislador nacional ha
demostrado no tener en cuenta el presente de la ciencia penal y de la cultura
juridica en el entorno europeo. Ha tomado partido por seguir conservando una
figura que corresponde a un ideario cientifico primitivo, de una dogmatica ya

superada.
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— Para la concepcién clasica de la coautoria —asentada en la idea del dominio
funcional del hecho ejecutivo- no califica como coautor quien a pesar de la
importancia de su aporte para la materializacion del ilicito s6lo participa durante
los actos preparatorios y no en la ejecucion del hecho punible. En ese tipo de

casos se debe acudir a la complicidad primaria.

4. Tipo y nivel de investigacion.

a. Tipo.
El tipo de investigacién es esencialmente tedrica, pues se realizara sobre la base

de conceptos tedrico-dogmaticos.

b. Nivel de Investigacion.

Las pautas de la presente investigacidbn son: descripcion, explicacion y
construccion. Descriptiva, porgue en ella se exponen detalladamente los postulados
tedricos mas importantes sobre coautoria y complicidad. Explicativa, porque se formula
un andlisis critico de las posturas tedricas elaboradas en la dogmatica penal, lo cual
permite dar respuesta a algunas interrogantes que subyacen en dichos postulados.
Constructiva, porque se proponen planteamientos personales sobre coautoria y
complicidad desde una comprensién normativo-valorativa del suceso criminal, lo cual
hace posible fundamentar y explicar bajo qué criterios de aplicacion general el Derecho

penal debe calificar a un sujeto como coautor o complice.

21

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T W% gz}\gﬁg&mo

DEL PERU

CAPITULO |

CONCEPTO DE AUTOR: ESTADO DE LA DISCUSION

SUMARIO: |. Planteamiento. Il. El concepto de autor. 1. Concepto Unitario de
Autor. 2. Concepto Extensivo de Autor. a. Teorias del dolo. b. Teoria del interés. 3.
Concepto Restrictivo de Autor. a. Teoria objetivo-formal. b. Teoria objetivo-
material. c. Teoria del dominio del hecho. 4. Autoria como competencia por la
configuracién del hecho. Ill. Valoracién.

I. Planteamiento.

Por lo general las descripciones contenidas en los tipos de la PE de los
ordenamientos juridico-penales aluden a la intervencion de un Gnico sujeto en la comision
de un hecho delictivo®. Asi, por ejemplo, en los conocidos tradicionalmente como delitos
comunes’?, la redaccion de los tipos penales comienza con la locucién impersonal “El
que...”, a partir de lo cual se puede sostener que es autor quien realiza el tipo legal
correspondiente: el que hurta, el que falsifica, el que lesiona®; siempre y cuando concurran
en él'y en su comportamiento las restantes caracteristicas del delito”.

Empero, que la conducta tipica descrita en los tipos penales haga referencia a un
autor individual no necesariamente significa que el ilicito debe ser cometido por un solo
individuo, ya que puede suponer incluso la intervencion de varios sujetos (piénsese, por
ejemplo, en los delitos de robo o secuestro con el concurso de dos o méas personas)’,
pues tanto en el campo de lo conforme como en el de lo contrario a Derecho el hombre no

actlia solo, sino que junto a él acttian otros®.

! cfr. JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho penal, PG, traduccidon de Miguel Olmedo Cardenete, 52
edicion, Comares, Granada, 2002, p. 692.

% Para nosotros, y como se mostrard infra, es mejor denominar a estos delitos como delitos de infraccion de
deberes generales negativos.

3 QUINTERO OLIVARES, Manual de Derecho Penal, PG, 22 edicidn, Aranzadi, Navarra, 2000, p. 606.

Asi también lo reconoce WELZEL, Derecho penal aleméan, PG, 112 edicion, 42 edicion castellana,
traduccion de Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1997, p. 76;
cuando expresa que es autor “todo aquel que ejecuta la accién: el anénimo «el que» de la accion”.

En el CP peruano, aun cuando el tipo penal determine -en la mayoria de oportunidades- al sujeto
activo como un autor individual, existen supuestos como el art. 349° (conspiracion para una rebelién, sedicién
0 motin) en los que la propia disposicion penal alude a la intervencion de varios sujetos en un hecho punible.

* Cfr. OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA TOCILDO, Derecho penal, PG, 22 edicién, Editor Rafael Castellanos,
Madrid, 1986, p. 468.

® En el mismo sentido, KOHLER, Strafrecht, AT, Springer-Verlag, Berlin, Heidelberg, New York, 1997, pp. 488-
489.

® OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA TOCILDO, Op. Cit., p. 468.

Al respecto, ANTON ONECA, Derecho penal, 22 edicion, Akal, Madrid, 1986, p. 453; ha manifestado
que “(I)a tendencia humana a la asociacién se manifiesta también en el delito”.
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En este contexto, cuando varias personas toman parte en la realizacion de una
infraccion penal, ineludiblemente se formula el interrogante en torno a como es que se
debe tratar a cada uno de ellos a efectos de determinar el titulo de imputacion y los
grados de responsabilidad penal que se les debe asignar en base a sus aportaciones al
hecho’.

Para el tratamiento del fenomeno de la codelincuencia o intervenciéon en el delito,
existen basicamente dos posibilidades: o todas las clases de colaboracién deben ser
llevadas bajo el denominador comuln de un concepto de autor que las comprenda o debe
distinguirse entre las diferentes formas de colaboracion segun el grado o la importancia
material del aporte al hecho®. Sélo desde este Gltimo punto de vista, es posible diferenciar
al autor del participe, atribuyéndole al primero el caracter de figura central del delito®.

Ahora bien, reconociendo que la gran mayoria de los Codigos Penales no definen
quién es autor y que —siguiendo en esto a JESCHECK- “la division de las formas de
manifestarse la intervencién en una accién punible no es una materia que pertenezca a la
libertad del legislador o a la discrecionalidad judicial” sino esta determinada “por sélidas
estructuras de relaciones sociales de las que no puede alejarse la valoracion juridica si es
que la aplicacién del Derecho no quiere perder su fuerza de conviccién”', debe repararse
que el concepto de autor no ha sido siempre el mismo durante todos los estadios de
evolucion de la dogmatica penal. En ese sentido, han sido fundamentalmente tres los
conceptos mantenidos por la ciencia del Derecho penal, unas veces teorizando sobre el
mismo concepto de autor, otras siguiendo la orientacion marcada por las distintas
legislaciones positivas''. Estos conceptos son el unitario, el extensivo y el restrictivo.

En lo que sigue, vamos a exponer las aportaciones mas relevantes de cada uno de

ellos, valorando criticamente sus argumentos principales.

Il. El concepto de autor.

! Asi, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE y otros, Lecciones de Derecho penal, PG, 22 edicién, La Ley —
Praxis, Espafia, 1999, p. 287.

8 Cfr. JESCHECK/WEIGEND, Op. Cit., p. 694. (Con negritas en el original); VILLAVICENCIO TERREROS,
Derecho penal, PG, Grijley, Lima, 2006, parr. 1004 p. 461.

® para LOPEZ PEREGRIN, La complicidad en el delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 30; la adopcion de
uno u otro criterio tiene como consecuencias, por ejemplo, que a nivel de la codelincuencia todos los sujetos
se encuentren al mismo nivel o, por el contrario, que la punibilidad de la conducta de los que desarrollaron un
papel secundario dependa de forma relevante de la calificacion juridica de la accién u omision del autor del
delito.

1% JESCHECK/WEIGEND, Op. Cit., p. 693.

" DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria en Derecho penal, PPU, Barcelona, 1991, p. 41.
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1. Concepto Unitario de Autor.

Conforme a este planteamiento que en la actualidad constituye el de menor

|12

aceptacion doctrinal™, todo sujeto que toma parte en un hecho delictivo debe ser

considerado autor, sin que para ello sea relevante apreciar la entidad material de su
intervencion. De esta forma, el concepto unitario rechaza cualquier intento por establecer
una distincion entre autor y participe, negando con ello todo vinculo de accesoriedad entre
las responsabilidades de los distintos intervinientes en el hecho punible™.

Los origenes de este concepto se pueden hallar en los planteamientos de v.
SCHIRACH y STUBEL (siglo XIX)* a favor de la equivalencia de las condiciones. Segun sus
argumentaciones, resulta imposible establecer una diferenciacibn entre autores y
participes, pues desde el punto de vista de la causalidad todas las intervenciones en el

hecho son necesarias para la produccién del resultado, tal y como se produjo.

Cabe precisar, asimismo, que el concepto unitario de autor descansa sobre dos bases: en
primer lugar, la teoria de la equivalencia de condiciones debida a v. BURI, magistrado del Tribunal
Supremo del Reich, y que es propia del sistema causalista de la teoria del delito™ (delineada
fundamentalmente por v. LiISzT y BELING). Conforme a la formula de la conditio sine qua non, todas
las condiciones de un resultado son equivalentes, por lo que una vez comprobado el nexo causal
entre la accién del sujeto y el resultado, automaticamente se configura la autoria'®. En efecto, con
este criterio todos los que intervienen en el hecho delictivo deben ser considerados causantes del
mismo y, por consiguiente, autores. Ello significa, ademas, que la importancia objetiva de las
contribuciones de los distintos intervinientes s6lo se toma en cuenta al momento de la
determinacién o medicién judicial individual de la pena®’.

En segundo lugar, siguiendo a MIR PUIG, la otra base sobre la que se sustenta el concepto
unitario responde a una opcién de politica-criminal, pues se parte de la contemplacion del delito
como la obra en comin de todos quienes contribuyen a €l y se estima conveniente castigar por
igual a t?gos ellos, sin que el castigo de unos (participes) dependa de lo que hagan los otros
(autores)™.

2 por ejemplo, en la doctrina alemana este criterio es admitido sélo para los casos de delitos imprudentes.

3 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit., p. 41.

4 Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit., p. 67.

!5 Esta teoria respondia a una metodologia positivista, la cual implicaba el traslado del método de las ciencias
naturales a las ciencias sociales. Cfr. MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacién objetiva del resultado, Edersa,
Madrid, 1992, pp. 4-5.

6 Cfr. URQUIZO OLAECHEA, “El concepto de autor de los delitos comunes en la dogmatica penal y su
recepcion en el Codigo penal peruano”, en: AAVV, Dogmatica actual de la autoria y la participacién criminal,
Idemsa, Lima, 2007, p. 584; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit., p. 68.

7 Cr. MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Derecho penal, PG 2, traduccion de la 72 edicion alemana por Jorge Bofill
Genzsch, Astrea, Buenos Aires, 1995, p. 400 850 n° 1.

18 Cfr. MIR PUIG, Derecho Penal, PG, 82 edicién, BdeF, Montevideo—Buenos Aires, 2008, p. 370 parr. 10.
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Contra el concepto unitario de autor se han planteado algunas criticas: desde el
plano de la politica-criminal, se sefiala que este concepto no puede tener asidero en un
Estado que garantiza la libertad de los ciudadanos, pues con su adopcién se ocasiona un
incremento desmedido de la represion penal, toda vez que si todas las contribuciones al
hecho constituyen una lesion del bien juridico protegido, se perderia el injusto especifico
de la accién en cada tipo penal, abandonandose la fronteras de aquél y, por tanto, la

funcion garantista del Derecho penal*®

. Ademas, se reprocha a este concepto restringir la
libertad de los ciudadanos en extremo, pues bastaria la existencia de un nexo causal
entre su conducta y la produccién de un resultado delictivo para que se los relacione con
un hecho punible®. Asimismo, se critica al concepto unitario su incompatibilidad con los
presupuestos del Derecho penal de un Estado de Derecho®, debido a que al renunciar a
delimitar entre las conductas que lesionan o ponen en peligro los bienes juridicos, las
fronteras de lo tipico se disuelven, pues se declara que cualquier provocacion causal de
un delito previsto en la PE del CP es tipica y debe ser castigada como autoria. De esta
forma se vulnera el principio constitucional de determinacion de los tipos penales, el
mismo que guarda una estrecha relacion con el principio de legalidad. En esta linea, el
concepto unitario debe ser rechazado, pues como ha sostenido ROXIN: “un Estado de
Derecho debe proteger al individuo no s6lo mediante el Derecho penal, sino también del
Derecho penal. Es decir, que el ordenamiento juridico no solo ha de disponer de métodos
y medios adecuados para la prevencion del delito, sino que también ha de imponer limites
al empleo de la potestad punitiva, para que el ciudadano no quede desprotegido y a
merced de una intervencion arbitraria o excesiva del «Estado Leviatan»"?.

Desde la 6ptica metodolégica, se indica que el concepto unitario posee un defecto
insubsanable: parte de lo que puede ser valido en el plano causal, para decidir una
cuestion valorativa como la determinacion de cuéles formas de intervencién se deben
considerar prohibidas®. Ello es asi, debido a que este concepto tiene un enfoque

naturalista del Derecho penal e intenta aplicar a éste los métodos cientifico-naturales®.

9 Cfr. GARCIA CAVERO, Lecciones de Derecho Penal, PG, Grijley, Lima, 2008, p. 554.

2% Cfr. URQUIZO OLAECHEA, “El concepto de autor”, p. 585.

21 En contra, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit., pp. 129-133.

2 ROXIN, Derecho Penal, PG, Tomo |, Fundamentos, La Estructura de la Teoria del Delito, traduccién de la 22
edicién alemana y notas por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente
Remesal, 12 reimpresion de la 12 edicion, Madrid, Civitas, 2000, p. 137, 85 parr. 1. (Con negritas en el
original).

23 Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit., p. 71.

24 Cfr. MARTINEZ ESCAMILLA, Op. Cit., p. 5.
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La critica se sustenta en la idea conforme a la cual la construccién e interpretacion
de los diversos institutos y categorias juridicas -en general- y juridico-penales -en
particular- no se puede hacer a partir de criterios pre-juridicos, sino de elementos
netamente normativos pues so6lo éstos son compatibles con la metodologia teleolégico-
funcional del Derecho penal moderno® y el entendimiento del Derecho como producto
cultural fundado en pardmetros axiolégicos.

Los desaciertos del concepto unitario también han sido planteados desde la
dogmatica penal. En tal sentido, se critica que con este concepto habria que considerar
como autores en los delitos especiales a sujetos que no rednen las condiciones exigidas
por el tipo penal. Lo mismo valdria para los denominados delitos de propia mano. Por otro
lado, en tanto este concepto se basa en la férmula de la conditio sine qua non, los autores
de delitos omisivos quedarian impunes pues no se podria comprobar el nexo de
causalidad. Otra falencia relacionada con el planteamiento unitario es graficada por
JAKOBS cuando sefiala que éste “en lugar de referir las aportaciones a la ejecucion y
determinar el injusto de la participacion a partir del injusto de la ejecucion del hecho,
atomiza las causalidades que por si solas no constituyen el comportamiento punible; la
teoria del autor unitario no conoce una intervencién comun, sino solo aislada. Esta falta en
la determinacién del alcance del tipo s6lo muy imperfectamente cabe compensarla en la

determinacion de la pena’®.

2. Concepto Extensivo de Autor.

De igual forma a lo que ocurre con el concepto unitario de autor, el concepto
extensivo tiene como fundamento dogmatico a la teoria de la equivalencia de condiciones.
De esta manera, es autor todo individuo que ha contribuido causalmente a la realizacion
del hecho delictivo con un comportamiento sin el cual no se habria producido. En tal
sentido, la indole fisica o psiquica, ejecutiva o auxiliadora del aporte causal resulta
indiferente, siempre que la contribucién se pueda estimar como conditio sine qua non de

la existencia del hecho?’.

5 URQUIZO OLAECHEA, “El concepto de autor”, p. 586.

% JAKOBS, Derecho Penal, PG, Fundamentos y teoria de la imputacién, traduccion de Joaquin Cuello
Contreras - José Luis Serrano Gonzéles de Murillo, 22 edicion, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 720 pérr. 6.
$Con cursivas en el original). )

" OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA TOCILDO, Op. Cit., p. 472.
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En este concepto de autor, los tipos legales de participacion (induccion y
complicidad) aparecen, entonces, como causas de restriccion de la punibilidad (entendida
ésta, en sentido amplio y no como categoria autonoma distinta de los elementos de la
teoria del delito), pues sin ellos se deberia castigar a todos los intervinientes como
autores®,

A nivel doctrinal, GIMBERNAT ha graficado esta concepcién de la siguiente manera:
“Se parte de la teoria causal de la condicion y, en base a ella, se niega toda distincién
objetiva entre la actividad del autor y la del complice: ambos no hacen mas que colocar
una condicién del resultado, y una condicién no es posible distinguirla de otra condicion.
El razonamiento a que entonces se acude es éste: la ley positiva distingue entre autor y
complice; las actividades de autor y complice no se distinguen objetivamente; luego la
distincién -impuesta por la ley- ha de hallarse en el terreno subjetivo”.

En efecto, segun el concepto extensivo ni la autoria ni la participacion se pueden
diferenciar desde el plano objetivo, debido a que al fundarse el referido concepto sobre la
teoria de la equivalencia de condiciones, todo el que ha contribuido a causar el resultado
es autor aunque no haya realizado una accion tipica, pues “consideradas como
condiciones del resultado tipico, las contribuciones del autor y del complice no pueden
diferenciarse”®. Consecuentemente, la delimitacion entre autoria y participaciéon no se
puede llevar a cabo a partir de criterios situados en el mundo exterior (objetivos), ya que
en el aspecto objetivo del delito no es posible distinguir entre las diversas formas de
intervencion delictiva. En tal sentido, para la diferenciacién -y por eso no es concepto
unitario de autor- se debe tomar en consideracion el aspecto subjetivo, atendiendo a
datos intra-psiquicos tales como la voluntad, la intencién, los motivos y actitudes de los
participes®. De esta forma, el concepto extensivo resulta siendo una teoria subjetiva de
la participacion, la misma que en la actualidad goza de poca aceptacién doctrinal como
jurisprudencial y que tradicionalmente se ha manifestado a través de dos corrientes

formadas por las teorias del dolo y del interés. Las primeras distinguen entre los

28 Cfr. MIR PUIG, Op. Cit., p. 371 parr. 12.

2% GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cémplice en Derecho penal, Coleccién: Maestros del Derecho Penal, N° 20,

B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2006, p. 28; también OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA TOCILDO, Op. Cit.,
. 473.

EO GIMBERNAT ORDEIG, Op. Cit., p. 29. (Con cursivas en el original).

%1 Cfr. ROXIN, Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, traduccién de la 72 edicion alemana por

Joaquin Cuello Contreras y José Luis Gonzalez de Murillo, Marcial Pons, Madrid—Barcelona, 2000, §9 p. 71.
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intervinientes en funcién de la clase de voluntad; mientras que las segundas centran su

atencién en establecer si el hecho se realizé en interés propio o ajeno.

a. Teorias del dolo.

De acuerdo con estas teorias, en los hechos delictivos donde intervienen varios
sujetos es posible reconocer la concurrencia de dos voluntades distintas: de autor y de
participe. Sin embargo, sus defensores renuncian a profundizar en la diferencia existente
entre dichos aspectos volitivos, resultando poco claro el porqué de tal delimitacién®.

Entre todas las teorias del dolo destaca aquella que atribuye al participe una
voluntad dependiente o subordinada®. El defensor mas destacado de este planteamiento
fue v. BURI quien afirmaba: “Lo distinto del autor con respecto al participe sélo cabe
individualizarlo en la independencia de la voluntad de autor y la dependencia de la del
participe. El participe quiere el resultado sélo si el autor lo quiere, y si el autor no lo
quiere, tampoco él. La decision de si el resultado se va a producir o no debe, pues, dejarla
a criterio del autor”*.

A este planteamiento se le ha criticado que traza los limites de modo
exclusivamente subjetivo sin correspondencia con los sucesos externos, lo cual conlleva a
soluciones inaceptables como la siguiente: si dos personas realizan conjuntamente un
hecho, dejando internamente cada una la ejecucion a criterio de la otra, tendrian que ser
ambas solo participes y faltaria el autor®®. En esa misma linea, se le reprocha considerar
como participe y no como autor a quien ejecuta la accion tipica, pero lo hace internamente
subordinado a otro®®. Como se puede apreciar, el “«talén de Aquiles de la teoria subjetiva
de la participacion»” radica en su rechazo a la importancia del elemento externo del hecho
delictivo®.

Al margen de las criticas expuestas, un sector de la doctrina asociada al
planteamiento de la teoria del dominio del hecho opina que la concepciéon ahora en
estudio ofrece interesantes aportes para la distincion entre autores y participes. Por un

lado, considera que ésta logra abarcar los distintos puntos de partida de las teorias

%2 Cfr. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §9 pp. 71-72.
% Como ha expresado ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §9 p. 72; estas teorias parten del hecho que “el
&artl’cipe se hace dependiente del autor al dejar la ejecucion del hecho al criterio de éste”.
Citado por ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 89 p. 72.
% Cfr. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §9 p. 75.
36 Cfr. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 8§89 p. 75.
37 Cfr. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §9 p. 75.
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objetivas bajo la férmula del “«dejar a criterio»”®®. En tal sentido, el contenido material de
las concepciones objetivas es lo que la teoria del dolo resume cuando sefiala que el autor
“«no reconoce otra voluntad superior a la suya», mientras que el participe «deja a criterio
(del autor) si el hecho va a llegar o no a la consumacién»”®. Por otro lado, tomando en
cuenta que las teorias subjetivas al introducir el concepto de voluntad de dominio del
hecho® permiten apreciar en los casos concretos que quien de manera objetiva tiene el

dominio del hecho, por regla, tendra también la voluntad de poseerlo®.

b. Teoria del interés®.

De acuerdo con esta teoria, cuando varios sujetos toman parte en la realizacion de
un delito se calificard como autor a quien obré con animo de autor (animus auctoris) y
como participe a quien lo hizo con animo de participe (animus socii). En tal sentido, la
distincién entre los diversos intervinientes se convierte en un asunto de reproche de sus
motivaciones internas®.

Naturalmente esta formulacion subjetiva ha sido objeto también de multiples
criticas. Asi, desde puntos de vista politico-criminales, se ha cuestionado que la
importancia concedida al contenido de la voluntad y la actitud mental del sujeto por
encima de los elementos objetivos del hecho pueda ser determinante para la calificacion
de los intervinientes como autores o participes. Ello se observa, por ejemplo, en el
llamado caso de la bafiera (se consider6é cémplice a la que en interés y a instancias de la
madre, ahog6 en una bafiera, por su propia mano y sin colaboracién de ninguna otra
persona, al hijo ilegitimo de la que le solicitaba que cometiera el asesinato*) y en el
denominado caso Staschynskij de 1962 (se consider6é también complice de asesinato al
agente Staschynskij, quien por encargo de una potencia extranjera, mat6é alevosamente,
sin cooperacion alguna, a dos politicos exiliados que vivian en Alemania, utilizando para

ello una pistola con municién envenenada®). En estos casos, sobre la base de la teoria

% ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §9 p. 73.

¥ ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §9 pp. 73-74.

“9 BACIGALUPO, Principios de Derecho Penal, PG, 52 edicion, Akal, Madrid, 1998, p. 360.

“L Cfr. BACIGALUPO, Op. Cit., pp. 359-360.

42 Hay que precisar que este planteamiento ha sido frecuentemente concebido como inherente a las teorias
del dolo, en tanto, la férmula del interés implica la existencia de un indicio de la subordinacion de la voluntad.
Cfr. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 89 p. 76.

“3 Cfr. GARCIA CAVERO, Op. Cit., p. 558.

“ GIMBERNAT ORDEIG, Op. Cit., pp. 37-38.

> GIMBERNAT ORDEIG, Op. Cit., p. 38.
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subjetiva los Tribunales alemanes castigaron como simples participes a quienes
realizaron por si mismos todos los elementos del tipo y consideraron autores a los que no
habian tenido ningun tipo de intervencion material en el hecho.

Empero, la principal critica contra el planteamiento del interés es aquella que pone
de relieve la vulneracion del principio de legalidad, pues es claro que los tipos penales
establecen un limite objetivo al concepto de autor, el mismo que no puede ser traspasado
con el animo del sujeto interviniente (funcion de garantia de los tipos legales). Los
postulados de las teorias subjetivas pretenden remplazar la comision objetiva del hecho
por el subjetivo querer el hecho como propio, lo que en un Estado de Derecho no esta
permitido®®. Como ha afirmado GIMBERNAT con contundencia: “(u)na teoria que puede
justificar la calificaciébn de complice, de un sujeto que realiza todo el tipo de un delito es
una aberracion, es incompatible con la mas elemental sensibilidad juridica y tiene que ser,
por ello, técnicamente incorrecta™’.

También la posicibn en comento ha sido reprobada desde el Derecho procesal,
pues se sefiala que ésta provoca un subjetivismo exacerbado que ademas de las
dificultades probatorias que entrafia como cualquier prueba referida a procesos mentales,
tiene por sencillas, distinciones psicoldgicas casi irrealizables®. En tal sentido, como han
sefalado acertadamente OCTAVIO DE TOLEDO y HUERTA TOCILDO, el emplear elementos
subjetivos para la distincion, tan escasamente fiables y carentes de significado material,
supone utilizar “criterios que, a la postre, constituyen otras tantas puertas abiertas para la
arbitrariedad judicial™®.

Por dltimo, como reprobacién comdn al fundamento de las teorias subjetivas del
dolo y del interés, se ha manifestado que éstas no explican “por qué, desde el punto de
vista objetivo, las actividades de autor y cOmplice han de ser consideradas Unicamente

como condiciones”®

. Asi, si un sujeto entrega a otro una pistola para que éste mate a otra
persona, es posible que la actividad de quien entrega el arma y quien dispara sean
consideradas como condiciones del resultado y, entonces, desde el punto de vista

subjetivo, no existiria entre ellas ninguna diferencia objetiva. No obstante, si se parte

“ Cfr. URQUIZO OLAECHEA, “El concepto de autor”, p. 596.

“” GIMBERNAT ORDEIG, Op. Cit., p. 38.

8 QUINTERO OLIVARES, Op. Cit., p. 611; DONNA, La autoria y la participacion criminal, 22 edicion,
Rubinzal-Culzoni editores, Buenos Aires, 2002, p. 23.

9 OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA TOCILDO, Op. Cit., p. 474.

% GIMBERNAT ORDEIG, Op. Cit., p. 29.
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desde otro enfoque, si que se podrian presentar distinciones, pues no es lo mismo

entregar el arma que dispararla®”.

3. Concepto Restrictivo de Autor.

De acuerdo con el concepto restrictivo de autor, no todos los intervinientes que
causan el delito son autores. En tal sentido, el establecimiento de formas especiales de
participacion como la induccién y la complicidad, supone la presencia de causas de
extensién de la punibilidad (en sentido amplio) a acciones que se encuentran fuera del
tipo, pues con éste tan sélo seria castigado quien por medio de su propia persona, por
ejemplo, mata o roba. Los otros participantes, quienes tan sélo determinan o ayudan al
autor, quedarian impunes de no ser por las disposiciones penales relativas a las formas
de intervencién distintas a la autoria (induccién y complicidad)®. En esta misma linea, la
adopcion de un concepto restrictivo de autor consecuentemente desarrollado, no puede
aceptar mayores extensiones al mismo que las que estando materialmente justificadas,
encuentran un apoyo positivo en la ley®.

Ahora bien, serd por medio del principio de accesoriedad que se establecera la
relacion entre autores y participes (como causas de extension de lo tipico). Dicho principio
se asienta como elemento esencial del sistema de la autoria restrictiva y hace que éste se
constituya como preferente al ser mas cercano a las exigencias del Derecho penal de un

Estado de Derecho®*.

°L Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Op. Cit., p. 30.

%2 Cfr. JESCHECK/WEIGEND, Op. Cit., p. 697; ROXIN, “La delimitacion entre autoria y participacion segun el
Derecho aleman”, en: Dogmatica penal y politica criminal, traduccion de Manuel Abanto Vasquez, ldemsa,
Lima, 1998, p. 351.

%3 Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit., p. 753.

> Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit., p. 408.

Respecto al Estado de Derecho tan frecuentemente citado en los diversos manuales, puede
sostenerse que presenta una serie de manifestaciones como, por ejemplo, aquella que hace referencia a la
vinculacion entre el Estado y la norma, es decir, a los limites que le pone el Derecho al Estado. Empero, hay
que hacer la salvedad que no toda subordinacion del Estado a la ley se engloba bajo la idea del Estado de
Derecho, pues ello puede producirse incluso en el marco de una legalidad totalitaria. Cfr. GARRORENA
MORALES, EIl Estado espafiol como Estado social y democréatico de Derecho, Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Murcia, Murcia, 1980, p. 117.

Otras manifestaciones a partir de las cuales se puede predicar la existencia de un Estado de Derecho
son: i) la aceptacion en el ordenamiento constitucional del principio de dignidad humana, asi como la defensa
de los derechos vy libertades fundamentales de la persona (la C. Pol. del Pert de 1993 en su art. 1° declara:
“La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado”); ii) una adecuada distribucion de las funciones del poder politico, con la finalidad de organizar y
limitar de manera racional el poder (en el tercer parrafo del art. 43° de la C. Pol. peruana, se sefala que el
gobierno peruano “se organiza segun el principio de la separaciéon de poderes”); vy, iii) el sometimiento del
poder al Derecho mediante el reconocimiento de especificos principios juridicos como el principio de legalidad
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El concepto restrictivo de autor no es nuevo, pues surgio con el sistema neoclésico
de la teoria del delito. En este sistema, la metodologia que se siguid para la configuracion
del concepto de autor fue de naturaleza binaria: por un lado, se utiliz6 la causalidad
adecuada vy, por otro, el juicio de previsibilidad objetiva. Con ello se buscé obtener un
resultado diferente al conseguido por el concepto de autor elaborado por el sistema
clasico (concepto unitario de autor).

Ese resultado distinto consistié en restringir la causalidad pura -propia de la teoria
de equivalencia de condiciones- como Unico elemento determinante de la autoria y
construir ésta soélo en funcién de la causalidad adecuada. Con esto, la autoria no se
configurd en virtud de cualquier causa o condicidn, sino Unicamente en base a las causas
0 condiciones que ex post eran objetivamente idéneas para producir un resultado lesivo,
lo que significa que la produccion del resultado tenia que ser objetivamente previsible.
Para ello se recurrio, precisamente, al juicio de valor conocido como prondstico-posterior,
segun el cual el juez debe tomar en cuenta las circunstancias del caso concreto
cognoscibles por una persona inteligente (hombre medio), mas las conocidas por el autor
(saber ontolégico), asi como la experiencia comun de la época sobre los nexos causales
(saber nomoldgico). La consecuencia dogmatica derivada de este planteamiento, fue la
posibilidad de restringir el campo de imputacion de los delitos calificados por el resultado
en calidad de autoria con la ayuda de la teoria de la causalidad adecuada. Ello significé
que no siempre que se comprobara el nexo de causalidad entre un resultado lesivo y el
comportamiento de un sujeto estariamos, sin mas, ante la configuracion de la autoria®®.

Sin embargo, este planteamiento fue rechazado por emplear como elementos
estructurales de la autoria criterios como el del hombre medio y el de la previsibilidad
objetiva. Efectivamente, se critic6 que mediante su utilizacion se llegaba al extremo de
homogeneizar a todos los individuos como si fueran instrumentos o maquinarias
robotizadas y, por ende, a imputar —en forma automatica e injusta— la realizacién de un
injusto de autoria a todas las personas que no se han comportado, en forma abstracta,
como ciudadanos medios o normales. Asimismo, se reprochd el que se atribuya la

causacion de un resultado en calidad de autoria, Unicamente desde un punto de vista ex

(véase al respecto, el art. 24° incisos a, b y d, asi como el 51° de nuestra C. Pol.), con la consecuente
aceptacion de la norma parlamentaria como expresion de la voluntad general. Cfr. GARRORENA MORALES,
Op. Cit., pp. 118-119.

> URQUIZO OLAECHEA, “El concepto de autor”, p. 587.
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ante y sin tomar en cuenta los factores de diversa indole concurrentes en el caso
concreto™.

A pesar de lo expresado en el parrafo precedente, en los Ultimos tiempos esta
concepcion propia del sistema neoclasico ha sido objeto de ciertas matizaciones que han
transformado su rigidez originaria y la han hecho aceptable por la mayoria®’. En su
formulacién actual se sostiene que no todo el que es causa del delito es autor, porque no
todo el que interpone una condicién causal del hecho realiza el tipo®, pues para ello es
preciso algo mas que la causacion. En esta misma linea de argumentacion, si el simple
apoyo a la realizacion de la accién tipica resulta siendo algo objetivamente distinto que la
realizacion de la acciodn tipica, es evidente que tanto autoria como participacién deben ser
diferenciadas de acuerdo con criterios objetivos: segun la clase de contribucién al hecho.
Ello significa que el caracter determinante de la diferenciaciébn se encuentra en los
aspectos externos de la conducta, en su entidad material®®. Precisamente, la busqueda de
esta entidad ha dado lugar a que se formulen las siguientes teorias de base objetiva:

a. Teoria objetivo-formal®.

La principal caracteristica de la teoria objetivo-formal es que en ella toma
importancia la literalidad de las descripciones tipicas. De esta manera, sera autor quien
ejecuta todo o algunos de los elementos de la accion tipica descrita en los tipos de la PE;
mientras que serd participe quien realiza acciones meramente de auxilio, durante la
preparacion del delito o durante la ejecucién del mismo®. Ello significa que la distincién
entre autor y participe radica en el aspecto exterior de los respectivos comportamientos,
es decir, segn si la accién se puede subsumir (I6gico-) formalmente bajo el tipo penal®.

Este planteamiento objetivo-formal que tiene a BELING como exponente mas
connotado, ha pretendido ser justificado desde diversas perspectivas. Por un lado, se

sostiene que el ejecutar el delito revela una mayor peligrosidad y reprochabilidad que el

* URQUIZO OLAECHEA, “El concepto de autor”, p. 588.

> Cfr. MIR PUIG, Op. Cit., p. 372 parr. 17.

8 MIR PUIG, Op. Cit., p. 372 parr. 18.

% Cfr. QUINTERO OLIVARES, Op. Cit., p. 612.

0 Acerca de la esencia objetiva de este planteamiento, ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 87 p. 55; ha
expresado que “se denomina «objetiva» sin razén”, pues, por ejemplo, el homicida o el estafador aparecen
“como personas que actuan finalmente, dirigiendo el curso del hecho de propia mano”.

¢ Cfr. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §7 p. 54.

2 BACIGALUPO, Op. Cit., p. 357.
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cometer un mero acto preparatorio o de colaboracion®. Asi, por ejemplo, en un delito de
asesinato con intervencion de varias personas, no seria ajeno al sentido comun -
sostienen los defensores de esta postura- castigar con mayor dureza a aquellos que han
atentado contra la vida de la victima que a quienes sélo actuaron como vigilantes. Por otro
lado, como ha expresado ROXIN, esta teoria -atendiendo a su nucleo, al margen de sus
variantes- no solamente pretende evitar los defectos del planteamiento causal -concepto
Unico de autor-, sino que “se mantiene felizmente en el medio entre el modo de considerar
exclusivamente valorativo y el simplemente captador de sentido”®.

Si bien la teoria en estudio presenta la ventaja de poner de relieve la vinculacién
entre autoria y tipo interpretado éste de un modo estricto, este planteamiento ha sido
criticado y abandonado en la doctrina y legislacion (por ejemplo, la alemana). Desde el
punto de vista dogmatico, la objecién mas importante y contundente®® que se le ha
planteado y que ha sido determinante para dejarla de lado en la discusién penal, sefiala
que con ella se deja fuera de la autoria los supuestos de autoria mediata (pues en ésta, el
“sujeto de atras” no realiza actos tipicos, sino que éstos son realizados por otro, al que se
designa como “instrumento”) y los casos de coautores® que no realizan un hecho tipico,
por ejemplo, los hechos en los cuales nos encontramos frente al jefe de una banda
encargado Unicamente de dirigir la realizacion de los delitos.

Ademas, las objeciones al planteamiento objetivo-formal han sido deducidas a
partir de las soluciones que éste ha planteado en determinados casos. Asi, en el supuesto
en el cual A y B deciden envenenar a C, consistiendo la conducta de A en mezclar el
veneno en el café de C; mientras que éste es distraido por B para que no capte el extrafio
sabor de la bebida; para la doctrina en comento A seria autor y B complice(j!).

Empero, sera en el siguiente supuesto donde se podrd apreciar con mayor
notoriedad los resultados contingentes y formales a los que arriba la férmula objetivo-
formal: si en la realizacion de un delito de hurto agravado (art. 186° del CP peruano), dos
sujetos penetran en una vivienda no cerrada con llave y uno de ellos toma la caja fuerte;

mientras que el otro cubre las salidas, éste serd solo cémplice; pero si, en el mismo

%3 Cfr. DONNA, Op. Cit., p. 25.

% ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §7 p. 55.

% Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Op. Cit., p. 27.

% Con la teoria objetivo-formal, para ROXIN en la coautoria se llega a un “deshilachamiento (absurdo e
insatisfactorio incluso por su resultado) de un proceso unitario en actos individuales sin relacion entre si”. Cfr.
ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §8 p. 58.
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hecho, ambos han escalado por la ventana, seran coautores, porque entonces el segundo
ha realizado un elemento del tipo (escalamiento).

Asimismo, se le reprocha al planteamiento objetivo-formal el conducir a una
expansion del comportamiento que fundamenta la autoria, pues si se reconoce la
equiparacion de todos los elementos tipicos, habria que sefialar como autor a un sujeto
aun cuando solo haya intervenido configurando un elemento subjetivo del tipo. De esta
manera, por ejemplo, todo aquél que interviene en un hurto y que tiene animo de
apropiacion deberia ser calificado como autor a pesar que su conducta en si no implique
una cooperacion activa en la sustraccion®’.

Se critica también que el concepto objetivo-formal resulta ilimitado en los delitos
meramente resultativos (sin medios legalmente determinados para producirlo) y, en
cambio, excesivamente limitado en los delitos de medios determinados®®. Asi, por
ejemplo, en el delito de homicidio (art. 106° CP peruano) el tipo sélo describe el resultado
que se ha de producir, pero no hace referencia alguna a los actos o medios que pueden
llevar a aquel®®. Segun la teoria en comento, se tendra que declarar autor del homicidio a
todo aquél que ha contribuido causalmente al mismo con algin acto ejecutivo, aun
cuando no sea tipico.

Finalmente, se afirma también que la concepcidon objetivo-formal presenta
inconvenientes en los supuestos de delitos especiales propios, en los que la realizacion
corporal de la accion tipica no es suficiente para la tipicidad de la accién y, por lo tanto,
para la autoria.

b. Teoria objetivo-material.

La teoria objetivo-material surgié como alternativa al planteamiento objetivo-formal
que, como se pudo apreciar supra, presenta varias falencias. Si bien ambas teorias tienen
como caracteristica comun el buscar la distincién entre autores y participes en funcién a
las aportaciones objetivas, la formula objetivo-material no toma en consideracion el criterio
de la contribucion ejecutiva tipica (forma misma del comportamiento), sino el de la méas

importante’. En tal sentido, esta propuesta se encuentra en la linea de las concepciones

57 Ctr. JAKOBS, Derecho Penal, p. 734 parr. 25.

% MIR PUIG, Op. Cit., p. 373 parr. 21.

% Cfr. QUINTERO OLIVARES, Op. Cit., p. 612.

"9 BACIGALUPO, Op. Cit., p. 358.

" Cfr. MIR PUIG, Op. Cit., pp. 373-374 parr. 22; QUINTERO OLIVARES, Op. Cit., pp. 612-613.
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gue defienden la idea de la causalidad eficiente, es decir, aquellas que distinguen entre
condicion y causa, considerando, en el viejo sentido de las teorias restrictivas de la
causalidad, que solo ciertas condiciones especialmente importantes son causa de un
resultado’.

Sin embargo, tampoco la concepcién objetivo-material ha sido ajena a las criticas.
Asi, se le reprocha que sus defensores no sefialan de qué modo se puede determinar la
mayor o menor importancia del aporte de cada interviniente, pues puede ser que en
algunos supuestos la contribucion mas relevante sea la de un complice o tenga la misma
intensidad que la del autor. En tal sentido, la férmula de la mayor importancia objetiva del
aporte termina siendo vaga e imprecisa y no es valida como criterio delimitador de autoria
y participacion. Ademdas, como ha sefialado MIR PuiG, “una distincidon precisa entre
«causa» y «condicién», 0 entre causas mas o menos importantes no puede obtenerse en
el mero terreno objetivo de la causalidad. Hoy se admite generalmente que todas las
condiciones (necesarias) de un hecho son igualmente causales (teoria de la
equivalencia)’’.

Ahora bien, son diversas las variantes que tiene la concepcion objetivo-material.
Entre ellas, siguiendo lo expresado por DiAz Y GARCIA CONLLEDO™, resalta la teoria de la
necesidad conforme con la cual sera autor el sujeto cuya actuacion se configure como
condicion necesaria e imprescindible del resultado. Destaca también la teoria de la
simultaneidad por la cual seran autores todos los que actian en la fase de ejecucion del
delito. Tenemos asimismo a la teoria de la supraordinacion segun la cual se debe atender
a las circunstancias de cada caso concreto, a fin de determinar si un sujeto esta en
posicion de superioridad frente a otro o de inferioridad o existe una posicién de igualdad.

Empero, la principal variante de la formulacién objetivo-material es la denominada
teoria del dominio del hecho. Sin embargo, su estudio en un apartado distinto al
planteamiento objetivo-material -pese a ser sustancialmente tal- se debe, por un lado, a la
importancia que ha conseguido en la ciencia penal moderna y, por otro, a que no se
apoya fundamentalmente en criterios causales, lo que si ocurre en el resto de propuestas.

En esta misma linea, GIMBERNAT ha sefialado la necesidad de diferenciar entre una

"2 Cfr. MIR PUIG, Op. Cit., p. 374 parr. 23.
" MIR PUIG, Op. Cit., p. 374 parr. 24.
* DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit., pp. 536-544.
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»75

“‘moderna teoria objetivo-material’’>, que incluye a la teoria del dominio del hecho; en

»76

contraposicion a una “vieja teoria objetivo-material”’®, que engloba a las primeras férmulas

de dicho planteamiento.

c. Teoria del dominio del hecho.

Si bien fue AuGUST HEGLER el primero en utilizar la expresién dominio del hecho, el
contenido que bajo ella se formulé nada tiene en comun con su actual significado. Para
HEGLER, el control del hecho se configuraba como un elemento del sujeto del delito (el
autor), en tal sentido so6lo era valido en referencia a los requisitos materiales de la
culpabilidad juridico-penal, es decir, a la imputabilidad, dolo e imprudencia, asi como a la
ausencia de causas de exculpacion’’. En tal sentido, HEGLER sostenia que actuaba
culpablemente “sélo el que tiene en este sentido «pleno dominio del hecho», esto es,
guien como autor imputable y no coaccionado ha sido «sefior del hecho en su concreta
manifestacién»”’®.

Fue con ADOLF LOBE que tuvo lugar la primera formulacion de la idea del dominio
del hecho en sentido estricto. En su Einfihrung in den allgemeinen Teil des
Strafgesetzbuches (Introduccion a la PG del Cédigo penal) de 1933, LOBE deja apreciar
una exposicién concisa de las ideas basicas, aun vdlidas, de la teoria del dominio del
hecho”. Postula que lo esencial para la autoria “no es... sélo la existencia de una
voluntad con el contenido de cometer el hecho como propio, sino que la realizacion de
esta voluntad debe tener lugar de manera que el hecho se ejecute bajo su dominio; que la
voluntad también domine y dirija la ejecucién tendente a su realizacion... Quién es autor
se determina, por tanto, con arreglo a estos dos elementos subjetivo-objetivos... Se
posibilita asi también una delimitacién suficiente de la participacion con respecto a la
autoria. En la participacion falta el dominio de la accién ejecutiva, encaminada a realizar el
resultado, siendo esta accién mas bien desencadenada y dominada por la voluntad de
otro...”®,

A pesar de lo interesante de la propuesta de LOBE, su propuesta no ejercio

influencia alguna en su tiempo. Es recién con WELZEL que la doctrina del dominio del

> GIMBERNAT ORDEIG, Op. Cit., p. 95. (Con cursivas en el original).

® GIMBERNAT ORDEIG, Op. Cit., p. 95. (Con cursivas en el original).

" Cfr. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §11 p. 81.

8 Ctr. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 8§11 p. 81.

S Ctr. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 8§11 p. 86.

8 Citado por ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §11 p. 86. (Con cursivas en el original).
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hecho comienza propiamente su desarrollo evolutivo, convirtiéndose posteriormente en la
teoria dominante. El punto de partida metodoldgico del planteamiento welzeniano radica
en su alejamiento del normativismo neokantiano (con su separacion del ser y el valor) y el
giro hacia lo ontoloégico, a la concepcion de la autoria y la participacion como
“manifestaciones caracteristicas del actuar final dentro del mundo social”®. En tal sentido,
el dominio final del hecho se convierte en “la caracteristica general de la autoria”®.

Esta propuesta de WELZEL aparece en sus Estudios sobre el sistema de Derecho
penal de 1939%. En ella, por vez primera se enlaza la idea del dominio del hecho con la
doctrina de la accion de la que surge una autoria final basada, precisamente, en el criterio
del dominio del hecho®. Como el mismo WELZEL precisé: “Autoria final es la forma mas
abarcadora de dominio final’®. De esta manera, “el autor es el sefior sobre el hecho, en
cuanto él tiene el dominio sobre la decisién y su ejecucién; quien lo instiga o lo ayuda en
eso contribuye en el acto, pero no lo domina”®®. Sin embargo, ello nada tiene que ver con
la autoria en los delitos imprudentes, pues para la perspectiva welzeniana, en aquellos
casos no se diferencia entre autores y participes®’, porque “toda clase de concausacion
en la produccién no dolosa de un resultado mediante una accion que lesiona el cuidado
conforme al ambito de relacion, es ya autoria”®. Sobre la base de esta comprension,
WELZEL expresdé que “un concepto de autor conjunto para el tipo penal doloso e

imprudente es dogmaticamente imposible”™.

Debemos resaltar que de la idea formulada por WELZEL en el sentido que “la voluntad final
de realizacién (el dolo de tipo) es el momento general del dominio sobre el hecho”®, se puede
verificar una aproximacion de su teoria sobre el dominio del hecho con las teorias del dolo, pues la
exigencia que el autor posea una voluntad incondicionada de realizacion del suceso equivale a
sostener el no reconocimiento de una voluntad superior a la suya®’. Precisamente, RoxiN ha
manifestado al respecto que: “por su contenido material, la teoria del dominio del hecho de WELZEL

- ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §11 p. 87.

82 \WELZEL, Op. Cit., p. 121.

8 Cfr. WELZEL, “Estudios sobre el Sistema de Derecho penal”, en: Estudios de Derecho Penal, traduccién de
Gustavo Eduardo Aboso y Tea Loéw, Coleccion: Maestros del Derecho Penal, N° 6, BdeF, Montevideo-Buenos
Aires, 2002, pp. 15-120.

8 Cfr. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §11 p. 85.

8 WELZEL, “Estudios sobre el sistema de Derecho penal”, p. 82.

86 WELZEL, “Estudios sobre el sistema de Derecho penal”, p. 83.

87 Cfr. WELZEL, Op. Cit., p. 119.

8 WELZEL, Op. Cit., p. 119; él mismo, “Estudios sobre el Sistema de Derecho penal”, pp. 81-82.

8 WELZEL, “Estudios sobre el Sistema de Derecho penal”, p. 83.

% WELZEL, Op. Cit., p. 120.

%! Situacién parecida se advierte en las teorias del dolo, en las cuales se sostiene que sera participe quien
deja a criterio del autor la ejecucién del hecho, al faltarle a aquél la voluntad incondicionada de realizacién de
la infraccion penal.
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se presenta, pues, como evolucién ulterior de la teoria del dolo, lo que ha reconocido el propio
WELZEL al llamar al principio a su concepcion «teoria subjetiva ampliada»”®.

Aun cuando el desarrollo de la teoria del dominio del hecho ha sido posible debido
a los planteamientos de HANS WELZEL y a partir de él con las obras de REINHART
MAURACH, WILHELM GALLAS y RICHARD LANGE, es con CLAUS ROXIN, desde la publicacion
de su obra titulada Autoria y dominio del hecho en 1963, que tal doctrina se ha impuesto
en la dogmaética, las legislaciones y la jurisprudencia penales.

La teoria del dominio del hecho de ROXIN parte por considerar al autor como
“figura central del acontecer en forma de accién”®. Este es el criterio orientador para
determinar el concepto de autor e implica el recurso a un dato pre-juridico: el autor,
coautor y autor mediato se encuentran en el centro del hecho, del acontecimiento, en
tanto el inductor y el complice estan al margen®.

Segun la propuesta de ROXIN, en los delitos de dominio (tradicionalmente llamados
delitos comunes) la intencion del legislador es tipificar el dominio material del sujeto sobre
las configuraciones fenomenoldgicas en las que se manifiesta el delito, con lo cual es
autor quien tiene el dominio. En este planteamiento, la idea del dominio del hecho debe

ser entendida como un concepto abierto® caracterizado por:

a) optar por una descripcion en lugar de una definicion exacta o de un concepto
indeterminado del dominio del hecho. Este procedimiento tiene la ventaja de ajustarse a
los cambiantes casos concretos, es decir, se amolda al contenido de sentido de los casos
divergentes®. De esta manera, sefiala ROXIN, “como la descripcién no delimita el

concepto de autor mediante férmulas, nunca esta definitivamente concluida”’; y

b) la inclusion de principios regulativos, esto es, “cuando en la determinacion del
concepto de autor en cualquier ambito vital que ha de captarse mediante la descripcion, la
multitud de elementos del supuesto de hecho con relevancia para la determinacion del

dominio del hecho es tan grande que se sustrae al enjuiciamiento anticipado

2 ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 8§12 p. 90.

% ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 86 p. 44.

% Cfr. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §6 p. 45.

% Cfr. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §17 pp. 145-148.
% Cfr. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §17 pp. 146-147.
o7 ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 817 p. 147.
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generalizador, el legislador o bien el creador del concepto tienen que conformarse en este
lugar con una directriz y para lo demas dejar al encargado de aplicar el Derecho el

"% el cual solo si

enjuiciamiento del caso concreto de la mano del principio regulativo dado
tiene adecuadamente delimitado su ambito de aplicacion, permite en éste una solucién lo

suficientemente segura, incluso cuando dependa de la consideracion del suceso concreto.

Ahora bien, segin RoxIN el dominio del hecho se manifiesta de tres formas: i) en
el dominio de la propia accidn tipica, lo que ocurre cuando un sujeto realiza el hecho por
si solo; ii) en el dominio de la voluntad de otro que realiza la accién tipica, es decir,
supuestos en los que el hecho delictivo se comete sirviéndose de otro que actda como
instrumento, ya sea porque el “sujeto de atras” tiene el dominio de la voluntad mediante
coaccion, por aprovechamiento del error de otro, por la incapacidad de culpabilidad del
instrumento, porque se utiliza un aparato organizado de poder, etc.; v, iii) en un dominio
funcional del hecho, caso en el cual el ilicito es realizado de manera conjunta.

A pesar que la teoria del dominio del hecho constituye un importante avance en
materia de autoria y participacion, ello no significa que nos encontramos ante una tesis
infalible para identificar al autor en todos los casos, aunque pueda ser atil en muchos®. A
esta doctrina se le ha reprochado que si bien permite explicar la autoria mediata, tiene
dificultades para determinar la autoria en los delitos imprudentes, pues en éstos no existe
control del curso causal de manera consciente y la responsabilidad proviene de la
infraccion de un deber de cuidado. En tal sentido, la capacidad limitada del criterio del
dominio del hecho supondria la necesidad de contar como minimo con dos conceptos de
autor, uno para los delitos dolosos y otro para los culposos*®.

Por otro lado, existen reparos contra la doctrina del dominio del hecho cuando se
intenta relacionar la coautoria con la definicibn que hace ROXIN del autor como “figura

central de la accién determinante del suceso”*

, Sobre todo cuando se pone atencion a la
ejecucion de propia mano como ejemplo proximo a ésta. En la coautoria no puede
establecerse la presencia de una figura central, pues como correctamente sefiala LESCH,

“en la ejecucion delictiva en forma de division de trabajo no existe, por principio, varios

% ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 817 p. 148.

% Cfr. QUINTERO OLIVARES, Op. Cit., p. 615.

19 cfr, QUINTERO OLIVARES, Op. Cit., p. 614.

11 pe esta forma en la traduccién de Javier Sanchez-Vera y Gomez-Trelles. En: LESCH, Intervencion
delictiva e imputacion objetiva, Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 1995, p. 51.
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hechos de cada uno de los (co)autores, sino un Unico hecho que se imputa a todos los
intervinientes en conjunto”%.

También se le puede criticar al planteamiento del dominio del hecho de ROXIN, el
empleo de un concepto abierto como método de verificacion de la autoria, pues ello
supone que el contenido del dominio no se obtiene desde clausulas generales, sino a
partir de las respuestas que se brinden a los casos particulares. Como el mismo ROXIN
sostiene, “no podemos dominar la problematica desarrollando «por anticipado» desde la
directriz de la figura central un concepto de dominio del hecho; por decirlo asi, no
podemos, sin conocer el contenido del paréntesis, sacar el concepto delante del
paréntesis y después aplicarlo a los casos concretos. Mas bien tenemos que internarnos
desde el principio en la diversidad de la materia, registrar las distintas formas de la
intervencion en el suceso delictivo que se encuentran empiricamente y describir para
cada grupo de casos individualmente cémo surte efecto la idea del dominio del hecho. Si
después estas descripciones muestran algiin modelo estructural ello debe resultar del
trabajo sobre la materia juridica y ponerse de manifiesto al final de la investigacion
dedicada al concepto del dominio del hecho™%,

A mi juicio, esta aseveracion de ROXIN no es de recibo, pues toda solucion
dogmaética entrafia elaborar un sistema con perspectiva global a partir del cual resolver los
problemas que se presentan y no actuar en sentido contrario, esto es, intentado encontrar
la respuesta adecuada a partir de un grupo de casos. FEIJOO SANCHEz ha criticado
acertadamente estas formas cientificas de proceder, porque “no se trata de resolver casos
particulares con criterios ad hoc, sino resolver problemas generales de imputacion
mediante fundamentos materiales que ofrezcan soluciones generales y, por consiguiente,
cierta seguridad a la hora de aplicar el Derecho a todos los casos concretos que

1104

obedecen a un problema general comun”™, en esta medida, “«el sistema es un elemento

irrenunciable de un Derecho penal propio de un Estado de Derecho» y la renuncia al

102
103
104

LESCH, Intervencion delictiva, p. 51.

ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 817 p. 149.

FEIJOO SANCHEZ, Resultado lesivo e imprudencia, Estudio sobre los limites de la responsabilidad penal
por imprudencia y el criterio del “fin de proteccion de la norma de cuidado”, Bosch, Barcelona, 2001, p. 206.
(Con cursivas en el original). Vid., también, El injusto penal y su prevencion ante el nuevo Cédigo Penal de
1995, Colex, Madrid, 1997, p. 13; obras en las que este autor ha expresado: “«el sistema es un elemento
irrenunciable de un Derecho penal propio de un Estado de Derecho» y la renuncia al pensamiento sistematico
supone un retorno al pensamiento topico, al casuismo y a la solucién ocasional; en definitiva, un retorno a la
arbitrariedad, irracionalidad, improvisacién e inseguridad juridica, posibilitando con ello que hechos y
situaciones valorativamente iguales sufran un trato desigual o viceversa”.
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pensamiento sistematico supone un retorno al pensamiento tépico, al casuismo y a la
solucién ocasional; en definitiva, un retorno a la arbitrariedad, irracionalidad, improvisacion
e inseguridad juridica, posibilitando con ello que hechos y situaciones valorativamente
iguales sufran un trato desigual o viceversa”'®. Esto significa que con pura topica y sin
sistematica no se puede alcanzar seguridad juridica.

A pesar de las criticas a las que ha sido expuesta la teoria del dominio del hecho,
su adopcién en la doctrina y los érganos jurisdiccionales es mayoritaria. En la justicia
peruana, por ejemplo, la autoria y la participacion en los delitos comunes o de dominio se
encuentra en funcién a dicho planteamiento, pues las diferencias entre las formas de
intervencion en el hecho punible se establecen a partir de elementos objetivos y
materiales, en tanto éstos constituyen la esencia de la teoria del dominio del hecho'®. De
esta manera, sera autor quien domina el desarrollo del injusto (art. 23°) y participe quien

no tiene tal dominio (arts. 24° y 25°).

Lo dicho en el parrafo precedente, puede corroborarse con las innumerables sentencias de
la Corte Suprema de Justicia, en las que se reconoce dicho planteamiento. Por ejemplo, una de
ellas sefiala:

“Que los procesados (...), se encuentran en calidad de autores del hecho delictivo
por cuanto han realizado de propia mano todos los elementos objetivos y
subjetivos que configuran el tipo penal del homicidio calificado, lo que permite
afirmar a la luz de la moderna teoria del dominio del hecho que los citados
encausados han sostenido las riendas del acontecer tipico o la direccion final del
acontecer, habiendo tenido a la vez la posibilidad de evitar el resultado™?’.

Asi, también, en otra decision judicial se indica:

“Para la vigente, clasica y mayoritaria doctrina denominada teoria del dominio del
hecho, que surge de las determinaciones fundamentales de la teoria final de la
accion y del concepto personal de lo injusto para la accién dolosa, autor es
solamente aquel que mediante una conduccién consciente del fin, del acontecer
causal en direccion al resultado tipico, es sefior sobre la realizacion del tipo; en
términos generales, considera que la voluntad determinante de la realizacion del
hecho, es el momento general del dominio sobre el hecho, entonces sera autor
sélo el que tiene el dominio del hecho, vale decir aquella persona que tiene
capacidad y poder de direccién de todos los actos y circunstancias del delito, de
forma tal que tiene la potestad de encausarlos hacia la consumacién y
agotamiento del delito”*®.

195 £E1JO0 SANCHEZ, El injusto penal, p. 13.
1% Cfr. URQUIZO OLAECHEA, “El concepto de autor”, p. 602.
197 Sentencia de la Sala Penal Transitoria del 16 de Junio de 2004 (R.N. N° 299-2004). (Las cursivas son
nuestras).
1% sentencia de la Sala Penal Especial B de la Corte Superior de Justicia de Lima del 28 de junio de 2004
(Exp. N° 11-2001).
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También, en las decisiones del Tribunal Constitucional peruano se sigue la teoria del
dominio del hecho:

“es autor quien tiene el poder para manipular el resultado del hecho, cuya
contribucién, aun siendo distinta, es considerada como un todo, y el resultado total
le es atribuible independientemente de la entidad material de su intervencién; y es
participe aquel cuya intervencién esta condicionada al resultado obtenido por el
autor o aquel cuyo accionar no contribuye decididamente a la ejecucion del delito,
sino que su intervencion se limita a coadyudar en su ejecucion”.

En efecto, para el maximo intérprete de la Constitucion peruana:

“el participe estd supeditado a la actuacién del autor, pues su intervencion
solamente se produce siempre que el autor, por lo menos, arriba al grado de

tentativa, sin el cual no hay complicidad ni instigacién. Consecuentemente, el
»109

participe no tiene dominio del hecho” ™.

4. Autoria como competencia por la configuracion del hecho.

La teoria del dominio del hecho, en especial desde su formulacion por ROXIN, ha
conseguido un importante nivel de aceptacion en la doctrina™° y justicia penales. Empero,
en los Ultimos tiempos han surgido posiciones tedricas contrarias a aceptar dicho
planteamiento como criterio delimitador de la autoria y la participacion criminal. Dichas
posturas concuerdan en sostener que con la doctrina del dominio del hecho se pretende
calificar a un sujeto como autor, basandose en categorias ontolégicas como el dominio
material del hecho™*. Efectivamente, aun cuando de forma mayoritaria se considera que
la tesis del dominio del hecho tiene un caracter objetivo-subjetivo*?, dicha doctrina -como
encontramos ya en WELZEL- representa una continuacion de las teorias subjetivas (lo que
no necesariamente significa que la naturaleza de este planteamiento se haya podido fijar

con claridad).

199 sentencia del TC del 29 de abril de 2004, Exp. N° 01805-2005-HC/TC, fs. 34 y 35.

19 En la doctrina espafiola, véase, la postura de MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal, PG, 72
edicion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, p. 432; para quienes el dominio del hecho “es el mas apto para
delimitar quién es autor y quién es participe, porque, por mas que sea a veces dificil precisar en cada caso
quién domina realmente el acontecimiento delictivo, esta claro que solo quien tenga la Ultima palabra y decida
si el delito se comete o no, debe ser considerado autor”.

HL A respecto, LESCH, Intervencién delictiva, p. 60; ha manifestado graficamente que la teoria del dominio
del hecho puede ser precisada como “la teoria de la dogmatica penal naturalista por excelencia”.

12 para un sector de la doctrina espaiola (por ejemplo, GIMBERNAT y DIAZ Y GARCIA CONLLEDO) la teoria
del dominio del hecho es una postura de esencia objetiva. En este sentido, es ilustrativa la posicion de
GIMBERNAT, Op. Cit., p. 105; cuando sefiala que quien “tiene el dominio del hecho ya puede actuar con la
voluntad que le dé la gana: el dominio del hecho lo seguira teniendo. Y el que no es titular del dominio del
hecho, aunque se ponga como se ponga, aunque tenga voluntad de autor, aunque quiera el hecho como
propio, no por ello entra en posesion del dominio que antes no tenia”.
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Uno de los mayores criticos del dominio del hecho es GUNTHER JAKOBS, quien se
muestra contrario a determinar la autoria en el Derecho penal mediante un dominio
(hecho) y un deber. En ese sentido, plantea que detras del dominio del hecho se ocultan
elementos normativos como los que hay en la infraccion del deber, es decir, que “la
atribucion normativa es de superior jerarquia que el dominio; éste en todo caso determina
la cantidad de una intervencion delictiva”™®®. De esta forma, para la calificacion de la
intervencion propone dejar de lado todo aquello que se encuentra orientado facticamente
y optar por un criterio netamente normativo: la competencia, pues segun JAKOBS, “el
dominio sin competencia no es de interés ni juridico-penalmente ni en los demas aspectos

de la vida social’***

, ¥ al determinarse ésta a través del sinalagma: libertad por el
comportamiento y responsabilidad por las consecuencias, se constituye en una institucion
social que abarca, en principio, a todas las personas.

En efecto, la fijacion de la competencia no es la misma en todos los contactos
sociales, pues ésta se encuentra en estricta dependencia del tipo de roles que poseen los
sujetos: en primer lugar tenemos el rol general, por el cual los ciudadanos se deben
organizar libremente sin afectar a otras personas. En la propuesta de JAKOBS, la
vulneracion de este rol es calificada como delito de dominio o de organizacion, pues se
trata del &mbito de la organizacion del comportamiento en general y del quebrantamiento
o ruptura de un rol comin™®®.

Frente al rol comun o general se encuentran los denominados roles especiales, es
decir, aquellos que solamente pueden ser infringidos por quienes estan vinculados
institucionalmente al poseer un determinado estatus (por ejemplo, un padre de familia o
un juez). La infraccion de estas relaciones especiales de deber, da lugar a los delitos de
infraccion de un deber o por competencia institucional.

De esta manera, para JAKOBS, la referencia a la infraccién de ambos roles supone

»n116

que “al principio de la imputaciéon no esta un dominio factico, sino una instituciéon” y ello

debe ser asi no so6lo en los delitos de infraccion del deber, sino también en los -por él

13 JAKOBS, “El ocaso del dominio del hecho: una contribucién a la normativizacién de los conceptos

juridicos”, traduccién de Manuel Cancio Melia, en: JAKOBS/CANCIO MELIA, El sistema funcionalista del
Derecho penal, Grijley, Lima, 2000, p. 66.

114 JAKOBS, “El ocaso del dominio del hecho...”, p. 69.

1% como ha graficado LESCH, Intervencion delictiva, p. 69; “las expectativas ligadas a tal rol son, segin su
fundamento, definidas sobre todo negativamente, esto es, de forma que una persona que tiene el derecho a la
libre administracion de su ambito organizativo, configure éste de tal manera que no se produzcan
determinados efectos no deseados, la mayoria de las veces, en el trato con bienes juridicos”.

116 JAKOBS, “El ocaso del dominio del hecho...”, p. 67.
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denominados- delitos en virtud de competencia por la organizacion. A partir de tal
comprension objetivo-normativa, para JAKOBS se corrobora que el dominio del hecho
expresa Unicamente la cantidad de intervencion en el delito. En tal sentido, los
intervinientes no pueden ser clasificados en funcion a la cantidad de dominio del hecho,
sino del significado social del aporte: el interviniente ajusta su aporte de modo que
conserva el sentido de posibilitar la ejecucién o bien el aporte tiene desde un principio ese
sentido.

Entonces, como cada interviniente seria competente respecto a la totalidad del
hecho, la diferencia entre autoria y participacion recaeria s6lo sobre los grados de
gravedad que sirven para la medicion de la pena'*’. De esta forma, los intervinientes en
los delitos de dominio responderian en razén de la comunidad con los demas y en
relacién con el hecho en su conjunto, pues a cualquiera de ellos como miembro del

colectivo le incumbe la ejecucion del delito.

Este es el parecer que también acoge la justicia peruana cuando sefiala:

«... Yy en el caso de la coautoria el hecho es realizado de manera “conjunta”, es
decir, se esté ante la presencia de una comunidad objetiva de intervinientes donde
cada uno de ellos realiza una aportacion objetiva esencial fundada en un reparto de
trabajo de tal forma que en la relacion objetiva de los aportes “se produce una

comunidad, pero tan sélo debido a la prestacién de los aportes en un contexto que
les acredita como referidos los unos a los otros, producidos colectivamente”»"®

Como expresa JAKOBS, se trata de una “infraccion colectiva del deber™*®, la misma
qgue debe ser entendida en un sentido normativo y no ontoldgico, porque puede suceder
gue la ejecucion factica del delito no implique un mayor dominio del hecho y si bien hacia
afuera puede configurar el quebrantamiento del Derecho (la arrogacion de organizacion
ajena), hacia adentro sigue siendo una prestacion mas -aunque sea la Ultima- junto con
otras que la han precedido en el tiempo. Ello no significa que en la mayoria de supuestos
delictivos el autor no configure el delito con un dominio del hecho cuantitativamente

mayor, esto suele ser asi, y por eso aquél tiene una competencia preferente por el hecho.

17 Cfr. SCHUNEMANN, “El dominio sobre el fundamento del resultado: Base I6gico-objetiva comiin para
todas las formas de autoria incluyendo el actuar en lugar de otro”, en: Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo
Rodriguez Mourullo, Civitas, Espafia, 2005, p. 984.

8 Sentencia de la Sala Penal Transitoria del 31 de Agosto de 2010 (R.N. N° 707-2010).

119 JAKOBS, “El ocaso del dominio del hecho...”, p. 92. (Con cursivas en el original).
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Esta idea de JAKOBS de caracterizar la distincion entre autoria y participacion como
una mera cuestion de medicién de pena a la que no corresponderian diferenciaciones
concebibles cualitativamente ha sido duramente criticada por SCHUNEMANN para quien
con ella se pretende un regreso tedrico al concepto unitario y extensivo de autor y solo
seria una reformulacion de la teoria subjetiva en la que igualmente la diferenciacion entre
los intervinientes se trasladaba al &mbito de determinacién de pena. En esta misma linea,
se sostiene que JAKOBS estaria siguiendo el camino marcado por la clasica distincion
entre animus auctoris y animus socii, pero no concibiéndola psicolégicamente, sino a
partir de una observacion valorativa determinada por el significado del comportamiento
gque, a su vez, es comunicado mediante la estructura normativa de la sociedad®°.

Ahora bien, SCHUNEMANN también refuta el uso del término significado social, pues
con éste se remite ociosa- y nuevamente al Derecho penal habida cuenta que la sociedad
ya ha expresado en aquél lo que considera penalmente relevante. Ademas, pone de
manifiesto que en la sociedad actual posmoderna no existen atribuciones fijas de
significado, sino una infinidad “que dependen de la forma de vida que respectivamente se
prefiera, y que en su variedad no poseen para el Derecho significacion*?.

Finalmente, para SCHUNEMANN en la propuesta de JAKOBS seria notoria su
reticencia a abandonar toda perspectiva ontologica, pues cuando distingue
conceptualmente entre el interviniente que aporta sélo alguna contribucién al hecho vy el
ejecutor que lleva a cabo la verdadera ejecucion, partiria involuntariamente de una
gradacion de esencia ontoldgica'®.

Por otro lado, la desaprobacién de la formulacién propuesta por JAKOBS obedece a
gue en su busqueda por hacer responsable al participe de un injusto propio y no ajeno, se
manipula el principio de accesoriedad, pues éste ya no es considerado como una relacion
de dependencia del participe respecto del autor, sino de todos los intervinientes con el
hecho principal (el delito) en su conjunto. En este sentido, se le reprocha a la concepcién
jakobsiana sobre la accesoriedad el concebirla “como una relacion de sentido de caracter
objetivo y normativo que se produce entre los distintos intervinientes y que permite hablar

»123

de un unico hecho que se imputa no individualmente, sino como colectivo™, lo cual

120 cfr. SCHUNEMANN, “El dominio sobre el fundamento del resultado”, pp. 983-984.

121 SCHUNEMANN, “El dominio sobre el fundamento del resultado”, p. 985.

122 SCHUNEMANN, “El dominio sobre el fundamento del resultado”, p. 985.

12 MARAVER GOMEZ, “Concepto restrictivo de autor y principio de autorresponsabilidad”, en: AAVV.
Dogmatica actual de la autoria y la participacién criminal, ldemsa, Lima, 2007, p. 475. También, JAKOBS, La
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poseeria una estrecha relacion con un sistema unitario de autor o uno extensivo, pues al
fundamentar la responsabilidad de los intervinientes no se establece entre ellos ninguna
diferencia cualitativa, incluso, cada uno de ellos posee una relacion directa con el tipo. En
tal sentido, la Unica posibilidad de diferenciar entre autores y participes radicaria en el
plano cuantitativo al momento de imponerse la pena*®.

En esta misma linea, se sefiala que la propuesta de JAKOBS seria contraria a la
adopcion mayoritaria en los ordenamientos juridico-penales del concepto restrictivo de
autor y, por medio de éste, del principio de accesoriedad conforme al cual la imputacién
del participe debe ser de tipo indirecto, es decir, a través de los preceptos de la PG
(extension de la responsabilidad penal), lo que permite resguardar el principio de
responsabilidad por el propio injusto para los intervinientes en el delito (autores y
participes).

Precisamente, el principal reparo que se le dirige a planteamientos como el de
JAKOBS realza el exiguo valor que se le otorga a la delimitacién de los ambitos de
responsabilidad al momento de fundamentar la competencia de los distintos
intervinientes'®®. Se sostiene que en formulaciones como la de JAKOBS, apenas se toma
en consideracién que interviene un tercero autorresponsable, pues lo importante es que el
sujeto sea considerado competente del riesgo desaprobado.

Al margen de las criticas dirigidas contra la propuesta de JAKOBS, si bien su
propuesta sustentada en el criterio normativo-objetivo de la competencia muestra una
construccion muy prolija con parametros generales a partir de los cuales es posible
sustentar una adecuada imputacion y determinacion de la responsabilidad penal a titulo
de autor o participe, no goza del mismo nivel de aceptacion que tiene la doctrina del
dominio del hecho de ROXIN en la justicia y doctrina penales. Empero, ello no desmerece

su validez cientifica.

1. Valoracion.

imputacion objetiva en Derecho penal, traduccion de Manuel Cancio Melia, Civitas, Madrid, 1996, pp. 152-153;
ROBLES PLANAS, La Participacion en el delito: Fundamento y Limites, Marcial Pons, Madrid-Barcelona,
2003, pp. 156-157; LESCH, Intervencion delictiva, pp. 51y 57.

124 Sin embargo, desde su formulacién y hasta ahora, el tema de la delimitacion cuantitativa no ha sido objeto
de concreciones por parte de JAKOBS, permaneciendo el problema de la delimitacion cuantitativa aun
pendiente de desarrollo. Cfr. SUAREZ GONZALEZ/CANCIO MELIA, “La reformulacién de la tipicidad a través
de la teoria de la imputacion objetiva”, en: JAKOBS. La imputacion objetiva. p. 75.

125 cfr. MARAVER GOMEZ, “Concepto restrictivo de autor”, p. 477.
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Los tipos penales de la Parte Especial de los Codigos Penales contienen modelos
de conducta (no matar, no lesionar, no robar, no estafar, no falsificar, etc.) cuya
inobservancia pretende ser evitada a través de la conminacién con penas. En la
codelincuencia, el sistema penal puede responder castigando a todos los intervinientes
como autores y aplicandoles las mismas penas al margen de su contribucién real a la
materializacién del suceso delictivo o también puede optar por distinguir entre ellos con la
consiguiente graduacion del castigo penal.

Esta segunda respuesta del sistema penal obedece al concepto restrictivo de
autor, segun el cual no todos los intervinientes que causan el delito son autores, sino sélo
algunos de ellos. En efecto, conforme a dicho concepto, “sélo es autor quien comete por
si mismo la accion tipica, mientras que la mera cocausacion del resultado mediante
acciones atipicas no puede fundamentar la autoria”?. De esta manera, el establecimiento
de formas especiales de participacion como la induccion y complicidad, supone la
configuracién de causas de extension de la punibilidad (en sentido amplio) a acciones que
se encuentran fuera del tipo. Los otros intervinientes, quienes tan sélo han determinado o
ayudado al autor a la comisién del hecho, quedarian impunes de no ser por las
disposiciones penales especiales relativas a las formas de intervencion distintas a la
autoria: induccion y complicidad™’.

En este marco, el principio de accesoriedad se asienta como elemento esencial del
sistema de autoria restrictiva y hace que éste se constituya como preferible a otros al ser

mas cercano a las exigencias del Derecho penal de un Estado de Derecho'?®. De esta

126 JESCHECK/WEIGEND. Op. Cit., p. 697.

127 Cfr. JESCHECK/WEIGEND, Op. Cit., p. 697; ROXIN, “La delimitacion entre autoria y participacién segun el
Derecho aleman”, en: Dogmatica penal y politica criminal, traduccion de Manuel Abanto Vasquez, ldemsa,
Lima, 1998, p. 351.

128 Al respecto, cierto sector de la doctrina como DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit., p. 124; LOPEZ
PEREGRIN, Op. Cit., p. 110; entre otros; sostienen, sobre la base de la comprension del principio de legalidad
como manifestacion del Estado de Derecho, que si bien tanto un concepto unitario como uno diferenciador de
autor cumplen los presupuestos minimos del Derecho penal de un Estado de Derecho, los cumple mejor un
sistema diferenciador, debido a que en éste se recoge y defiende la presencia del principio de accesoriedad.
Manifiestan que mediante éste, el sistema diferenciador encuentra una mayor conformidad con los principios
de un Estado de Derecho, pues con el sometimiento a la accesoriedad se posibilita de forma garantista que
pueda extenderse la punibilidad a los participes sin que ello signifique diluir los limites del tipo.

Asimismo, las posiciones que se agrupan bajo este pensamiento sefialan que la principal diferencia
entre el concepto unitario de autor respecto del restrictivo radica en que en el primero la responsabilidad de
todos los intervinientes es, en principio, autbnoma, pues la conducta del otro interviniente no necesita reunir,
inicialmente, ninguna caracteristica especial, sino solamente que las actividades de distintos sujetos se
combinen y configuren conjuntamente la totalidad de los elementos tipicos del delito correspondiente.
Efectivamente, en ello radicaria —segun sostienen- la incompatibilidad del concepto unitario con un Estado de
Derecho (en particular, con la manifestacién relativa a la subordinacién al principio de legalidad), pues no
existe un respeto al principio de determinacién en la descripcién de los comportamientos punibles. Ello no
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manera, a decir de la opinibn dominante de doctrina y justicia penales nacional y
extranjera, la responsabilidad penal del autor, autor mediato y coautor deriva directamente
de la realizacion de los tipos penales; mientras que la de los demas intervinientes
(complices e inductores) proviene de vincular el tipo penal llevado a cabo por los —asi
denominados- “actores principales” con las normas que contienen las formas de
participacién que el ordenamiento penal acoge.

En la legislacién penal peruana se ha adoptado el concepto restrictivo de autor,
pues en la regulacién vigente se evidencia una diferenciacién entre autores y participes,
siendo que la relevancia penal del comportamiento de estos ultimos surge cuando se les
relaciona con los autores de los ilicitos (la denominada accesoriedad de la participacién),
con lo que se pone de manifiesto que las disposiciones que atafien a los participes
funcionan como causas de extension de la pena a comportamientos que gquedarian
impunes sin tales previsiones legales®, afirmacién con la que se refuerza el argumento —
vinculado estrechamente al concepto restrictivo y acufiado por la opinion dominante de
doctrina y jurisprudencia- segun el cual el participe toma parte en un “hecho ajeno’, el

mismo que pertenece soélo al autor.

Si bien la regulacién en nuestro CP sobre autoria y participacion no es compatible con los
argumentos plasmados por las teorias unitarias de autor, en el Derecho penal peruano se pueden
observar determinados rasgos de esta formulacion. Asi ocurre con la induccién y la complicidad
primaria, pues el legislador nacional ha establecido para ambos, en lo que concierne a la pena, un
trato igual al dispuesto para el autor. Efectivamente, tanto al inductor como al complice primario, les
corresponde la pena establecida para el autor**°.

ocurriria en un sistema diferenciador (restrictivo), en tanto rige el principio de accesoriedad de los participes
en sentido estricto, el cual exige para poder castigar a los distintos sujetos que intervienen en la realizacion de
un delito que uno de ellos, al menos, cumpla la totalidad de los elementos tipicos del ilicito penal, es decir, que
su comportamiento sea idéneo (como si se tratara de un supuesto en el que actuara solo) para convertir a
este sujeto en autor del delito.

Por consiguiente, se sefiala que optar por un concepto restrictivo de autor implica revalorar el
principio de accesoriedad de la participacion, debido a que éste opera como un recorte del ambito de lo tipico
que posibilita que el sistema se ajuste mejor a los postulados del Derecho penal de un Estado de Derecho,
pues donde no exista un hecho principal tipico y antijuridico (accesoriedad limitada) no sera posible la
participacion. En tal sentido, la accesoriedad se configurara como un instrumento (técnico-juridico) cuya
utilidad consiste en garantizar la extension de la punibilidad a intervinientes distintos del autor, sin que ello
signifique modificar la estructura y el sentido de los tipos de delito. Véase al respecto, PENARANDA RAMOS,
OE' Cit., pp. 326-327.

129 cfr. OCTAVIO DE TOLEDO, “La autoria conforme al Cddigo Penal”, en: El Nuevo Derecho penal espafiol,
Estudios Penales en Memoria del Profesor José Manuel Valle Mufiiz, Aranzadi, Navarra, 2001, p. 580.

130 En contra, en la doctrina espafiola, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit., p. 191; para quien “la igualdad
en el marco penal no es una posibilidad exclusiva del concepto unitario”.
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En tal sentido, nuestro CP reconoce como criminalmente responsables a los
autores cuando en el art. 23° establece quienes son (autor Unico, autor mediato y
coautores) y el porqué adquieren tal estatus (porque realizan el hecho punible por si, por
medio de otro y conjuntamente). Asimismo, en los arts. 24° y 25° hace recaer
responsabilidad penal en otros intervinientes distintos al autor, indicando quienes son
(instigador, cémplice primario y secundario) y el porqué de su represién (porque
determina a otro a cometer el hecho punible o presta auxilio para la realizacion de éste),
sefialando ademas el nivel de su sancion (instigador y complice reprimidos con la pena
que corresponde al autor; mientras que al cémplice secundario se le disminuye
prudencialmente el castigo).
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CAPITULO II

COAUTORIA EN UNA DOGMATICA JURIDICO-PENAL ONTOLOGICA

SUMARIO: I. Planteamiento. Il. Coautoria como dominio del hecho funcional. A.
Dominio del hecho funcional como presupuesto de la coautoria. B. Requisitos de
la coautoria. 1. Requisitos objetivos. 1.1 Intervencién en la fase ejecutiva. 1.2
Contribucion esencial para la configuracion del hecho punible. 2. Requisito
subjetivo. 2.1 Decision conjunta de realizar el hecho punible. 1ll. Complicidad
primaria como figura intermedia entre coautoria y complicidad secundaria 1. La
cooperacion necesaria del Derecho penal espafiol como fuente de la regulacién de
la complicidad primaria. 2. La complicidad primaria en el Derecho penal peruano.
3. Complicidad primaria como contribucion esencial al hecho punible durante la
fase de preparacion. V. Valoracién.

I. Planteamiento.

Aun cuando en la mayoria de los tipos penales contenidos en el CP peruano y en
las Leyes penales especiales se aluda a la intervencién de un solo sujeto en la realizacion
del hecho punible (el recurrente “el que”, con el cual comienzan las descripciones tipicas),
es frecuente que en éste intervengan dos o mas personas. En efecto, cuando dirigimos la
atencion a los acontecimientos criminales que ocurren en la vida diaria, nos podemos
percatar que un hecho punible puede ser llevado a cabo por una sola persona (v. gr., la
mujer que envenena a sus hijos para ocasionarles la muerte) o también por mas de una
(v. gr., un grupo de sujetos que portando armas roban una joyeria). Este Gltimo supuesto
es calificado como codelincuencia o intervencién delictiva y se caracteriza por el concurso

1

de varias personas'® en la persecucion por parte de todos de las mismas metas o

finalidades, en donde el aporte de cada uno y la divisiobn del trabajo constituyen los
elementos que coadyuvan a ello*®.

En este contexto, el Estado en el marco de su Politica Criminal debe reaccionar
frente a tales formas de configuracion de la actividad delictiva, sirviéndose para ello del
Derecho penal, en tanto medio mas importante del control social formal que ejerce el

poder estatal (ius puniendi). Sin embargo, tal actuacion estatal no debe llevarse a cabo

131 como afirma FIERRO, Teoria de la participacion criminal, 22 edicién, 12 reimpresion, Astrea, Buenos Aires,

2004, p. 1; la pluralidad de sujetos activos es, pues, un elemento esencial para configurar una hipotesis
?3621rticipati\_/§1. _ _ o _ _

También puede que la concurrencia de varios individuos obedezca a situaciones meramente
circunstanciales o accidentales, tal como ocurre con los supuestos englobados bajo el rétulo de conductas
neutrales.
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mediante un ejercicio ilimitado y arbitrario del poder en la busqueda por otorgar proteccion
a los ciudadanos, debiéndose plantear como principal exigencia la observancia, sin
reparos, de la naturaleza subsidiaria del Derecho penal y de los principios politico-
criminales como el de minima intervencion y fragmentariedad, en tanto aplicacion directa
del principio general de proporcionalidad. Ello es asi, debido a que en los procesos de
comunicacion entre el Estado y los ciudadanos, la pena no puede cumplir su funcién, si en
la forma en la que es aplicada no se respetan las garantias existentes, pues la
comunicacién penal no puede hacerse de cualquier forma.

Ahora bien, dentro de los casos de codelincuencia y fuera de los de autor Unico, el
problema nuclear de la teoria de la intervencién delictiva se ha centrado tradicionalmente
en como diferenciar entre autores y participes. Al respecto, es clasico en la doctrina de la
intervencion en el delito, traer a colacién una cita realizada por ROXIN en su Politica
Criminal y Sistema del Derecho Penal, cuando sostiene que “la teoria de la participacion
es «el capitulo mas oscuro y confuso de la ciencia del Derecho penal»”. Esta expresion
gue procede -como bien reconoce el profesor aleman- de HERMANN KANTOROWICZ, se ha
convertido en una frase histérica™.

Las dificultades de delimitacion entre autoria y participacion también tienen lugar
cuando se pretende diferenciar entre las diversas configuraciones fenomenoldgicas que
se presentan al interior de cada una de ellas. Precisamente, una de estas complicaciones

radica en la pretension por deslindar entre coautores y complices™’, la misma que -a decir

183 cfr, ROXIN, Politica criminal y sistema del derecho penal, traduccién de Francisco Mufioz Conde, 22

edicion, 12 reimpresion, Hammurabi, Buenos Aires, 2002, pp. 47-48. Segun expresa el propio ROXIN, la
afirmacion de KANTOROWICZ, luego fue tomada por BINDING y desde entonces hasta hoy por otros
numerosos autores. Asi también lo considera, FIERRO, Op. Cit., p. 399.

Recientemente SCHUNEMANN, “El dominio sobre el fundamento del resultado”, p. 981; se ha
manifestado en similar sentido al sostener que “nada supera a este tema (la teoria de la autoria y
participacion) en su complejidad y grados de diferenciacion de los problemas dogmaticos que presenta”.

En la doctrina peruana, MEINI, “Comisién por omisiéon”, en: Imputacion y Responsabilidad Penal, Ara,

Lima, 2009, p. 62; refiriéendose al tema de la participacién criminal (instigacion y complicidad) ha afirmado que
ésta “es, tal vez, el tema mas espinoso y sobre el que menos consenso existe en materia penal”.
134 Sobre el desarrollo dogmatico de la coautoria y la complicidad en Espaiia, un hito histérico muy importante
lo marca la obra de Enrique GIMBERNAT: “Autor y complice en Derecho Penal”, publicada en el afio de 1966.
En efecto, es con posterioridad a este trabajo que en la doctrina penal espafiola se reaviva el interés por el
estudio de la autoria y la participacion, lo que se demuestra con la sucesiva aparicién de importantes trabajos
relacionados con dicha tematica. Asi tenemos, entre otros, el estudio de Enrique PENARANDA RAMOS
titulado “La participacion en el delito y el principio de accesoriedad”, también el de Miguel DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO sobre “La autoria en Derecho Penal”, asi como el de Esteban Juan PEREZ ALONSO rotulado
como “La coautoria y la complicidad (necesaria) en derecho penal’.

Por su parte, en la doctrina alemana se torna mucho méas complicado poder fijar un hito, pues el
estudio de las formas de intervencion en el delito esta ligado a un largo proceso de debates tedricos en torno
a esta materia. Empero, en el siglo XX (1963), la obra de Claus ROXIN: “Taterschaft und Tatherrschaft”
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de PEREZ ALONSO- constituye el principal y mas complejo problema que se aborda en la
teoria de la codelincuencia™. Ello es asi, porque cuando la conducta penal relevante es
llevada a cabo por un grupo de personas, es decir, cuando la accion delictiva se
estructura de manera colectiva, surge la necesidad de determinar si todos los que han
intervenido deben responder —conforme el entendimiento tradicional- de forma
independiente (coautoria) por el hecho punible cometido, entendiendo éste como un
injusto propio o si su responsabilidad es dependiente (complicidad), en la medida que
quienes intervinieron en la realizacion de la infraccion penal actuaron colaborando con
otro para que realice la accion tipica y, por lo tanto, tomaron parte en un “ilicito ajeno”°.
En tal sentido, frecuentemente se pregunta si es coautor o complice: quien favorece
mediante consejos la realizaciébn de un asesinato por un tercero; quien sélo describe el
lugar y otras circunstancias para la comision de un hurto; quien elabora el plan e indica la
oportunidad para la ejecuciéon del robo por otros; quien transporta a un sujeto al lugar
donde ocasionara un incendio; quien en un delito de violacion contra la libertad sexual,
sélo esta presente en el lugar de los hechos de modo aprobatorio sin abusar por si mismo
de la victima; quien ejecuta asesinatos por mandato de un tercero; etc.

Los esfuerzos que han sido y son empleados para lograr delimitar entre coautores
y cémplices se multiplican cuando, por ejemplo, a nivel de legislaciones penales como la
peruana se adopta la figura del complice primario™’. Asi, en nuestra regulacion nacional
sobre autoria y participacion (arts. 23°, 24° y 25° del CP), el legislador penal ha

considerado una clasificacion de la complicidad en primaria y secundaria junto a las tres

(“Autoria y Participacion”) se erige como uno de los referentes mas importantes sobre la intervencion delictiva
en el Derecho penal.

En los Ultimos afios, la polémica sobre las formas de intervencion en el delito se ha visto fortalecida,
a partir de la pretension por reformular la teoria del delito desde una perspectiva netamente normativa-
valorativa, abandonando todo tratamiento fenomenolégico u ontoldgico. En esta linea, destaca la obra de
Gunther JAKOBS sobre “El ocaso del dominio del hecho. Una contribucion a la normativizacion de los
conceptos juridicos”.
135 Cfr. PEREZ ALONSO, La coautoria y la complicidad (necesaria) en derecho penal, Comares, Granada,
1998, p. 201.
136 £y ambos casos, la diferencia no es planteada desde un punto de vista cuantitativo, sino cualitativo; pues
como sefiala PEREZ ALONSO, Op. Cit., pp. 200-201; la autoria “supone la realizacién de un tipo principal
59760?10 injusto propio), mientras que la complicidad supone la realizacién de un tipo de referencia”.

A nivel del Derecho comparado, la distincion entre dos formas de complicidad se encuentra también, por
ejemplo, en el CP espafiol bajo las denominaciones de cooperador necesario (que seria el complice primario
en nuestro Derecho penal) y complice (que seria el complice secundario en nuestro Derecho positivo). Al
respecto, debemos indicar que en Espafia, la figura de la complicidad necesaria aparece en el CP de 1848 y
tiene como antecedente mas cercano a la doctrina medieval de la causa necesaria. Cfr. DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, “;Es necesaria la cooperacion necesaria?”, en: La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo
siglo, LH al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002, p. 645.
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formas de autoria y a la induccién. Segun la redaccion del art. 25° ambas se distinguen
por la eficacia del aporte para la realizacion del hecho punible. Es complice primario quien
presta un aporte sin el cual no se hubiera perpetrado el ilicito; mientras que es complice
secundario quien colabora en la realizacién de la infraccion con un aporte que no incide
en la posibilidad de produccién del injusto.

De esta forma, en el Derecho penal peruano no sélo nos encontramos ante la
dificultad que plantea la diferenciacién entre coautoria (forma de autoria) y complicidad
(forma de patrticipacion), sino ante la necesidad de buscar pardmetros para deslindar al
coautor del cémplice primario, asi como a éste del cdmplice secundario. En tal sentido, se
hace necesario la construccién y aplicacion de una férmula dogmatica a fin de llevar a
cabo una clara separacién entre las mencionadas figuras penales, cuya utilidad no sélo
sea apreciada desde un punto de vista tedrico, sino también practico, ya que para la
aplicacion del Derecho penal por los jueces peruanos es fundamental que existan criterios
fijos y determinados a efectos de definir el titulo de imputacién que se les asigna a los
intervinientes en un hecho punible para evitar calificar de forma distinta supuestos
similares, pues ello quebranta la seguridad juridica y las garantias establecidas en favor
de los ciudadanos frente al ius puniendi estatal.

Al respecto, tanto en opinién de la mayoria de los jueces penales como de la
doctrina nacional y extranjera dominante se puede advertir consenso en reconocer que es
la denominada teoria del dominio del hecho, la formula teérica idonea para conseguir
delimitar las diversas formas de autoria y participacion. En tal sentido, en el presente
capitulo vamos a exponer el estado actual sobre la diferenciacion entre coautoria y
complicidad de la mano de la doctrina del dominio del hecho, fundamentalmente la que se

debe a los planteamientos de CLAUS ROXIN.

Debemos dejar constancia que el presente estudio tiene lugar en el marco de los
denominados delitos comunes, delitos de dominio o delitos de lesién de deberes generales
negativos, es decir, supuestos en los cuales no se requiere una cualidad o deber especial para ser
autor de un ilicito penal y en los que -siguiendo a JAKOBS- “quien interviene tiene con la victima
(potencial) una relacion exclusivamente negativa: Quien toma parte debe mantener su ambito de
o_rganjfs%cién en tal estado que no tenga output alguno en detrimento del &mbito de organizacion
ajeno”™.

Il. Coautoria como dominio del hecho funcional.

138 JAKOBS, Derecho Penal, p. 730 pérr. 16.
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La coautoria es una forma de autoria®®

. Efectivamente, en el terreno empirico
existen formas diversas y variadas en las que el comportamiento humano se puede
estructurar a fin de configurar una autoria criminal. Esta no termina con la realizacion
directa y de propia mano de un tipo penal (autoria inmediata por dominio de la accion), ni
tampoco con la ejecucion del tipo penal a través de otra persona que es reducida a la
categoria de instrumento para que lleve adelante la voluntad del “hombre de atras”
(autoria mediata por dominio de la voluntad). La fenomenologia de la delincuencia nos
muestra que el quebrantamiento o vulneracion de una norma penal se puede realizar
también a través de la actuacién conjunta de varias personas, sea de forma inmediata o
mediata (coautoria como dominio del hecho funcional). En tal sentido, como ha planteado
ROXIN, por un lado, la coautoria presupone una estructura horizontal, en el sentido de
actividades equivalentes y simultaneas™ y, por otro, involucra una interdependencia
reciproca entre los intervinientes'*'. De esta manera, uno es coautor cuando “domina
1142,

junto con otros el curso del acontecer”<; siendo ésta la definiciébn que la jurisprudencia y

doctrina mayoritaria adoptan.

En el campo del Derecho positivo, la coautoria (art. 23° del CP peruano) implica cometer
conjuntamente un hecho punible’®. De esta forma, como han puesto de manifiesto

139 Asi, WELZEL, Op. Cit., p. 129; JESCHECK/WEIGEND, Op. Cit., p. 726; MAURACH/GOSSEL/ZIPF,
Derecho penal, PG 2, traduccion de la 72 edicién alemana por Jorge Bofill Genzsch, Astrea, Buenos Aires,
1995, p. 370 §49 n° 14; PEREZ ALONSO, Op. Cit., pp. 202-219.

140 ROXIN, “Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada”, en: Revista Penal, N° 2,
1998, p. 63.

141 En el mismo sentido de esta definicién, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit., p. 653; MIR PUIG, Op. Cit.,
p. 394 parr. 2; BOLEA BARDON, La cooperacion necesaria: Andlisis dogmatico y jurisprudencial, Atelier,
Barcelona, 2004, p. 31; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Op. Cit., p. 434; ZUGALDIA ESPINAR/PEREZ
ALONSO, Derecho Penal, PG, 22 edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 713; STRATENWERTH,
Derecho penal, PG I, Hammurabi, Buenos Aires, 2005, p. 398 parr. 77; MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Op. Cit., p.
367 849 n° 4; FIERRO, Op. Cit., p. 401.

142 ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §27 p. 320.

43 En la doctrina espafiola, para MIR PUIG, Op. Cit., p. 395 parr. 4; cuando el art. 28° del CP espafiol dice:
“son autores quienes realizan el hecho conjuntamente”, ello implica que dicha expresién “supone no solo la
ejecucion conjunta, sino también que se efectia de mutuo acuerdo”.

En esta misma linea, se infiere de la redaccion del art. 23° de nuestro CP la posibilidad de una
coautoria (asi como autoria directa y mediata) dolosa e imprudente, a diferencia de las formas de participacion
gue segun nuestro Derecho positivo son netamente dolosas.

Ahora bien, sobre la posibilidad de configuracion de la coautoria en los delitos imprudentes, la
doctrina mayoritaria —sobre todo la alemana- se manifiesta en forma negativa, en particular aquella que tiene
en el acuerdo mutuo al elemento central e indispensable de esta forma de responsabilidad penal. Al respecto,
por ejemplo, es tajante la opinion de MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Op. Cit., p. 394 §49 n° 107; cuando sostienen
que no existe la coautoria culposa, pues aquella esta reservada para los hechos dolosos. Asimismo,
JESCHECK/WEIGEND, Op. Cit., p. 728; han sostenido que en el caso en que varios cooperen de forma
imprudente “cada uno de los intervinientes es autor accesorio en la medida en que concurran sobre su
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MAURACH/GOSSEL/ZIPF, tanto de su regulacion en el CP como de la propia naturaleza de la
coautoria se puede sostener que se trata de una figura mediante la cual se extiende la
determinacion del sujeto del hecho contenido en los tipos penales a aquellos que tomen parte del
dominio colectivo del hecho y su ejecucion, para que puedan ser considerados como autores del
hecho conjunto. En este sentido, la coautoria es una forma de extensién de la responsabilidad***,
siendo ello el motivo para que un sector de la doctrina aluda a la coautoria como una forma
impropia o imperfecta de participacion'* en contraste con sus manifestaciones propias: instigacion

y complicidad.

Ahora bien, para la doctrina dominante lo caracteristico de la coautoria es que el
coautor tiene en sus manos la realizacibn del hecho punible, en la medida que

desempenfa una funcién dentro del marco de un plan global y comun, siendo ello el motivo

por el cual cada coautor puede ser tenido como autor de la totalidad del hecho punible** 'y

por el cual la imputacién a los coautores se realiza sobre la base del principio de

imputacion reciproca'®’ de todas las aportaciones al hecho realizadas conjuntamente y de

148

mutuo acuerdo™™ a diferencia del principio de imputacién en virtud de accesoriedad que

rige en la participacion criminal™*®

. Todo esto significa, como sostiene la doctrina y
jurisprudencia mayoritaria, que la actuacion con dominio del hecho funcional es el

presupuesto esencial de la coautoria.

persona todos los requisitos de la imprudencia; aqui no tiene lugar una imputacién reciproca de las
aportaciones”.

En la doctrina espafiola, aun cuando también se rechaza una coautoria imprudente por no existir un
acuerdo comun, existen autores como MIR PUIG, Op. Cit., p. 400 parr. 24; que si reconocen dicha posibilidad,
siempre y cuando el acuerdo sea entendido en direccién a la conducta imprudente y no al resultado, pues solo
la primera podria ser obra conjunta de varios sujetos, apareciendo el resultado como producto de esa obra.

144 Cfr. MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Op. Cit., p. 368 §49 n° 6; PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 203.

5 cfr. FIERRO, Op. Cit., p. 398.

146 Asi también, BOLEA BARDON, Op. Cit., p. 31; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Op. Cit., p. 435;
ZUGALDIA ESPINAR/PEREZ ALONSO, Op. Cit., pp. 713-714; KINDHAUSER, Cuestiones fundamentales de
la coautoria, traduccion de Manuel Cancio Melia, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2002, p. 7.

147 Asi, JESCHECK/WEIGEND, Op. Cit., p. 727; MIR PUIG, Op. Cit, p. 395 parr. 2; ZUGALDIA
ESPINAR/PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 205.

18 JESCHECK/WEIGEND, Op. Cit., p. 727. Asi también, BOLEA BARDON, Op. Cit., pp. 33-34; QUINTERO
OLIVARES, Op. Cit., p. 619; PEREZ ALONSO, Op. Cit., pp. 202-203.

149 como indica MIR PUIG, Op. Cit., p. 398 parr. 34; la accesoriedad es el principio supremo de la teoria de la
participacion. Con el empleo de este principio en el Derecho penal, se puede demostrar que el castigo de la
participacion implica una extension de la punibilidad. La participacion es, necesariamente, accesoria; es decir,
dependiente de la existencia de un hecho principal. Esa accesoriedad no es “producto de la ley”, ella esta en
la naturaleza misma de la cosa. Complicidad e instigacion presuponen conceptualmente “algo” al cual se
prestan. Cfr., también, BOCKELMANN, Relaciones entre autoria y participacion, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1960, p. 7; PENARANDA RAMOS, La participacion en el delito y el principio de accesoriedad, Tecnos,
Madrid, 1990, pp. 326 y 336.

Asimismo, habria que sefialar que el principio de accesoriedad, sobre la base de su origen e
inspiracion liberal, se constituye como factor exclusivo de limitacion de la responsabilidad juridico-penal, pues
con aquél se va a poder responder a la pregunta acerca de bajo qué condiciones puede castigarse la
participacion.
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A partir de ello se suele indicar que la coautoria exige la concurrencia de requisitos
de naturaleza objetiva y subjetiva™. Dentro de los primeros, se requiere la ejecucion

conjunta del hecho y la esencialidad de la contribucién, todo ello en el marco de un plan

comln™"; mientras que el requisito subjetivo aludiria a la necesidad de un acuerdo de

voluntades. Efectivamente, con frecuencia se afirma que la coautoria implica la
configuracién de dos requisitos esenciales: la realizacion, durante la etapa de ejecucién,
de un aporte esencial de parte de cada uno de los intervinientes y la decision comun
tomada por todos ellos para cometer el hecho punible. De esta manera, el conjunto de los
elementos de esencia objetiva y subjetiva de la coautoria caracterizaria a cada uno de los

colaboradores como coautor*?.

Al respecto, para los jueces peruanos también la coautoria entrafia la concurrencia de tres
factores:

“Los tres requisitos que configuran la coautoria son, a saber: a) decisién comun:
entre los intervinientes existe una decision comun de realizar el delito, que se
distingue del acuerdo de voluntades propio de la participaciéon en razén que las
aportaciones de los coautores es manifiesta en un plano de igualdad, lo que
permite hablar de una accion conjunta formada por actos parciales que posibilita
una division de trabajo, o distribucion de funciones orientado al logro exitoso del
resultado; b) aporte esencial: el aporte individual que realiza cada actuante es
esencial o relevante, de tal modo que si uno de ellos hubiera retirado su aporte
pudo haber frustrado todo el plan de ejecucién; c) tomar parte en la fase de
ejecucion: cada sujeto al tomar parte en la ejecucién desplegé un dominio parcial
del acontecer, este requisito precisamente da contenido real a la coautoria, pues
la sola intervencion en la fase preparatoria no es suficiente, porque ello también
existe en la complicidad e instigacion, quiere decir que la partic?acién ejecutiva da
contenido final al dominio funcional del hecho en la coautoria”>°.

Como se podra notar, también para los jueces peruanos si se comprueba la
concurrencia de dichos factores, se podra sostener que cada uno de los intervinientes
tuvo en sus manos la decisién por el si del hecho punible y, por lo tanto, a cada uno se le

debera atribuir el mismo bajo la figura de la coautoria.

150 para JESCHECK/WEIGEND, Op. Cit., p. 726; la polémica sobre la coautoria gira, con frecuencia, en torno

a sus requisitos como a su delimitacion.
*1 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, “«Coautoria» Alternativa y «Coautoria» Aditiva: ;Autoria o Participacion?
Reflexiones sobre el concepto de coautoria”, en: SILVA SANCHEZ, Politica Criminal y nuevo Derecho Penal,
LH a Claus Roxin, Bosch editor, Barcelona, 1997, p. 312.
152 Asi también, PEREZ ALONSO, Op. Cit., pp. 204-212.
153 Ejecutoria Suprema (R.N. N° 4484-97. CARNETE), tomada de El Cédigo penal en su Jurisprudencia, Gaceta
Juridica, Lima, 2007, pp. 100-101.

Asi también, Ejecutoria Suprema del 18 de Octubre del 2000 (R.N. N° 3005-2000. Lima); Ejecutoria
Suprema del 13 de Octubre del 2004 (R.N. N° 1720-2004. CALLAO).
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En las lineas siguientes, nos referiremos tanto al presupuesto como a los

requisitos de la coautoria.

1. Dominio del hecho funcional como presupuesto de la coautoria.

Desde la irrupcion de la doctrina del dominio del hecho en el analisis y tratamiento
de la intervencion en el delito se ha sostenido que el fundamento sobre el cual gira la
coautoria es la existencia de un dominio funcional. En tal sentido, para ROXIN lo peculiar
de la coautoria estriba precisamente en que “cada individuo domina el acontecer global en
cooperacion con los deméas™™*. Ello es asi, pues como sostiene WELZEL, la coautoria se
sustenta en el principio de division del trabajo™°, el mismo que hace posible la realizacion
del hecho punible. En efecto, el coautor no tiene un dominio total del suceso por si solo, ni
tampoco un dominio parcial del mismo, sino que “el dominio completo reside en las manos
de varios, de manera que éstos sélo pueden actuar conjuntamente, teniendo asi cada uno
de ellos en sus manos el destino del hecho global’, pues “cada uno es «co-autor del
todo»”**°, Es por ello que puede sostenerse —con PEREZ ALONSO- que la estructura de la
coautoria basada en dicho principio, implica que la suma de fuerzas y de contribuciones
individuales tomadas en si, complementan la total realizacion del tipo*’. Tan igual como el
engranaje de distintas piezas, mutuamente integradas y dependientes entre si permite el
funcionamiento de una maquina, en la coautoria los distintos actos parciales prestados
para el logro del plan conjunto, y configurados colectivamente para tal finalidad, permiten
la realizacién conjunta del hecho tipico penal.

Sobre la mencionada division del trabajo, en la justicia penal nacional se indica:

“Que, del estudio de autos, se verifica que existié un acuerdo criminal comun para
la perpetracion del suceso acontecido el quince de enero de dos mil cuatro, el
mismo que se planificé con anterioridad por inmediaciones del parque Chilca (...);
gue, esa decisibn mancomunada, valorada con los datos objetivos siguientes,
como: i) que se coloc6 previamente por inmediaciones de la carretera diversas
piedras para lograr que el vehiculo dmnibus detenga su marcha y asi poder
facilitar la intervencion de la movil, ii) que los intervinientes se encontraban

54 ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §27 p. 307; JESCHECK/WEIGEND, Op. Cit., p. 726.

155 Sobre el principio de divisién del trabajo, véase WELZEL, Op. Cit., p. 129; JESCHECK/WEIGEND, Op. Cit.,
p. 726; MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Op. Cit., p. 370 §49 n° 15 y 17; ZUGALDIA ESPINAR/PEREZ ALONSO,
OE" Cit., p. 713; PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 204.

15 ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §27 pp. 307-308. Asi también, BOLEA BARDON, Op. Cit., p. 32;
WELZEL, Op. Cit., p. 129; STRATENWERTH, Op. Cit., p. 398 parr. 77; MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Op. Cit., p.
368 8§49 n° 7.

157 Cfr. PEREZ ALONSO, Op. Cit., pp. 204-205.
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provistos de distintos tipos de armas de fuego -la pericia balistica de fojas ciento
ochenta, informa la presencia de casquillos y proyectiles de calibres treinta y ocho
y nueve milimetros-, iii) se rompieron distintas lunas y faros del émnibus (...),
hecho realizado, por cierto, en la ejecucion, mientras otros amenazaban a los
agraviados, iv) el escenario delictivo denotado por un lugar desolado y en horas de
la noche, a donde los agentes habian arribado trasladandose en un vehiculo
Station Wagon; permiten afirmar una distribucion de roles o division del trabajo
criminal, con especificos aportes objetivos para la concretizacién del suceso; y, por
ende, desestiman los agravios en relacion a la complicidad secundaria que
propone el justiciable, y por el contrario, afirman su coautoria”*®.

En correspondencia con lo sefialado en el parrafo anterior, el elemento objetivo
que fundamenta la coautoria es “la participacion objetiva de una persona individual en el
tener entre manos el curso del acontecer tipico por una comunidad de personas”. Este
dominio del hecho que recae en un determinado grupo de sujetos, se materializa en el
conjunto de todos los actos individuales dispuestos —por via de la division del trabajo- con
la finalidad de lesionar un bien y quebrantar tipicamente una norma penal.

Ahora bien, aun cuando se considere que la estructura de la coautoria se compone
de varios actos prestados bajo el principio de divisibn del trabajo y conforme a un
determinado plan, ello no significa que dicho principio se constituya como el estandarte de
la coautoria 0 que su sola presencia sea suficiente para afirmar la configuracién de
aquella o que por si solo sea util para resolver los problemas que suscita la participacion
de varias personas en la realizacion de una infraccién penal. Ello es asi, en opinién de los
tedricos del dominio del hecho, debido a que aceptar la validez absoluta del principio de
divisién del trabajo para definir la coautoria, implicaria sostener, por ejemplo, que es
coautor quien —conforme a un acuerdo previo- le entrega a otro dinero, para que éste
pueda pagar el ticket de ingreso a un museo en donde se apropiard ilicitamente de piezas
de gran valor. Para cualquier ciudadano queda claro que aunque el comportamiento del
sujeto que entregd el dinero sea esencial para la realizacion del delito —incluso en el
supuesto que quien va a apropiarse de los objetos no disponia de cantidad alguna de
dinero- no podra ser coautor, debido a que no tomé parte en la ejecucion del delito y sélo

ayudé a su perpetracion con actos previos'®. En este mismo sentido, para ROXIN

158 Ejecutoria Suprema del 27 de Abril del 2006 (R.N. N° 4788-2005. JuNiN). (Con cursivas en el original).

159 MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Op. Cit., p. 373 §49 n° 26. (Con cursivas en el original).

%0 Es de la misma opinién ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §28 pp. 332-333; para quien la idea de la
divisién de trabajo es adecuada para determinar la coautoria, sélo si se la toma en cuenta en la fase ejecutiva,
pues soélo “en ella la imbricacion de los actos individuales procura a los intervinientes el dominio conjunto
sobre el acontecer tipico”. En el mismo sentido, BOLEA BARDON, Op. Cit., pp. 32-33; PEREZ ALONSO, Op.
Cit., p. 207.
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Unicamente a partir de la idea de division de trabajo no es posible calificar como coautor a
quien solo realiza actos preparatorios, porque “el dominio sobre la preparacion no puede

"% y ello es asi, porque aquél que solamente realiza

fundamentar dominio sobre el hecho
los actos preparatorios mas importantes y no toma parte en la ejecucion, aleja el hecho de
Su mano.

De esta manera, para la constitucién de la coautoria no seria suficiente con la
concurrencia de varios aportes realizados en divisién de tareas y sobre la base de un plan
global, sino que se requeriria de un elemento que permita mayores delimitaciones vy
precisiones. Conforme lo sefiala la doctrina y jurisprudencia dominantes, ese criterio a
través del cual se justifica este dominio -que no es ni Unico ni parcial- es el del dominio del

hecho funcional*®

o dominio del hecho conjunto, siendo con éste que se cumple, a decir
de ROXIN, con la principal exigencia de la teoria del dominio del hecho, esto es, la
existencia de una “figura central del suceso de la accion”®. Asimismo, tal criterio no sélo
supondria que el dominio conjunto del individuo deriva de su funcién en el marco del plan
global, sino también permitiria describir claramente la coautoria, en la cual cada uno de
los intervinientes —como se indicé supra- tiene el hecho “en sus manos™®. Con este

entendimiento, se justificaria que el coautor responda por algo mas que el dominio sobre

161 ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §28 pp. 332-333

%2 MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Op. Cit., p. 435; sostienen que recurrir al dominio funcional del hecho en
la coautoria, supone valerse de un criterio material necesario para superar una visién estrictamente formal de
la misma y, asimismo, dar cabida dentro de dicha figura a aquellos autores que, dentro del marco de un
reparto de papeles, no estan presentes en el momento de la ejecucion del hecho punible.

En la doctrina espafiola, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit., pp. 651, 652, 677 678; resalta que la
construccion del dominio funcional del hecho de ROXIN, es uno de los puntos mas débiles de la construccién
tedrica del dominio del hecho. Empero, reconoce que es este autor —de la mano del dominio del hecho
funcional- quien da unos perfiles mas precisos a la distincion entre coautor y complice “sobre los que
fundamentalmente discute, adhiriéndose o distanciandose, la doctrina posterior”.

Sin embargo, en opinién particular de DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, el criterio del “dominio funcional”
debe ser dejado de lado por ofrecer férmulas vagas y dificiles de concretar. En su lugar, propone el “dominio
positivo y conjunto del hecho” como recurso valido para la caracterizacién de la coautoria. De esta manera,
esta figura penal se configurara cuando “varios sujetos acordados y dividiéndose el trabajo realizan en
conjunto la accion que determina positivamente el siy el como del hecho” (Las cursivas son nuestras).

Con ello, a decir del profesor espafiol, se logra reducir el ambito de los posibles coautores en
consonancia con un concepto restrictivo de autor y, asimismo, se abandona la idea de un “dominio puramente
negativo” en la coautoria, esto es, la concepcion que es coautor quien, al proveer de un aporte o colaboracion
esencial, tiene la potestad de interrumpir o evitar la realizacién del hecho punible. Asi también en DIAZ Y
GARCIA CONLLEDO, “«Coautoria» Alternativa y «Coautoria» Aditiva...”, p. 317.

163 ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §27 p. 309.
54 ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §27 p. 309.
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su porcién del hecho. Esto es, a decir de WELZEL, que el coautor es “coportador del

dominio final del hecho™*.

Al respecto, la Corte Suprema nacional ha indicado:

“‘que conforme a los hechos establecidos en el proceso, se advierte que tanto el
encausado VM y el co-encausado LP, han intervenido conjuntamente
desempefiando cada uno un rol para perpetrar el delito, lo que determina que la
condicion de éstos, es la prevista en el articulo veintitrés del Cddigo Penal, en
virtud al principio de reparto funcional de roles, por el cual las distintas
contribuciones deben considerarse como un todo y el resultado total debe
atribuirse a cada coautor, independientemente de la entidad material de su
intervencion y no en calidad de complice'®®.

Con lo afirmado en el parrafo precedente, se hace referencia a la tan mentada
naturaleza de la coautoria como posesion y ejercicio del dominio colectivo del hecho®.
Asi, en el supuesto del robo a un banco, uno de los asaltantes mantiene amenazado a los
empleados con su arma de fuego, mientras que otro es quien sustrae el dinero de las
cajas. Ni el que amenaza ni el que toma el dinero podrian realizar el hecho punible
actuando de forma aislada, el plan funcionaria Unicamente si ambos colaboran
conjuntamente. Ello implica, contrariu sensu, que el hecho fracasa si uno de ellos retira su
aporte. Para ROXIN, esto significa el establecimiento de una foérmula: “para el hacer
concluir se requiere la cooperacion de todos, pero que para impedir el desenlace basta
uno solo™®,

En efecto, en la coautoria por dominio del hecho funcional se trata de la
determinacion de cudles de todos los intervinientes poseen una posicion clave en la
realizacién del hecho punible. Tal posicion debera ser entendida en el mismo sentido que,
por ejemplo, se plantea en el codominio de un bien inmueble, pues cada uno de los co-
dominadores se encontrara ligado al otro al momento de tomar decisiones (positivas o
negativas) respecto a una posible transferencia del mismo. Con ello se demuestra
claramente, a decir de los seguidores del dominio del hecho, el porqué en la coautoria
cada coautor dispone de algo més que el dominio sobre su propio aporte al hecho punible

y el porqué, a pesar de ello, controla el suceso sélo junto con los otros. En tal sentido,

185 WELZEL, Op. Cit., p. 132. En este sentido, véase la Ejecutoria Suprema del 16 de Junio de 2004 (R.N. N°
299-2004. SANTA).

1% Ejecutoria Suprema del 1 de Septiembre del 2003 (R.N. N° 1374-2003. LimA). (Las cursivas son nuestras).
157 MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Op. Cit., p. 369 §49 n° 10.

188 ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §27 p. 310.
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siguiendo a PEREzZ ALONSO, desde la perspectiva del dominio del hecho funcional, el
coautor “tiene pleno dominio y poder sobre la ejecucion del hecho, no porque ostente la
posibilidad de retirar su aporte, es decir, de desbaratar el plan global, sino porque
interviene en él prestando una contribucién decisiva para el logro del mismo vy, en l6gica
consecuencia, su no prestacion vista ex ante en el marco del plan del hecho conduce al
fracaso. Quien actla de esta forma, contribuyendo con un aporte funcionalmente
adecuado, en definitiva, co-elabora la obra conjunta: tiene el poder para determinar y

decidir sobre el si y el cdmo de la realizacion del hecho tipico™®.

La Corte Suprema peruana orienta sus decisiones también en el sentido de la coautoria
como dominio funcional, al expresar:

“que en autos ha quedado suficientemente acreditada la responsabilidad penal de
los mencionados acusados, en el delito de robo agravado y secuestro que se les
imputa, habiendo actuado con total dominio del hecho delictivo al momento de su
perpetracion, planificandolo y distribuyéndose roles en base al principio de la
division funcional de trabajo, que genera lazos de interdependencia entre los
agentes, todo ello tendiente al logro de su ilicita finalidad”*".

De esta manera, sostener que el dominio del hecho funcional es el criterio a través
del cual se logra captar la mayor cantidad de aristas de la coautoria y distinguirla de la
mera complicidad*”, supone que en los supuestos de concurrencia del aporte de varios
sujetos para la realizacion de un hecho punible ni se trata de meras contribuciones
yuxtapuestas dirigidas a una finalidad comdn (como una mera suma de esfuerzos), ni
tampoco cabe referirse a un dominio parcial de cada uno de los participantes como dato
suficiente para ser coautor (el cémplice también tiene un dominio parcial del suceso!). Ello
es asi, porque se estaria cometiendo el error de afirmar coautoria sin que concurra un
sujeto que controle el suceso, esto es, que tenga dominio del hecho. La Unica manera de
no llegar a tal error seria optar por el camino de entender que cada contribucién brindada
por cada interviniente se unifica en una prestacion colectiva unitaria, de manera que cada
participante consigue una parte del dominio sobre el hecho global a través de su propia
contribucién al mismo. Siguiendo en este punto a PEREZ ALONSO, “el coautor no tiene por

si solo el dominio del hecho global (no es autor inmediato, ni mediato), ni tampoco ejerce

189 pEREZ ALONSO, Op. Cit., pp. 214-215.

0 Ejecutoria Suprema del 2 de Octubre del 2002 (R.N. N° 2206-2002. Cusco). (Las cursivas son nuestras).
. En la doctrina nacional, HURTADO POZO, Manual de Derecho Penal, PG, 32 edicién, Grijley, Lima, parr.
2304 p. 897; sostiene que “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 definicion, a los autores”.
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un dominio parcial, sino que codomina el hecho con otros, es decir, se da un dominio
completo que corresponde a varias personas, que estd en manos del colectivo de

coautores como tal”*"2.

2. Requisitos de la coautoria.

Segun opinidbn generalizada, la coautoria implica la realizacion de un hecho
punible por varias personas que acttan de forma conjunta, en divisién del trabajo y —como
se acepta de forma tradicional y recurrente en la doctrina y justicia penales- sobre la base

de un plan comun'”

. Tal como ya se dejo planteado lineas atras, a esta idea que
conforma la habitual estructura de la coautoria, se le debe afadir la exigencia de un
dominio del hecho funcional.

Ahora bien, para que se configure dicho dominio que supone una tercera forma de
estructuracion del comportamiento penalmente relevante, se requieren, segun los
postulados del dominio del hecho, dos elementos fundamentales de esencia objetiva:
intervencion en la fase ejecutiva y que el aporte prestado por los intervinientes tenga la
calidad de imprescindible para la realizaciéon del ilicito penal'™. Mientras que desde una
perspectiva subjetiva, para la coautoria se demanda que los sujetos se conecten a través
de un acuerdo o conexién de voluntades para la realizacién del hecho punible, en tanto se
puede plantear que la “decisién conjunta por el hecho” configura el trasfondo de la
coautoria y permite de dotar de sentido completo al dominio funcional del hecho'”.

A continuacion analizaremos los requisitos objetivos y subjetivos para la

configuracién de la coautoria:
a. Requisitos objetivos.
a.l Intervencion en la fase ejecutiva.

Se trata de la configuracién del aspecto objetivo o externo de la coautoria, el

mismo que requiere que varios sujetos participen de forma conjunta en la ejecucion del

12 pEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 211.

3 En la doctrina peruana, MEINI, “Intervencion en la adopcion colectiva de acuerdos en una sociedad y

responsabilidad penal”’, en: Imputacion y Responsabilidad Penal, Ara, Lima, 2009, p. 265 indica que “el

caracter conjunto de la resolucion del hecho y de su ejecucion” constituyen requisitos de la coautoria.

174 Como ambos elementos son esenciales para la configuracion del tipo objetivo de la coautoria, no es

?%sible plantear niveles de mayor o menor importancia, ni rangos de mayor o menor necesidad entre ellos.
Cfr. PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 211.
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hecho punible, llevando a cabo un aporte imprescindible para su realizacion'’®. De esta
forma, tal como indica la doctrina mayoritaria, solamente puede ser coautor quien

interviene durante la ejecucion del hecho punible'”’

, esto es, desde el inicio de la
tentativa hasta la consumacién. Ello es asi, pues s6lo en dicha etapa del iter criminis los

intervinientes pueden configurar el si'y el como de la realizacion tipica®”.

Asi también lo consideran los jueces penales nacionales:

“Que, finalmente, respecto al alegato referido a que su intervencion, en todo caso,
debiera ser considerada a nivel de complicidad y no de autoria, ha de sefalarse
gue en el hurto agravado, ademas de otorgar el vehiculo con el que trasladaron
los bienes sustraidos, intervino retirandolos de la esfera de custodia del agraviado,
con lo cual participé en la propia ejecucion de dicho ilicito, por lo que le
corresponde el titulo de coautor (...)"*"

Esta exigencia de intervencion durante los actos ejecutivos'® es el resultado de la
tesis del dominio del hecho funcional en el marco de un concepto restrictivo de autor, tan
igual como aquella que sefiala que para ser coautor no es suficiente con sentirse tal, ni
con planificar el hecho punible, ni con el establecimiento de los actos previos para la
realizacion de aquél. Ello es asi, pues para los partidarios del dominio del hecho y el
concepto restrictivo, en la coautoria es esencial la presencia de un co-dominio sobre la
ejecucion del hecho tipico™, es decir, se requiere un dominio de los intervinientes de
aquella parcela de actuaciones que suponen ya la realizacién de un determinado tipo
penal y con ello de un hecho punible.

78 Al respecto, en la doctrina espafiola, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit., p. 653; sostiene que en un
concepto restrictivo de autor (por el cual toma posicion dicho autor), el hecho conjunto “no puede ser mas que
la accién tipica nuclear”. En contra de esta opinién, PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 245.

Y7 En la doctrina y la jurisprudencia espafiola, la respuesta a la pregunta acerca de cuando cabe apreciar que
alguien ha intervenido en la ejecucion del hecho, ha oscilado entre planteamientos objetivos y subjetivos,
destacando entre estos Ultimos la tesis del “acuerdo previo”, posiciéon jurisprudencial que ya ha sido
abandonada. Cfr. QUINTERO OLIVARES, Op. Cit., pp. 616-618.

178 cfr, ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §27 p. 309; BOLEA BARDON, Op. Cit., p. 43; QUINTERO
OLIVARES, Op. Cit., pp. 618-619.

Es de opinién distinta STRATENWERTH, Op. Cit.,, pp. 403-404 parr. 93. Para este autor, la
determinacion de si un aporte, prestado durante la etapa de ejecucion, fue esencial o no para la realizacién
del ilicito y configura una coautoria, no debe entrafiar tomar en consideracion el momento en el cual tuvo
lugar, sino “solamente en la forma en que siga repercutiendo durante la ejecucion”. (Con cursivas en el
original).

19 Ejecutoria Suprema del 5 de Junio del 2006 (R.N. N° 564-2006. Ica). (Con cursivas en el original).

80 pjAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit., p. 673; ha indicado que tal exigencia es uno de los puntos “mas
discutidos entre los defensores alemanes de la teoria del dominio del hecho, siendo mayoritaria la postura de
qguienes no exigen este requisito”.

%1 PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 220. (Con cursivas en el original).
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Asimismo, el requerimiento conforme al cual para ser coautor se debe actuar
durante los actos ejecutivos y no los preparatorios, supone el establecimiento de dos tipos
de precisiones: primero, respecto al requerimiento de tomar parte en los actos ejecutivos,
habria que indicar que aquél no se enmarca en los planteamientos ya superados de la
teoria objetiva-formal, es decir, en el cual se calificaba como autor a quien llevaba a cabo
lo expresamente sefialado por cada uno de los tipos penales, esto es, basicamente a la
realizacion de los elementos tipicos. En la actualidad esta exigencia no es valida, pues
como ponen de manifiesto MAURACH/GOSSEL/ZIPF, lo decisivo “es solamente si el acto de
colaboracion ha conducido o no a participar en el dominio colectivo del hecho”®.
Segundo, en lo que concierne a la calificacion como autor de quien actia solo en los
actos preparatorios, habria que sostener que se trata de uno de los puntos menos
pacificos en el tratamiento de la coautoria. En efecto, conforme los seguidores de la
doctrina del dominio del hecho, no es sencillo decidir el titulo de imputacion por el que
debe responder, por ejemplo, quien sélo toma parte en la planificacion y organizacién de
una estafa con division de roles entre varios sujetos o quien traslada a otros al lugar de
los hechos o los espera fuera con el auto encendido para huir o incluso quien sélo se
desempeiia como “campana”. Precisamente esta Ultima situacion, ha dado lugar a que se
planteen varias propuestas doctrinales ligadas con la determinacion del objeto del dominio
colectivo, es decir, el punto de referencia a partir del cual puede plantearse la existencia
de un dominio del hecho funcional.

a.2 Contribucion esencial para la configuracion del hecho punible.

Una de las principales consecuencias de considerar al dominio del hecho funcional
como presupuesto de la coautoria es aquella que indica que sera coautor “todo
interviniente cuya aportaciéon en la fase ejecutiva representa un requisito indispensable
para la realizacion del resultado pretendido, esto es, aquel con cuyo comportamiento

funcional se sostiene o se viene abajo lo emprendido”*®®

, €s decir, la estructura global del
plan. En efecto, para ser coautor no seria suficiente con que un sujeto intervenga durante
la etapa de ejecucion, pues también los complices actian en ésta (por ejemplo, los

coémplices secundarios del segundo pérrafo del art. 25° del CP peruano).

182 MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Op. Cit., p. 374 849 n° 31. Asi, también, JAKOBS, Derecho Penal, Op. Cit., p.
749 pérr. 47.
183 ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §27 pp. 310-311.
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De esta manera, para diferenciar a un cémplice de un coautor durante la ejecucién
del hecho punible se sostiene que es necesario determinar el nivel de importancia o
relevancia de la contribucion prestada a fin de afirmar la posesion del dominio del

hecho funcional*®

, esto es, el poder de dominio y configuracion sobre la ejecucién del
hecho punible, es decir, “el si y el cdmo de la realizacion material del tipo penal en
coautoria”®. En tal sentido, habra coautoria solamente cuando la contribucion constituye
un presupuesto imprescindible para la realizacion del tipo y su no prestaciéon supone la no
realizacion del hecho punible, en la medida que existe una interdependencia funcional y la
necesidad de todos los aportes para lograr el éxito del plan'®. De esta manera, como
sostienen JESCHECK/WEIGEND, “aquello que cada uno de los coautores desencadena
debe mostrar una determinada medida de significado funcional, de forma que el
desarrollo de cada uno del papel que le corresponde se presente como una pieza esencial
de la realizacion del plan delictivo conjunto™®’.

Efectivamente, como ya se ha venido indicando hasta aqui, por lo general se
entiende que la estructura de la coautoria involucra la existencia de una interdependencia
funcional entre las distintas contribuciones prestadas para la realizacion del ilicito penal,
esto significa que las mismas se compenetran de forma completa y mutua como un
perfecto engranaje destinado al eficaz cumplimiento de una finalidad determinada
(positiva 0 negativa), a partir del cual es posible comprobar la existencia de division del
trabajo y la imputacion reciproca a cada coautor por su cooperacion. Asi tenemos, por
ejemplo, la unién de varios masicos en una sinfénica para interpretar una pieza musical o
la de varios sujetos para llevar adelante una accién criminal (secuestro, robo, etc.). Esta
manera de describir y explicar lo caracteristico de la coautoria, permite sostener que el
necesario dominio funcional del hecho para ser catalogado como coautor lo tiene “todo
aquel que le corresponda y preste una contribucion independiente y esencial para la

realizacion del tipo —de acuerdo con el plan delictivo conjunto- cuya no prestacion

184 Cfr. ZUGALDIA ESPINAR/PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 716.

Para MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Op. Cit., p. 375 849 n° 32; la participacion en el dominio del hecho
de la colectividad de personas es confundida, a menudo, con el requerimiento de un aporte esencial al hecho.
Para estos autores, la materializacién de este criterio es lograda acertadamente con la féormula de la funcion
relevante acufiada por ROXIN.

185 pEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 240.

18 Cfr. ZUGALDIA ESPINAR/PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 717; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit., p.
666.

187 JESCHECK/WEIGEND, Op. Cit., p. 726. (Con negritas en el original).
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interrumpe o desbarata el plan global™®. Ello permite afirmar, desde un punto de vista
empirico, que si bien la coautoria supone la suma de individuos que contribuyen con un
aporte esencial para la consecucion de una finalidad criminal, no se debe olvidar que cada
una de esas cooperaciones constituye un acto parcial-individual esencial pero
independiente. Asi, es opinion generalizada que la naturaleza del aporte que permite
diferenciar al coautor del complice presentaria una doble manifestacion: positiva y
negativa. De esta manera, por ejemplo, en el supuesto en el cual dos sujetos deciden
violentar sexualmente a una mujer, la configuracién del dominio del hecho funcional no
s6lo dependerd que uno de los sujetos retenga a la victima y el otro lleve a cabo el acceso
carnal, requiriendo cada uno de ellos la intervencién del otro para el éxito del plan
(manifestacién positiva), sino también de la comprobacién que el plan fracasaria con la
ausencia o retirada de uno de los sujetos (manifestacion negativa).

En efecto, la manifestacidén positiva supondria plantear la relevancia del aporte
desde una perspectiva ex ante y objetiva, a partir de las cuales se logre establecer de
forma satisfactoria si la cooperacion prestada ejerce una funcion esencial para la
realizacion del hecho. Con esta manifestacién se pretenderia establecer la relevancia
objetivo-material del apoyo para permitir a su aportante decidir y configurar plenamente la
realizacion del tipo penal. Ello sera posible, en la medida que la prestaciéon realizada
pueda cumplir una funcion independiente y esencial —sin olvidar que se trata de un mero
acto parcial- dentro del esquema conjunto de labor planteado a partir de la division del
trabajo. Ello es asi —aqui con PEREZ ALONSO- debido a que so6lo “la conjuncion de estos
dos aspectos estrechamente interrelacionados permite aprehender el sentido de las
contribuciones fundamentadoras de la coautoria™®.

La independencia de la prestacion a la que se alude en el parrafo precedente, no
significaria el quebrantamiento de la relacion de igualdad o la equivalencia de rango que
debe existir entre todos los coautores, es decir, no se referiria al establecimiento de
relaciones jerarquicas de superioridad e inferioridad en la coautoria (tal como si ocurre en
otras formas de estructuracion de la autoria: la autoria mediata con el dominio de la
voluntad). La indicada independencia estaria ligada a la exigencia de autonomia en la
actuacion del coautor para la realizacion del ilicito penal. En tal sentido, como pone de

ejemplo PEREZ ALONSO, en el supuesto en el cual tres sujetos (A, B y C) se disponen a

18 pEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 244. (Con cursivas en el original).

189 pPEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 247.
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robar un banco, si A rompe la cerradura de la puerta de entrada y con un soplete abre un
forado en la caja fuerte a través de la cual puede ingresar sélo B debido a su contextura y
pueda apropiarse del dinero y C solamente se dedicé a llevar las herramientas que usé B,
a secarle a éste el sudor, ofrecerle bebidas refrescantes y darle aliento; quedara
claramente establecido que las Unicas prestaciones autonomas para con el hecho (y por
ende independientes) y para la calificacion como coautores serdn las de A y B; mientras
que el comportamiento de C al no disponer de autonomia y necesidad en referencia con
el suceso, quedara fuera de la coautoria. De esta manera, s6lo para A y B regira el
principio de imputacion reciproca de las contribuciones.

Por su parte, la exigencia segun la cual el aporte de los sujetos debe cumplir una
funcién esencial para la materializacién del hecho y para su calificacion como coautores,
supondria que aquellos deben tener durante el transcurso del suceso y hasta el Ultimo
momento “la decision relevante y el poder de configuracion sobre la realizacion del

»190

tipo”™", con lo cual el injusto realizado se les atribuye totalmente debido a que han
desempefiando un rol fundamental y configurativo en la ejecucién misma del hecho tipico.

Ahora bien, en lo que concierne a la manifestacion negativa habria que indicar
gue ésta implica, a decir de los seguidores del dominio del hecho, la confirmacién de la
relevancia del aporte, pues demuestra que la no prestacion tiene como consecuencia el
desbaratamiento del plan o interrupcion del plan delictivo y su ejecucion™. En tal sentido,
la mencionada manifestacion se sustenta en la especial capacidad del aporte del coautor
para poder ocasionar —de no prestarse tal- el desmoronamiento del plan delictivo, es
decir, el fracaso o la interrupcion del hecho mediante la ausencia de dicha prestacion.
Asimismo, se sefiala que con esta idea se consigue no s6lo complementar la formula del
dominio funcional del hecho, sino también corroborar si el aporte prestado por cada sujeto
tiene la importancia necesaria para co-dominar la ejecucion total del hecho'®.

A partir de lo indicado en el parrafo precedente, se sostiene que el coautor se debe
caracterizar no solamente por la posesiéon de un dominio positivo respecto a la
configuracion del hecho punible, sino que también concurre en €l un dominio negativo, en

el sentido que dispone de un “poder de interrupcion del transcurso del suceso mediante la

1% PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 248. )
191 Cfr. ZUGALDIA ESPINAR/PEREZ ALONSO, Op. Cit., pp. 716-717.
192 E5 de opinion distinta, PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 254.
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no prestacion de la contribucion™®. Precisamente, la concurrencia de ambos “tipos” de
dominio supone el pleno poder de decision y configuracién sobre el si y el como de la
realizacion del hecho punible.

En este punto de la esencialidad de la contribucion para la calificacion como coautor, es
importante exponer el argumento de DiAz Y GARCIA CONLLEDO para quien existe un criterio concreto
que debe presentar todo aporte para ser catalogado como esencial y que puede ser inferido a
partir de un caso planteado por ROXIN. Se trata del supuesto en el cual una banda de delincuentes
decide llevar por primera vez a un “aprendiz”’, dandole un papel de vigilancia secundaria para que
vaya ejercitandose en el “oficio”™®*. Para RoxIN, en este caso dicho sujeto seria meramente
participe (cémplice), pues aqui “la realizacion del plan no depende de su aportacién al hecho”.
Empero, seria coautor “si la ejecucion del hecho exigia un puesto asi, esto es, si esta actividad
aparecia como funcién autdbnoma en el marco de la cooperacion bajo forma de division del trabajo”.
A partir de esta solucién planteada por el profesor aleman, DiAz Y GARCIA CONLLEDO infiere que “el
criterio encerrado en este ejemplo es el de la importancia que subjetivamente da el conjunto de
intervinientes a la colaboracion de uno de ellos dentro de un plan”lgs. En efecto, para dicho autor, la
determinacion de la esencialidad del aporte depende de la consideracion subjetiva de los demas
intervinientes (no en el sentido de las teorias subjetivas como posicion interna del sujeto que va a
realizar esa contribucién) respecto a cada actuacién, lo que se puede probar a través de las
declaraciones expresas de los intervinientes o por actos concluyentes de los mismos. Con tal
interpretacion, es posible convertir en necesaria una contribucion que objetivamente no lo es.
Empero, ello no funciona en sentido inverso, pues si el aporte se presenta objetivamente como
necesario, el que el resto de los intervinientes no la considere como tal no la torna en no-esencial.

Sin embargo, este criterio es de poca utilidad para determinar cuando una prestacion es
esencial para la materializacién del hecho e interpreta de forma inadecuada a ROXIN, pues la
importancia de un aporte no puede medirse Unicamente a partir de criterios subjetivos-psicoldgicos.
En efecto, ROXIN en la critica que hace al planteamiento de WELZEL —quien justifica la coautoria del
que participa en fase preparatoria en la influencia que ejerce sobre el ejecutor inmediato- indica
que “tal delimitacién entre autoria y participacion no resulta factible, pues dado que, como hemos
visto, el agente es libre al ejecutar, su voluntad y obrar serian determinantes de si el otro es autor o
participe. Lo cual no puede ser correcto, porque uno sélo puede ser castigado Por Sus propios
actos y no por las sensaciones animicas de otro, independientes de lo que él haga” %,

En resumen, en lo que concierne a los elementos objetivos de la coautoria, se
afirma que éstos suponen necesariamente que la intervencién (comunmente acordada,
como se vera infra) consista en la realizacion de un aporte esencial para la materializacion
del hecho punible y tenga lugar durante la ejecucion. Ello significa, contrario sensu, que Si
la prestacion del aporte por uno de los intervinientes tiene lugar en la fase de preparacion
aunque sea indispensable o es realizada en la fase de ejecucion tratandose de una
prestacion no esencial, no se configura la coautoria, sino —y esto desde un punto de vista

netamente de Derecho positivo- la complicidad primaria (si esta regulada) o secundaria

193 pEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 244.

194 Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit., p. 668.
195 DjAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit., p. 669.

19 ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §28 p. 327.
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respectivamente (art. 25° CP peruano). Ello es asi, porque como indica PEREZ ALONSO,
“(s)olo quien actue durante la fase de ejecucion del hecho, prestando una contribucion
independiente y esencial para el logro del mismo, domina funcionalmente el hecho, es
decir, co-domina de forma poderosa la ejecucion del hecho, configurando plenamente el si

y el como de la co-realizacion del tipo™’.

b. Requisito subjetivo.

b.1 Decision conjunta de realizar el hecho punible.

De lo planteado hasta este punto, puede manifestarse que para la doctrina del
dominio del hecho funcional es coautor quien interviene junto a otros en la fase ejecutiva
del delito™®, con un aporte indispensable para la consecucion del resultado delictivo, todo
ello dentro de la estructura global de un determinado plan*®. En esta construccion, la
decision conjunta de los intervinientes para la ejecucién del hecho y la realizacién de sus
consecuencias constituye también un requisito indispensable®®. Efectivamente, si bien la
coautoria supone el principio de imputacién reciproca®, esto es, que todo lo que haga
cada uno de los coautores es imputable a todos los demas, para que se configure dicho
principio se requiere la existencia —como también propone la dominante doctrina del
dominio del hecho- de un acuerdo mutuo o conjunto, el mismo que “convierte en partes de

un plan global unitario las distintas contribuciones”®.

97 pPEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 219.
198 pDesde la perspectiva de la teoria objetivo-formal de la autoria, el término ejecucion se tendria que entender
como realizacién de una accion tipica. De esta manera, quien solo efectla actos preparatorios, no puede ser
calificado como coautor. Por su parte, desde la teoria subjetiva, la voz ejecucién tendria que relacionarse con
el animus del interviniente, de manera que podria intervenir durante los actos preparatorios o ejecutivos, pero
su calificacion como coautor dependeria de la voluntad con la que toma parte en el hecho punible (animus
auctoris 0 animus socii). Sobre la inutilidad de ambos planteamientos para solucionar el problema de la
coautoria, Cfr. WELZEL, Op. Cit., p. 132.
99 para BOLEA BARDON, Op. Cit., pp. 46-48; la exigencia por la cual la intervencién de los coautores tenga
lugar durante los actos ejecutivos, obedece a que toda participacion en actos preparatorios implica
necesariamente un proceso de subordinacién hacia quienes actiian en la fase de ejecucion.
2% ROXIN. Autoria y dominio del hecho. §27 p. 316; también en: “Problemas de autoria y participacion en la
criminalidad organizada”, p. 63. En esta Ultima obra, ROXIN tiene a la decisiéon conjunta como presupuesto
de la coautoria.

Para DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit., p. 652; si bien el criterio del dominio funcional del hecho
(y con éste, la division del trabajo) cumple un rol esencial en la determinacion de la coautoria, no es suficiente
pues “en la mayoria de los casos de codelincuencia, tal division funcional del trabajo se da entre todos los
intervinientes y, por tanto, en la practica, conduciria a un concepto unitario de autor”.
201 BOLEA BARDON, Op. Cit., p. 49; sefiala que es preferible usar la expresion dependencia reciproca.
22 MIR PUIG, Op. Cit., p. 395 parr. 2.
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Segun opinién generalizada de doctrina y justicia penales, el elemento subjetivo
coincidencia de voluntades o resolucion conjunta al hecho sirve como medio conector o
de vinculacién de cada uno de los actos individuales, cumpliendo con ello su mision de
establecer la intervencion de los sujetos en el dominio del hecho funcional, con lo cual se
complementa la idea —ya antes esbozada- segun la cual la ejecucion conjunta del hecho
por varios coautores es una integracion de momentos o componentes objetivos y
subjetivos, poniéndose asi de manifiesto la dimension del dominio funcional del hecho.

La decisiébn conjunta de realizar el hecho, caracterizada generalmente por la

203

doctrina como el aspecto subjetivo o interno de la coautoria®™, puede ser descrita -en

términos de MAURACH/GOSSEL/ZIPF- como una “convencion de ilicitud”?*

, pues cada uno
de los intervinientes se compromete con la realizacion de una parte esencial del plan
delictivo. En efecto, aunque se trata de una regla que presenta excepciones, a menudo se
sostiene que la coautoria entrafia una relacion o vinculacién subjetiva entre los distintos
intervinientes®®, esto es, una coincidencia de voluntades, una resolucion comun al
hecho®®. Asi pues, el acuerdo con division de tareas o suma de esfuerzos es para la
coautoria, lo que la existencia de coaccién o error es para la autoria mediata. Ello es asi,
en tanto, sin dicha decisién nos encontrariamos ante una suma de acciones y no ante una
accion conjunta que busca vulnerar una norma penal®®’. Empero, aqui se debe tener en
cuenta lo indicado por OCTAVIO DE TOLEDO en el sentido que “una cosa es sefalar la
necesidad de ese acuerdo para que exista la coautoria, y otra muy distinta decir que para

»208

afirmar tal existencia basta con un acuerdo previo™™, pues lo contrario conllevaria a

293 Asi, JESCHECK/WEIGEND, Op. Cit., p. 726; ZUGALDIA ESPINAR/PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 718.

Al respecto, hay que sefialar que contrariamente a lo que piensa un sector de la doctrina y
jurisprudencia, la decision conjunta y reciproca por si sola no es suficiente para caracterizar la coautoria, pues
aquella se puede presentar también en las relaciones entre autores y complices. Cfr. STRATENWERTH, Op.
Cit., p. 399 parr. 83.

204 MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Op. Cit., p. 381 §49 n° 55.

%5 MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Op. Cit., p. 379 §49 n° 47; califican este presupuesto de la coautoria como
conexion de voluntades, la misma que implica dos aspectos: por un lado, la existencia de un plan y una
resolucion delictiva comunes a todos los coautores que forman el ente colectivo y, por otro, una actuacién
conjunta querida, en virtud de la cual cada coautor particular efectlie su aporte objetivo al servicio de la
realizacién del plan comun.

26 cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit., p. 653.

207 p respecto, PEREZ ALONSO, Op. Cit., pp. 307-308; ha indicado que “el que se adapta con un aporte
necesario o escaso antes o durante la ejecucion del hecho, sin acuerdo con el ejecutor inmediato, salvo que
se den los presupuestos de otra forma de autoria (en delito intentado o consumado), normalmente sera
complice”.

208 En |a doctrina peruana, CORCINO BARRUETA, “Redefiniendo la coautoria”, en: El nuevo Cédigo Penal
peruano, Exposicién de motivos Anteproyecto del Cédigo Penal y Estudios sobre Derecho penal, Fondo
Editorial del Congreso del Perd, Lima, 2011, p. 377; indica que al revisar el desarrollo de la jurisprudencia
penal peruana en materia de coautoria se puede apreciar que el criterio subjetivo del acuerdo previo o
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calificar como autores “a todos los intervinientes concertados entre si con anterioridad a la
ejecucion del hecho, al margen de la naturaleza o significado de su respectiva aportacion

objetiva a ella: (se) transformaba asi conductas de participacion en comportamientos de

autoria”®®.

Es necesario remarcar que la decisién conjunta puede ser constituida a partir de una
expresa manifestacion de los propios intervinientes o incluso mediante una accién (omision)
concluyente o resoluta®®. En esta misma linea, se debe precisar que tal decision no posee relacion
alguna con lo postulado por las teorias subjetivas, es decir, no considera o toma en cuenta la
posicién interna del sujeto con respecto a su participacion en el hecho punible (por ejemplo, que se
considere o no parte esencial en el hecho, etc.)211, aun cuando algunos de los partidarios de la
doctrina del dominio del hecho mantienen posiciones menos o mas préximas a planteamientos
subjetivos.

Asimismo, es preciso resaltar que el acuerdo conjunto no debe ser necesariamente previo
al inicio de la ejecucion de los actos delictivos, pues el mismo puede tener lugar también durante la
ejecucioén del hecho tal como ocurre en la denominada coautoria sucesiva. En la misma linea, el
acuerdo no implica la aceptacién por parte de los potenciales coautores de un “pacto criminal”
completamente detallado, pues no es imprescindible que todos aquellos participen en la
elaboraciéon del plan. Ademés, el conocimiento de los sujetos no debe estar dirigido a saber
quiénes son sus “camaradas”, sino que junto con uno intervienen otros para la consecucién de un
mismo fin delictivo, esto es, el reconocimiento de la existencia de una divisién del trabajo.

Ahora bien, a decir de la opinion dominante, la decisibn comun constituye una

exigencia para la configuracion de la coautoria por los siguientes motivos:

determinacion comun es utilizado para establecer la concurrencia de coautoria, “sin tener en cuenta, en la
mayoria de casos, el aporte objetivo individual de cada uno de los intervinientes del colectivo tipico”.
299 OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, “La autoria conforme al Codigo Penal”, p. 585.

En, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE y otros, Lecciones de Derecho penal, p. 288; se critica
precisamente este proceder, sefialando que en su momento fue el que siguid el Tribunal Supremo espafiol. La
incorreccion radicaria en considerar autor incluso a quien sélo lleva a cabo actos preparatorios, basandose
Unica- y exclusivamente en comprobar la existencia de un acuerdo previo de realizar el delito.

19 Asi, WELZEL, Op. Cit., p. 129; PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 286.

MIR PUIG, Op. Cit., pp. 394 y 398 parrs. 2 y 16; sostiene que los coautores son “los que realizan
conjuntamente y de mutuo acuerdo un hecho”. Este acuerdo, para dicho autor, debe ser expreso; no
obstante, da cabida a la posibilidad que no se presente el mismo y exista coautoria, cuando un sujeto que
sabe que otros estan cometiendo un delito contribuye con éste por propia iniciativa. Sostiene MIR que si “los
demas advierten y aceptan siquiera tacitamente su intervencién, no hay duda que existe coautoria —aunque
no lleguen a conocerse”.

1 para MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Op. Cit., p. 378 §49 n° 44, a diferencia de la teoria del dominio del hecho
que concibe a la coautoria como una comunidad de factores objetivos y subjetivos reciprocamente
relacionados, las teorias subjetivas ven en el animus auctoris el elemento decisivo de dicha figura penal.

También PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 283; descarta cualquier tipo de vinculacién entre el acuerdo
reciproco y las teorias subjetivas.
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212

a) Permite identificar cuando existe coautoria®. En efecto, el acuerdo comun

implica que sdlo quien participa de él tiene objetivamente el dominio conjunto del hecho.
De esta forma, dicha decision conjunta hace posible establecer una conexion entre las
partes del hecho realizadas por todos los intervinientes, lo que permite imputar a cada uno
de ellos lo realizado por los otros®*®. En este contexto, JESCHECK/WEIGEND afirman que la

resolucion delictiva comun “es la abrazadera que conecta las piezas individuales del

tOdO”214-

b) Permite determinar la distribucién de funciones parciales de caracter esencial

entre los intervinientes, con lo cual hace posible la participacién de cada uno de los

|215

sujetos en el dominio del hecho funcional~”. En este punto se precisa, como hacen

MAURACH/GOSSEL/ZIPF, que el sometimiento de cada colaborador al plan comidn no
significa que se transforme en un instrumento de los demas®'®. Ello seria asi, porque la

calificacién como coautor requiere que los sujetos obren de forma libre y sin coaccion®"’.

Al respecto, existen decisiones judiciales en las cuales se manifiesta:

“Aun cuando en esta Ultima diligencia judicial la agraviada refiera que el acusado
QA no fue uno de los que la viold, es de precisar que valorando la forma y
circunstancias en que se desarroll6 el evento delictivo - concurso de mas de dos
personas, a mano armada, bajo el ejercicio de violencia fisica y psicoldgica
constante - existié la decisiébn comudn en los participantes para la materializacion
del tipo descrito en el articulo ciento setenta del Cddigo Penal, al haberse
distribuido roles en su perpetracion; asi tenemos, que mientras AG cuidaba a la
agraviada, los demas amordazaban e introducian hacia una chacra al agraviado,
para inmediatamente suscitarse la agresion sexual por aquél y el menor JH,
negandose los restantes a realizar la penetracion y proceder todos juntos a
amordazar a la victima, atandola de pies y manos”**®

12 para BOLEA BARDON, Op. Cit., p. 40; la “mutua aceptacion de las contribuciones de cada interviniente es,

segun creo, la base de la realizacion de un hecho en coautoria. Sin mutua aceptacion no es posible apreciar
esta forma de autoria”. Asimismo, STRATENWERTH, Op. Cit., p. 399 parr. 80; sefiala que “(I)a decision
comun al hecho fundamenta y delimita la unidad de la coautoria”. (Con negritas en el original).

213 STRATENWERTH, Op. Cit., p. 399 parr. 82; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit., p. 656.

214 JESCHECK/WEIGEND, Op. Cit., p. 726.

215 cfr, JESCHECK/WEIGEND, Op. Cit., p. 726; ZUGALDIA ESPINAR/PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 718.

1% MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Op. Cit., p. 369 §49 n° 10.

217 Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit., p. 683.

218 Ejecutoria Suprema del 1 de Junio del 2004 (R.N. N° 516-2004. Ica). (Con cursivas en el original).
También, véase la Ejecutoria Suprema del 21 de Julio del 2004 (R.N. N° 1260-2004. LimA) y la Ejecutoria
Suprema del 24 de Enero del 2005 (R.N. N° 3772-2004. LA LIBERTAD).
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c) Para que los coautores obren conjuntamente, tienen necesariamente que estar

“

219

de acuerdo De esta manera, “si la aportacion al hecho de un interviniente ha

contribuido a un resultado, sin estar de acuerdo con los demas, no puede ser coautor; le
tiene que haber faltado entonces el conocimiento de la relaciébn mutua, requisito para el

ejercicio de la coautoria efectiva”®. Ello seria asi, porque como ha manifestado ROXIN,

“(q)uienes nada saben del resto, no se comportan conjuntamente, como la ley exige”?**.

Asimismo, habria que indicar que esta tercera exigencia encuentra sustento y justificacion -
en palabras de Diaz Y GARCIiA CONLLEDO- porque deriva del principio de culpabilidad (que para
dicho autor deberia denominarse “principio de responsabilidad subjetiva”), pues “al igual que en
cualquier otra forma de intervencién, al sujeto no se le puede hacer responder, al menos a titulo de
dolo, por aquello que no conoce o0 no quiere"m. De esta forma, para que cada uno de los
coautores tenga acceso a la parte que él mismo no ha ejecutado, es necesario exigir el
reconocimiento mutuo de lo que hacen los demas®*.

En este sentido se ha manifestado también la Corte Suprema peruana al indicar:

19 para WELZEL, Op. Cit., p. 132; si bien en el plano objetivo cada coautor debe completar con su aporte al

hecho la contribucion de los demés, es necesario también que subjetivamente cada coautor sea portador de la
decision comun al hecho, esto es, “tener junto al resto la voluntad incondicionada de realizacion”.
220 ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §27 p. 316.

Al respecto, STRATENWERTH, Op. Cit., p. 406 parr. 100; sostiene que en aquellos supuestos en los
gue no hay acuerdo previo y varios sujetos actian causando el mismo resultado pero sin que cada uno sepa
de la accion del otro, no hay coautoria sino Autoria Colateral. Del mismo modo, WELZEL, Op. Cit., p. 133;
MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Op. Cit., pp. 388-389 §49 n° 80 y 81 (autoria accesoria); PEREZ ALONSO, Op.
Cit., pp. 287 y 307; OCTAVIO DE TOLEDO, “La autoria conforme al Cddigo Penal”, p. 586.

Como bien han sefialado MAURACH/GOSSEL/ZIPF, la Autoria Colateral o Accesoria es una forma
residual de la misma, pues engloba todos aquellos comportamientos que en su manifestacién externa
entrafian una colaboracién comun en un resultado tipico, pero que no llegan a constituir una coautoria, porque
la convergencia que existe entre todas las acciones es meramente fortuita. Esta figura, que legalmente no
existe y no es justificable dogmaticamente, es producto de la teoria causal del delito, “la que partiendo de la
identidad del resultado busca también una unidad en la causacion alli donde esta comunidad, formada por el
azar, carece de interés para el ilicito del hecho”.

Sobre este particular, es bastante discutible la solucién que propone MIR PUIG, Op. Cit., p. 395 parr.
3; cuando indica: “A y B vierten veneno en el café de C. Si A y B actian de mutuo acuerdo, ambos seran
coautores de la muerte de C aunque por separado cada dosis sea claramente insuficiente. Pero si Ay B
acttan con independencia y sin conocer el uno la intervencion del otro, la muerte de C no puede imputarse a
ninguno de ambos, cada uno de los cuales sélo puede castigarse por tentativa por falta de imputacion
objetiva, salvo que la coincidencia fuera previsible”.
2L ROXIN, “Problemas de autoria y participacién en la criminalidad organizada”, p. 63.

222 1hiAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit., p. 655.

223 Efectivamente, la coautoria no implica s6lo el saber que se esta ejecutando un hecho entre varias
personas y adherirse con posterioridad al inicio de la ejecucién. De ahi que, para BOLEA BARDON, Op. Cit.,
p. 39; si quien se adhiere al hecho de otros, no comunica su intervencién y no recibe la necesaria aceptacion,
no se configura la coautoria, sino a lo sumo una complicidad.

Para STRATENWERTH, Op. Cit., p. 400 parr. 84; en aquellos casos-limite, en los cuales fuese
imposible determinar la existencia de un acuerdo expreso o tacito que explique la intervencion de un sujeto,
habria que acudir a criterios de naturaleza subjetiva e indagar en la decisidn de quien toma parte en el hecho,
es decir, “en si él sujeta su voluntad a la del otro que interviniente (Sic.) en el hecho o no”. Con ello, justifica
cierto nivel de razén en el planteamiento de las teorias subjetivas.
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“los imputados alegan como agravio en su impugnacion que no actuaron en forma
concertada, sino que cada uno tuvo una participacion individual; que sin embargo,
esta probado que los imputados actuaron a sabiendas del total de droga
transportada (acuerdo previo y comudn), con conocimiento de lo que cada uno
haria, esto es, de su concreta intervencion (division de tareas o funciones
previamente acordadas), y, a su vez, aportaron una conducta especifica, para el
traslado o transporte de la droga intervenida por la policia (contribucién esencial al
hecho tipico), lo que los constituye claramente -al dominar funcionalmente el
hecho- en coautores del delito imputado con las circunstancias agravantes antes
mencionadas; todos ellos, pues, realizaron conjuntamente el delito a nivel de
coautoria e;ecutiva, y, como tal, asumen por igual la responsabilidad de su
realizacion”***.

De ello se deriva, para los seguidores del dominio del hecho funcional, que el
conocimiento unilateral de la colaboracion no origina coautoria®®®, sino sélo autoria
mediata®®: si de dos sujetos solamente uno conoce la interconexion o interrelacion de las
partes de los hechos, el otro obra a ciegas y configura un supuesto de autoria por dominio
de la voluntad®”’. Por ejemplo, A planea golpear a B con un bastén de madera, pero C,
quien conoce el objetivo de A, cambia el baston por uno similar (en la forma, color,

textura, etc.) pero de fierro, con el cual A le causa la muerte a B*®.

d) Asimismo, la configuracion de una decisién comun por el hecho seria relevante,
porque permitiria excluir la coautoria cuando hay exceso consciente por parte de alguno
de los coparticipes, pues quien va mas alla de lo acordado originariamente, se desliga de
la dependencia funcional y obra como autor directo®. En tal sentido, la decision conjunta
funcionaria como un limite, pues no permitiria imputar de forma reciproca los excesos de

algunos de los intervinientes, sino s6lo al sujeto que se excede de lo acordado

224 Ejecutoria Suprema del 2 de Julio del 2004 (R.N. N° 602-2004. HuANuco). (Con cursivas en el original).

%5 psi, MIR PUIG, Op. Cit., p. 398 parr. 16; PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 283.

225 cfr, ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §27 pp. 316-320.

227 En el ambito del presupuesto subjetivo de la coautoria, MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Op. Cit., p. 380 §49 n°
51; consideran que no es necesario el conocimiento de la persona del colaborador y para demostrar ello
colocan el siguiente ejemplo: es posible que exista coautoria “cuando dos presidiarios, recluidos en celdas
diferentes, se comuniquen mediante sefiales sonoras acerca de una fuga planificada”.

28 En |a doctrina espafiola, para MIR PUIG, Op. Cit., p. 399 parr. 18; en un supuesto similar C seria autor
individual de la muerte de B; mientras que A deberia responder de una tentativa.

29 para STRATENWERTH, Op. Cit., p. 400 pérr. 85; la principal consecuencia del acuerdo previo en la
coautoria, radica en excluir de responsabilidad penal a los coautores frente al exceso en el que incurra uno de
ellos. Son de la misma opinién, JESCHECK/WEIGEND, Op. Cit., p. 729; MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Op. Cit.,
pp. 381-382 8§49 n° 58, WELZEL, Op. Cit, p. 129; PEREZ ALONSO, Op. Cit, p. 287; MUNOZ
CONDE/GARCIA ARAN, Op. Cit., pp. 436-437; BOLEA BARDON, Op. Cit., pp. 34-35. Para esta Ultima autora,
que el exceso de uno de los coautores no puede ser atribuido al resto de intervinientes, es una de las ventajas
que también ofrece el principio de imputacién reciproca o, como ella prefiere denominarlo, “imputacion del
hecho global cometido entre todos «conjuntamente» conforme a lo mutuamente aceptado”.
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respondiendo por tal motivo como autor individual®®. Por ejemplo, tres sujetos acuerdan ir
a robar a una casa de cambio de dinero, para ello decidieron solamente golpear y
maniatar al vigilante y al encargado del negocio. Sin embargo, durante la ejecucion del
plan, uno de los tres sujetos mata al vigilante porque reconocio en él a un viejo enemigo.
En este caso, el exceso de dicho coparticipe, no debe ser imputado a sus “camaradas”,
pues se encuentra fuera de lo planeado antes de perpetrar el ilicito®®'. Lo mismo ocurre
cuando un coautor comete un robo a pesar que sé6lo se pactd una coaccién o cuando

fueron objeto de apropiacion indebida, objetos distintos a los que se pactaron.

Respecto al tema del exceso, la Corte Suprema ha sefialado:

“fue el encausado EA quien cogi6 del cuello fuertemente al agraviado LV lo que le
produjo la muerte por asfixia (...), mientras que los demas encausados le
sustrajeron sus pertenencias personales y dinero en efectivo, luego de lo cual el
procesado EA deja el cuerpo a un lado de la via carrozable; que los hechos
descritos no configuraron el delito de secuestro previsto en el articulo ciento
cincuentidos del Cédigo Penal, ya que la finalidad de dicho ilicito es impedir por
ilicita causa que el secuestrado use su libertad de locomocion o limite ésta al radio
determinado por el secuestrador, elementos constitutivos que no se dan en el
presente caso; que el ejecutor material fue el procesado WEA el cual cogi6 del
cuello al agraviado causandole la muerte por asfixia, que este hecho no puede
imputarse a los procesados PWAR y EAV al no haberse acreditado que su
comision estaba prevista en el plan comun delictivo, por lo %ue es del caso
procedente absolverlos de la acusacion fiscal en estos extremos”**~.

En este mismo sentido, en la justicia penal nacional se ha indicado:

“no existe prueba categodrica que establezca fehacientemente que el plan comudn
de los intervinientes comprendié asimismo el hecho de matar a alguna persona
con las armas que portaban si es que surgia alguna dificultad en su ejecucion -
acuerdo precedente-, 0 que en ese acto uno o varios de los coacusados exigiese a
los otros que se mate a los pasajeros que pretendian evitar el robo -coautoria
sucesiva. Cuarto: Que, por consiguiente, es claro que el imputado BT y su
coimputado TL intentaron ser reducidos por los agraviados y que ellos no s6lo no
portaban en ese momento armas de fuego ni pidieron a sus coimputados que
hagan uso de ellas, por lo que el exceso de los demas coautores, fuera del plan
acordado sin que los demas lo consientan, no puede imputarsele a ambos, en
tanto que mas alla del acuerdo mutuo no hay imputacién reciproca, y no puede
inferirse necesariamente que este exceso era previsible por todos, supuesto en el
que si cabria la imputacion integra del suceso tipico”*.

230 En opinion de PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 288; a dicha regla se le puede plantear una excepcion: “solo si

los demas aceptan (eventualmente) o pueden prever (objetiva y subjetivamente) dicho exceso, podrian
responder a titulo doloso o culposo, respectivamente, por el mismo”.

2L Asi también, MIR PUIG, Op. Cit., p. 399 parr. 20.

232 Fiecutoria Suprema del 10 de Junio del 2004 (R.N. N° 346-2004. Cuzco). (Con cursivas en el original).

233 Ejecutoria Suprema del 5 de Abril del 2004 (R.N. N° 3694-2004. UcAYALI). (Con cursivas en el original).
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e) Ademas, para la doctrina del dominio del hecho funcional, la decisién conjunta
no permitiria la configuraciéon de coautoria en los supuestos de operatividad ulterior
causal, es decir, en los cuales uno de los involucrados no conocid las circunstancias que
fundamentan el dominio conjunto. Aqui no se podria configurar la existencia de un plan
comun, debido a que quien no conoce ni cuenta con la accion posterior de la otra persona
no puede ser considerado como parte de un acuerdo mutuo®*. Por ejemplo, “un hombre
pretendia matar a un nifio de pecho estrangulandolo y golpeandole en la cabeza. Cuando
creyd haber alcanzado su objetivo llevo el nifio supuestamente muerto a su mujer y se
marcho «presa de la consternacién y el horror». «En seguida» advirtio la mujer que el nifio

"2%  Desde el planteamiento del

vivia y lo matdé mediante una accidén independiente
dominio del hecho, en supuestos como éste no cabe hablar de acuerdo de voluntades con
respecto al ultimo acto, ni mucho menos de la existencia de un plan global.

En conclusion, como hemos mostrado hasta este punto, tanto para la doctrina
mayoritaria del dominio del hecho y la opinion dominante de la jurisprudencia nacional, la
composicion de la coautoria como tercera forma de estructuracion del comportamiento
humano penalmente relevante supone la concurrencia basica de un dominio del hecho
funcional y junto con éste de una intervencion esencial prestada en la fase ejecutiva del
delito dentro del marco de un acuerdo comun entre los intervinientes. De esta manera, a
decir de la mencionada doctrina, los limites entre coautoria y complicidad quedan
suficientemente zanjados. Asi, por ejemplo, quedaria fuera de dudas que también es
coautor y no mero complice el sujeto que soélo retiene a golpes a la victima, mientras su
compariero la accede carnalmente o el que amenaza con una pistola a los cajeros de un

banco, siendo otro el que toma el dinero.

No obstante la aparente idoneidad de la mencionada formula tedrica para determinar la
constitucién o no de coautoria, en el campo de la literatura penal, sobre todo en aquella destinada
al estudio del fendmeno de la coautoria, diversos autores han planteado grupos de casos en los
que se pone a prueba la mayoritariamente aceptada doctrina del dominio del hecho funcional como
criterio caracterizador de la coautoria. Asi, por ejemplo, se pregunta si debe responder como
coautor o cédmplice: (a) quien ve a un tercero golpeando violentamente a otro y se suma en los
golpes o si seran coautores: (b) los miembros de un pelotén de fusilamiento que disparan sobre
otro, sin que se haya logrado determinar cudl de todos los disparos causoé la muerte del infortunado
o (c) si lo es el sujeto A que espera a su victima por un determinado camino, pero siendo ésta
acribillada por B quien también la aguardaba aunque por otro camino, estando que A y B actuaron
en contubernio. De acuerdo con la doctrina penal, en el primer caso (a) nos encontramos frente a

2% pEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 289.
2% ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §27 pp. 318-319.
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la denominada Coautoria Sucesiva®®, en el segundo (b) ante la llamada Coautoria Aditiva®®’ y en
el tltimo (c) ante la conocida como Coautoria Alternativa™.

2% ge califica como Coautoria Sucesiva o adhesiva aquellos supuestos en los que un sujeto se suma con

posterioridad a un hecho ya iniciado en régimen de autoria Gnica por otro, a fin de ensamblar su actuacién con
la de éste y asi continuar ejecutando el delito hasta lograr la consumacion. Cfr. ROXIN, Autoria y dominio del
hecho, §27 p. 300; WELZEL, Op. Cit, p. 129; STRATENWERTH, Op. Cit., p. 401 parr. 88;
MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Op. Cit., p. 384 849 n° 64; ZUGALDIA ESPINAR/PEREZ ALONSO, Op. Cit., p.
718; BOLEA BARDON, Op. Cit., p. 42; OCTAVIO DE TOLEDO, “La autoria conforme al Cadigo Penal”, p. 585.

Esta forma de composicion de la coautoria incide en el requisito subjetivo de aquella: la adopcion de
la resolucion delictiva. Al respecto, habria que sefialar que la admision de esta especie de coautoria, vino a
significar una ruptura con todas aquellas posiciones que veian en el acuerdo previo un elemento necesario y
suficiente para afirmar la coautoria. En efecto, si bien puede ser comin que el acuerdo mutuo se realice de
forma previa al inicio de la materializacion del hecho punible, es también posible que aquél se produzca
durante la ejecucion con la adhesion de un sujeto —sea de forma expresa o tacita- al ilicito penal que ya ha
comenzado a ser ejecutado por otro u otros. Lo importante es que para poder fundamentar responsabilidad
penal en virtud de coautoria sucesiva por una infraccion penal, el sujeto que se incorpora con posterioridad
cumpla con los requisitos tanto objetivos como subjetivos de la coautoria, de manera que pueda afirmarse la
existencia del dominio del hecho funcional completo y afirmar que realiza conjuntamente con otros el hecho.
287 Con la denominacién de Coautoria Aditiva han sido englobados supuestos en los que el elemento comiin
es la concurrencia —con previo acuerdo- de un grupo de sujetos en la lesiéon de un especifico bien juridico,
pero con la particularidad que precisamente a causa de dicha multiple intervencién en la vulneracion del
interés penalmente protegido, no es posible identificar cual de entre todos los comportamientos ha sido el
factor determinante de cara al dafio sufrido por aquél. Como ha indicado acertadamente DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, “«Coautoria» Alternativa y «Coautoria» Aditiva...”, p. 296; en esta actuacion conjunta de varios
sujetos “realizan cada uno una accion que, por si sola, se dirige a la realizaciobn completa del tipo, teniendo la
actuacion conjunta el sentido de garantizar que los fallos de la actuacion de uno se vean compensados con
los aciertos de otro u otros y asi sea practicamente segura la produccion del hecho tipico”. Asi tenemos, por
ejemplo, el suceso en el cual un grupo de manifestantes arrojan piedras sobre el local de la alcaldia municipal
rompiendo los cristales de todas las ventas y ocasionando lesiones graves sobre los trabajadores que se
encontraban al interior del inmueble, pero sin que se pueda establecer con precisién qué lanzamientos fueron
los que ocasionaron los perjuicios. También se puede plantear el caso en el cual varios sujetos que se han
dispuesto a lo largo de una calle por donde pasara el auto que transporta a un miembro del gobierno, disparan
de forma simultanea sobre el vehiculo y acaban con la vida del infortunado. Lo mismo vale para el ya referido
caso del peloton de fusilamiento, pues tampoco ahi se puede determinar qué disparos ocasionaron la pérdida
del bien.

En tal sentido, existe coautoria aditiva cuando varios sujetos, tal y como lo dispone el plan comun,
desarrollan cada uno de ellos un comportamiento que por si mismo es idoneo para ocasionar la lesiéon o
puesta en peligro del bien juridico, pero que por razon de la confluencia total de los mismos para la produccion
de un solo resultado, no es posible identificar cual o cuales de ellos fueron los que propiciaron el desenlace
lesivo. En esta forma de aparente coautoria, cuyo propulsor principal fue HERZBERG, se puede apreciar
notoriamente (por ejemplo, el caso del pelotdn de fusilamiento) que la intervencion de varios sujetos expresa
la intencién de incrementar el riesgo de lesion del bien juridico (y con ello disminuir el riesgo de fracaso del
E)S!San), asi como el de asegurar la produccion del ilicito penal.

Bajo el epigrafe de Coautoria Alternativa, RUDOLPHI planted un grupo de casos en los que también se
pone a prueba el rendimiento de la teoria del dominio funcional del hecho. En estos supuestos varios sujetos
estan dispuestos (se ponen de acuerdo) a cometer un ilicito penal, distribuyéndose funciones de forma que
uno u otro lo ejecutara (nunca todos, siendo ello la razén de la existencia de la relacién de alternatividad), ello
debido a especiales circunstancias espacio-temporales estrictamente dependientes de la victima o sujeto
pasivo de la accién y que en el momento de la planificaciéon sélo estaban presentes como circunstancias de
potencial ocurrencia. Como bien ha indicado DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, “«Coautoria» Alternativa y
«Coautoria» Aditiva...”, p. 295; “la actuacién alternativa tiende a asegurar la realizacién del hecho tipico y del
resultado”. Asi tenemos, por ejemplo, el supuesto en el cual un grupo de sujetos (A, B, y C) han tomado la
resolucion de asesinar a un millonario empresario. Para ello planifican esperarlo apostados por las tres
distintas direcciones en las que le es posible a aquél arribar a su domicilio. Finalmente, la victima escoge el
camino por donde lo esperaba B, quien apenas lo observé abri6 fuego y le causo la muerte. O también puede
plantearse el caso en el cual A y B quieren matar a un importante politico quien esté viajando en cumplimiento
de sus funciones; como quiera que aquellos sujetos no saben con seguridad si la victima aterrizara primero en
la ciudad X o Z —ambas notoriamente alejadas- deciden esperarlo cada uno en ambos destinos posibles.
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A pesar de la denominacion empleada, en todos estos supuestos —a los que habria que
agregar el del cabecilla o jefe de banda y el del “campana”- no queda claro si cabe afirmar la
coautoria, pues pareciera que éstos saldrian de los marcos establecidos tanto por el presupuesto
como los requisitos de aquella. En todo caso, tanto en el Derecho penal peruano como el espafiol
cabria la posibilidad de encontrar una solucién con arreglo a la denominada complicidad primaria,
la cual funcionaria como una suerte de figura residual respecto de la coautoria®*®.

[ll. Complicidad primaria como figura intermedia entre coautoria y complicidad
secundaria.

Conforme ha indicado ROXIN, la complicidad se debe entender “como un
incremento causal y juridicamente desaprobado del riesgo para la realizacién del tipo
penal’®®. Ahora bien, por naturaleza y esencia®** ésta supone un comportamiento
complementario, pues su caracteristica central es designada a través de la nocion de

1n242

“auxilio”, la que supone la contribucién, anterior o simultanea, util para la ejecucién de

un delito®*®. Asimismo, como ha manifestado acertadamente KOHLER, “a diferencia de la

Finalmente, el politico arriba primero a Z, donde el sujeto B que se encontraba alli le causa la muerte. Como
puede apreciarse, y como grafica bien PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 318; se trata de una constelacion de
casos en los que “existen varias posibilidades de realizar el tipo y, por ello, cada sujeto se encuentra
preparado o dispuesto para ejecutar una de las alternativas, consiguiendo el proposito comin solo uno de
ellos, el que pueda”.

%% En la doctrina espafiola, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO. “«Coautoria» Alternativa y «Coautoria» Aditiva...”,
pp. 322-324 y “; Es necesaria la cooperacion necesaria?”. pp. 649 y 652; ha sostenido tajantemente que ni la
denominada coautoria alternativa ni la aditiva son supuestos de coautoria, sino de participacion. Este autor
llega a tal conclusién, partiendo por rechazar la doctrina del dominio del hecho funcional y optando por un
criterio cercano a la tradicional teoria objetivo-formal, que él denomina —siguiendo a LUZON PENA- la teoria
de la determinacién objetiva y positiva del hecho, segin la cual los intervinientes deben realizar la accién
tipica nuclear (determinacion positiva conjunta del hecho) para que sean coautores, situacion ésta que no
concurre en los supuestos de coautoria alternativa ni aditiva. En tal sentido, para el mencionado autor habria
que negar la calificacién como coautor de quien sujeta a la victima, mientras otro clava el cuchillo o de quien
realiza una vigilancia esencial en el robo, pues “lo que sigue observandose es un distinto grado de dominio
entre quien sujeta y quien clava el cuchillo, entre quien vigila (de modo esencial) y quien sustrae la cosa:
existe una interdependencia entre ambos (como en todos los supuestos de codelincuencia, por cierto), pero,
por mucho que se empefien, los primeros no pueden determinar, por las razones vistas, positivamente el
hecho (aunque si de manera negativa)”.

%9 ROXIN, Strafrecht, AT, Band II, Besondere Erscheinungsformen der Straftat, Beck, Miinchen, 2003, p. 192
§ 26 n° 183.

41 Cfr. GARRIDO MONTT, Etapas de ejecucion del delito, Autoria y participacion, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1984, p. 339.

242 cfr, ROXIN, Strafrecht, Band II, p. 192 § 26 n° 183.

243 Cfr. QUINTERO OLIVARES, Op. Cit., p. 628; GARCIA CAVERO, Op. Cit., p. 591.

En doctrina, es posible encontrar diversas definiciones sobre la complicidad: “(l)a complicidad es
circunscrita por el legislador en el § 27 como la prestacion de auxilio dolosa a un hecho tipico, antijuridico y
doloso” (ROXIN, Strafrecht. Band Il, p. 192 § 26 n° 183); “cooperador o cémplice, en sentido amplio, es el que
dolosamente coopera en la realizacion de un delito doloso” (BACIGALUPO, Op. Cit., p. 387); “complice, en
sentido amplio, es quien coopera dolosamente en la realizacion de un hecho doloso cometido por otro”
(DONNA, Op. Cit., p. 107); “(l)a complicidad es la forma subordinada de fomento («fomentar») a la resolucion
autodeterminada de otro de cometer un delito, ya sea en su preparacién o ejecucion” (KOHLER, Op. Cit., p.
532); “complicidad es la cooperacion dolosa en un hecho punible cometido dolosamente por otro”
(MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Op. Cit., p. 452 §50 n° 1).
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coautoria determinada mutuamente y la instigacion determinada unilateralmente, la
complicidad requiere de la auténoma decisién adoptada por el autor principal”®*.

En efecto, para la opiniébn doctrinal dominante el complice pone su aporte sélo
como medio subordinado al hecho ajeno, incluso cuando es indispensable en el caso
concreto®®. En tal sentido, podria manifestarse que la complicidad consiste en apoyar el
hecho punible realizado por otro, constituyendo tanto la concurrencia del principio de

accesoriedad como la actuacién dolosa requisitos de su configuracion.

Al respecto, en la justicia penal nacional se reconoce que la complicidad:

“requiere que el sujeto, objetivamente, realice un aporte cocausal (psiquico, o por medio de
consejos, y/o material, mediante la ejecucidn de los hechos concretos), segln las reglas de
la imputacion objetiva, respecto del hecho del autor principal; y, que lo haga en la etapa de
preparacion o, segun el caso, en la etapa de ejecucion del delito; y subjetivamente, que su
actuacion 2s‘%a dolosa, esto es, que conozca que presta aporte a la realizacion de un hecho
punible...”

Como ya hemos puesto de relieve, es caracteristico de algunos ordenamientos
juridico-penales como el peruano la distincién de dos clases de cémplices: el complice
primario y el complice en sentido estricto, siendo que de una u otra calificacion depende

que se castigue al interviniente como al verdadero autor o con la pena inferior en grado®’.

1. La cooperacion necesaria del Derecho penal espafiol como fuente de la

regulaciéon de la complicidad primaria.

De acuerdo con la regulacion de la cooperacién necesaria en el Derecho penal
espafiol, se aplica ésta para calificar a aquellos sujetos que a pesar de la importancia de
su aporte para la materializacion del ilicito no son coautores, debido a una ausencia de
intervencion en el proceso ejecutivo material del delito. Es decir, a pesar que el
comportamiento de un sujeto se constituyé como un eslabén imprescindible para el curso

causal del hecho punible, el que no haya tenido lugar durante la ejecucién hace que sea

244 KOHLER, Op. Cit., p. 532.

245 KOHLER, Op. Cit., p. 532.

245 Ejecutoria Suprema del 16 de Septiembre de 2004. (R.N. N° 2270-2004. LA LIBERTAD).
247 Cfr. MIR PUIG, Op. Cit., p. 413 parr. 77.
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calificado como cooperador necesario y no como coautor, compensandose esta abierta
contradiccién con la igualdad de pena para ambos?*®.

Asi puede observarse en la Sentencia del Tribunal espafiol, recogida por SERRANO
BUTRAGUENO®*, en la que se condena “como cooperador necesario el activista de ETA que, por
encargo de la cupula de dicha organizacion, realiz6 una larga labor de vigilancia y estudio de algun
lugar para cometer un atentado contra miembros de la Guardia Civil, «y procedi6 a continuacion a
levantar el plano de un bar, pues tal era el lugar elegido». Lo cual, perpetrado un atentado contra
cuatro miembros de la citada Institucion, constituye «un acto de auxilio a la ejecuciéon y no
propiamente ejecutivo», ya que si fuese de esta indole el procesado seria autor y no cooperador
necesario”.

La denominada cooperacion necesaria fue incorporada en el CP espafiol de
1848%° y figura actualmente en el art. 28° Il b) del CP de 1995%",

La regulacién de la autoria en el referido CP de 1848 era como sigue®?:

“Art. 11°. Son responsables criminalmente de los delitos y faltas:
1° Los autores.

2° Los complices.

3° Los encubridores.

Art. 12°. Se consideran autores:

1° Los que inmediatamente toman parte en la ejecucion del hecho.

2° Los que fuerzan o inducen directamente a otros a ejecutarlo.

3° Los que cooperan a la ejecucion del hecho por un acto sin el cual no se
hubiera efectuado.

Art. 13°. Son cémplices los que no hallAndose comprendidos en el articulo
anterior, cooperan a la ejecucién del hecho por actos anteriores o simultaneos.

También se consideran cémplices los que dan asilo o cooperan a la fuga de los
delincuentes notoriamente habituales, con tal que no sean sus ascendientes,
descendientes, conyuges, hermanos o afines en los mismos grados.”

Mientras que en el actual CP de 1995 es la siguiente:

248 p respecto, FERRER SAMA, Comentarios al Cédigo penal, Tomo I, Sucesores de Nogués, Murcia, 1947,

pp. 43-44; manifestd que conforme a la regulacion de la autoria en el CP espafiol, lo caracteristico de la
autoria es “el hecho de haber tomado parte en la propia ejecucién del delito, siendo esta nota la que diferencia
al verdadero autor de los otros participes” quienes “son autores por declaracion legal”.

249 SERRANO BUTRAGUERNO (Coordinador), Cédigo Penal de 1995, Granada, Comares, 1998, p. 445. (STS
de 25 mar. 1987)

20 En este sentido, VITERBO ARIAS, Exposicion comentada y comparada del Codigo penal del Peru de
1863, Tomo 1, Libreria Imprenta Gil, Lima, 1900, p. 144; comentando el CP peruano de 1863, sostuvo que la
regulacion sobre las personas criminalmente responsables contenida en éste, era una reproduccion casi literal
de lo dispuesto en el CP espafiol de 1848.

%L cfr, BOLEA BARDON, Op. Cit., p. 19.

2 Tomado de LOPEZ BARJA DE QUIROGA/RODRIGUEZ RAMOS/RUIZ DE GORDEJUELA LOPEZ,
Caddigos penales espafioles, Akal, Madrid, 1988, p. 200.
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“Art. 28°. Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por
medio de otro del que se sirven como instrumento.

También seran considerados autores:

a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.

b) Los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria
efectuado.”

Mientras que del complice se afirma:

“Art. 29°. Son complices los que, no hallandose comprendidos en el articulo anterior,
cooperan a la ejecucién del hecho con actos anteriores o simultaneos.”

En su aparicién en el CP espafiol de 1848, la cooperacion necesaria formé parte
de un sistema normativo que se alejaba del antiguo Derecho espafiol, pues respondia a
los avances de la Ciencia Penal®™®. En materia de autoria y participacion, este CP se
aparté de su antecesor de 1822, al reconocer la posibilidad de intervencion de varias
personas en la comision de un delito (codelincuencia), encuadrando entre los autores a
los cooperadores necesarios (art. 12° numeral 3). De éstos, y como consecuencia del
caracter amplio de la nocién de autoria incorporada en el referido Cddigo, habia que
diferenciar la simple complicidad regulada en el art. 13° y que tenia un cardcter
esencialmente restringido®*.

Asimismo, como ha indicado BOLEA BARDON, el origen de la regulacién espafiola
sobre la cooperacion necesaria se debe vincular a las concepciones causalistas de la
autoria, propias de la tradicion del Derecho comin espafiol y europeo®®. Efectivamente,
conforme ha destacado CEREzO MIR, el legislador espafiol de 1848 reguld la autoria
inspirdndose en las doctrinas de los juristas italianos de la Baja Edad Media de gran
repercusién en Europa en los siglos XVII, XVIIl y XIX y conforme a las cuales la referencia
a la teoria de la causa necesaria o del complice principal, implicaba que quien cooperaba
a la ejecucion de un delito con un acto sin el cual no se hubiera efectuado debia ser
equiparado al autor material; mientras que el complice menos principal o secundario

recibia una pena inferior®°.

B3 E|ICP espafiol de 1848, signific6 un modelo para las legislaciones penales de muchos paises, entre ellos el

nuestro de 1863.

4 cfr. INESTA PASTOR, El Cadigo Penal Espafiol de 1848, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 537 ss.

%5 cfr, BOLEA BARDON, Op. Cit., p. 19.

2% Cfr. CEREZO MIR, “Taterschaft und Teilnahme im neuen spanischen Strafgesetzbuch von 1995, en:
Festschrift fur Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, Walter de Gruyter, Berlin, New York, 2001,
p. 556.
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Al respecto, es importante dirigir la atencion a la relacion existente entre el CP de 1848 y el
Cédigo bavaro de 1813, gracias a la influencia ejercida por PELLEGRINO ROSSI en la ciencia penal
espafiola del tiempo de la elaboracion del referido cuerpo normativo espafiol y también la de
FRANCISCO PACHECO™'.

%7 En efecto, como han puesto de manifiesto JIMENEZ DE ASUA/ANTON ONECA, Derecho Penal, Reus,

Madrid, 1929, p. 44; el CP de 1848 en “lo cientifico acusa la influencia de Rossi, que aplicé el eclecticismo
filos6fico de Cousin al Derecho penal, transmitida al Cédigo por su principal redactor D. Joaquin Francisco
Pacheco”.

PACHECO, seguidor de ROSSI, influyé también en la elaboracién del CP de 1848. Este autor, distinguia
el concepto de codelincuencia o participacion criminal, donde incluia al autor, inductor y cooperador necesario,
del de participacion secundaria o complicidad. Cfr. CEREZO MIR, “Cooperadores necesarios, coautores y
complices”, en: RPCP, N° 11, Idemsa, Lima, 2002, pp. 231-232; INESTA PASTOR, Op. Cit., p. 541.

En efecto, en sus Estudios de Derecho Penal (Lecciones pronunciadas en el Ateneo de Madrid entre
1839 y 1840), 3?2 edicién, Imprenta de M. Tello, Madrid, 1868, pp. 175-176; realza la importancia de una
division entre participacion principal o codelincuencia y participacion secundaria o complicidad, indicando:
“Esta divisién es, como acabamos de decir, sumamente interesante, y se deriva de la mayor o menor
concurrencia que se haya prestado a los delitos sobre que recaiga. Pudiendo haber en este punto una escala
sin fin, desde los actos menos eficaces para la resolucién y comision del crimen hasta los que sean méas
poderosos y decisivos en esta misma obra, claro esta que no son suficientes un nombre ni una categoria para
designar a esas personas que concurren de cualquier modo a la ejecucion de tales hechos. La practica
antigua los habia llamado a todos complices; pero necesario era inferir de aqui, y sefialar a la complicidad una
extensién extraordinaria, y una comprension, no solo de grados diversos, sino aun de hechos desemejantes,
para su calificacion recta y concienzuda. ¢Qué comparacion hay, por ejemplo, tratdndose de un verdadero
asesinato, entre la persona que lo paga, y la que facilita el cuchillo al matador? En verdad, sefiores, que
ambos concurren de algin modo al crimen, que ambos son participes de él, que ambos llevaran sobre si la
responsabilidad que les corresponda; y sin embargo, estas responsabilidades serdn muy diferentes, y la
ciencia deber& guardarse de confundirlas, porque media entre uno y otro hecho una diversidad esencial: sin el
que pago el asesinato este crimen no se habria cometido, mientras que si la persona que dio el pufial no le
hubiese suministrado, no habria dejado por eso de encontrarse otro que sirviera para el mismo fin.

He aqui la idea y la razon esencial de esta divisién que vamos indicando: he aqui lo que separa en dos
distintas fracciones toda la concurrencia y directa participacion en los crimenes. Todos los inmensos grados
gue en esta pueden sefialarse, se han de reducir por necesidad a una de esas dos categorias: o la
participacion fue tal, que sin ella no se habria verificado el crimen, o de tal otra surte, que aun a pesar de su
falta se habria realizado y perpetrado.

¢Quién pude dudar, sefiores, que indicada esta division, el entendimiento se ve obligado
necesariamente a aceptarla? Es tan obvia y tan interesante a la vez, clasifica de un modo tan justo los actos
de concurrencia en que nos ocupamos, se concibe que tenga tan utiles aplicaciones en el punto de la
penalidad, que no solo la admitimos desde luego, sino que buscamos naturalmente nombres simples y
expresivos con que indicar los extremos que distingue. Por eso, uno de los primeros talentos que se han
ocupado ultimamente en Europa de tales materias, han adoptado la palabra complicidad, Unica usada antes,
para los casos de participacion secundaria, de aquella concurrencia aun sin la cual se habria verificado el
delito, y echando mano de la palabra codelincuencia para aquella otra mucho mas grave, sin la cual de
ninguna suerte habria tenido efecto.

He aqui, pues, los nombres correlativos que usamos y la significacibn que la ciencia les da:
codelincuencia y codelincuente, la participacién y el participe de tal manera principales que sin ellos no
existiria el delito; complicidad y cémplice, la participacion y el participe secundarios, que han concurrido
ciertamente a aquel; pero con cuya asistencia también se habria llevado a cabo el hecho criminal.
Codelincuente, el real y efectivo compariero del que delinque; complice, el que contribuye con algo para el
delito, sin llegar con todo a tal grado de importancia”.

Siguiendo con PACHECO, en sus Comentarios al CP de 1948 al referirse nuevamente al cooperador
necesario precisa: “Ya no hablamos aqui de la concurrencia a la resolucion del delito, como en el nimero
precedente: hablamos de una especie de concurrencia a la ejecucion. No concurrencia en el crimen mismo;
sino en un acto necesario para él”; poniendo como ejemplos los casos de “(e)l criado que abre la puerta para
que entren los ladrones, que de otro modo no hubieran podido entrar; el que descubre el lugar donde estaba
el tesoro, lugar que él solo conocia; el que por medio del éter o del cloroformo adormece una joven a quien
otro violenta; he aqui tres ejemplos de las prescripciones de este numero”.
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En el caso de Rossl, éste seguia el CP bavaro de 1813 en cuyo art. 45° se preveia el
castigo como autor no solo del ejecutor inmediato, sino también de: “Il. El que presta al ejecutor,
antes o durante la ejecucion, con la intencién de que el delito se cometa, una ayuda tal, sin la cual
a éste no le hubiera sido posible realizar el hecho”®*®. Este texto fue el que influyd en el art. 12° del
CP de 1848, cuyo contenido se mantuvo practicamente intacto en los posteriores CPs hasta el
vigente de 1995.

La inclusion en el CP espariol del cooperador necesario, fue util para responder
preguntas como: ¢es homicida quien en el momento de empezar la rifia, sujeta a uno de
los contendientes mientras el otro le da de pufialadas hasta ocasionarle la muerte? o ¢son
homicidas quienes intiman a otra que se tienda boca abajo, siendo s6lo uno de ellos,
quien llevaba un arma, el que le causa la muerte?® Como en su momento sefialo
SILVELA, para salvar estas dificultades “considera también el Codigo penal como autores a
los que cooperan a la ejecucion del hecho con un acto sin el cual no se hubiese

efectuado”®°

, siendo que “para ser autor en esta forma no es condicién precisa e
indispensable el efectuar los hechos constitutivos, caracteristicos del delito: basta que la
intervencion del agente sea tan importante que se comprenda, sin genero alguno de duda,
que sin ella no se hubiese perpetrado el crimen, porque entonces es causa eficiente de
é|"261_

Ahora bien, debemos anotar aqui que detras de la idea enarbolada desde 1848
por el CP espafiol al considerar autores entre otros al cooperador necesario, existe toda

una discusién en torno a dos cuestiones:

a) La primera se referia a como deberian responder los sujetos que en el marco de
la codelincuencia (intervencion multiple) cometian un delito. Asi, en el tratamiento juridico-
penal de dichos casos, tradicionalmente se consideraba la existencia de un delito Unico
con tantas responsabilidades como intervinientes. Como indicaron JIMENEZ DE ASUA Yy

ANTON ONECA, se trataba de la concepcién de la “unidad de delito con pluralidad de

Sobre este ultimo ejemplo, afirma que “(s)i cuando se empled el cloroformo, la joven estaba sin recurso y
sin defensa en poder de sus violadores, quien lo dio, cualquiera que sea el juicio que formemos de su
conducta, no es uno de los autores de la violencia”. Cfr. FRANCISCO PACHECO, El Cddigo Penal, 22 edicién,
Imprenta de la Viuda de Perinat y Compafiia, Madrid, 1856, pp. 262-263.

%8 Tomado de INESTA PASTOR, Op. Cit., p. 541.

29 cfy, SILVELA, El Derecho penal, Parte Segunda, Establecimiento Tipogréafico de Ricardo Fe, Madrid, 1903,
. 229.

beo SILVELA, Op. Cit., p. 229.

SILVELA, Op. Cit., p. 229. (Las negritas son nuestras).
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agentes”*®

. Ademas, la referida teoria tradicional hacia depender la responsabilidad
accesoria del complice o inductor con la principal del autor, lo que tuvo I6gicamente como
consecuencia la presencia de casos en los que, por ejemplo, a pesar que el inductor
pusiera todo su empefio, no era castigado al desistir el ejecutor material de realizar el

263

delito™. Asimismo, cuando se declaraba la irresponsabilidad del autor o este habia

fallecido, no se podia castigar a los participantes “puesto que su responsabilidad es
accesoria y se determina en funcién a la principal”®**.

Como estas soluciones resultaban inaceptables para el entendimiento de aquella
época (siglo XIX), se postuldé la doctrina de la autonomia de la complicidad o de la
complicidad delito distinto, conforme con la cual se consideraba la accion realizada por
cada uno de los intervinientes como una infraccién independiente®®. En esta direccion
cabian dos sistemas: considerar que el cédmplice es también autor o hacer de la
complicidad un delito sui generis, que se imputaria por un titulo especial
independientemente de la contribucion prestada al delito principal.

Como podra inferirse con facilidad, la legislacion espafiola opt6 por calificar como
autores no sé6lo a quien tomaba parte directa en la ejecucion del hecho, sino también al
inductor y al cooperador necesario.

b) La segunda cuestién aludia a que la inclusion del cooperador necesario
obedecié también a factores estrechamente vinculados con el quantum de pena a
imponerse a los diferentes participantes en el hecho punible. En efecto, el nacimiento y la
adopcion en el Derecho positivo espafiol de la cooperacion necesaria estuvo marcado por
la discusion sobre si la pena que correspondia a cada uno de los intervinientes debia ser
aplicada tomando en consideracion la clasificacion de los codelincuentes o la importancia
reconocida a la participacién de cada uno de ellos.

Para algunos sistemas legales como el francés, al ser el delito un suceso Unico se
entendia que tanto al cobmplice y al inductor le correspondia la misma pena del autor, toda
vez que se les hacia responsables del delito de otro por haberlo provocado o ayudado. Al
respecto, QUINTANO RIPOLLES afirmaba que “la mas firme tradicion en el enjuiciamiento de

las responsabilidad criminales dimanantes de la codelincuencia, es la de apreciarla «in

262 3IMENEZ DE ASUA/ANTON ONECA, Op. Cit., p. 174.
283 Cfr. JIMENEZ DE ASUA/ANTON ONECA, Op. Cit., p. 174.
264 JIMENEZ DE ASUA/ANTON ONECA, Op. Cit., p. 175.
2%% Cfr. JIMENEZ DE ASUA/ANTON ONECA, Op. Cit., p. 175.
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solidumy», en atencién a la gravedad unica del delito y a la unica voluntad que le motivé”,
es decir, se puede observar en la diversidad de los actos cometidos por los intervinientes
un simple episodio «que no es motivo bastante para borrar por si mismo la unidad
generadora del hecho»®®,

Sin embargo, tal concepcién propia del Derecho romano, la legislacion canénica
medieval y el Codigo napolebnico se oponia al principio de la individualidad de la
responsabilidad criminal de la escuela clasica, la cual reaccion6 propugnando el principio
de la desigualdad de la responsabilidad®®’, el mismo que se relacionaba con la medida de
la participacion individual.

Como resefia QUINTANO RIPOLLES, asi fue como nacié la teoria clasica de la
delincuencia, “cuyos primeros esbozos se hallan en los tratadistas italianos de la Edad
Media, pero que BECCARIA, CARMIGNANI Y, sobre todo, CARRARA, habian de edificar”. A
partir de dicha teoria, se sostenia que al “lado del escalonamiento gradual de la
perfeccién objetiva del delito, intencion, conspiracién, proposicién, tentativa, frustracién y
consumacion, se erigio el escalonamiento de la participacién personal, de encubridores,
receptadores, complices favorecedores, complices necesarios, autores materiales y
autores morales, con su gama ingeniosa y un tanto artificiosa de responsabilidades, cuyo
detalle no es ocasion de exponer ahora”. Dicho modelo proveniente de los clasicos
italianos se impuso al clasico romano-francés y obtuvo “un éxito tan rotundo en las
legislaciones decimondnicas que, fuera de Francia, llegd a imponerse con mayor o0 menor
intensidad en las mas de ellas” *®.

De esta forma, la idea conforme a la cual “si el delito es el mismo para todos, cada
uno responde segun la propia accion™®, fue la que se adoptd en Espafia a partir del CP
de 1848, pues en éste se reservaba el integro de la pena para la, asi llamada por JIMENEZ

DE ASUA y ANTON ONECA, “causa eficiente” del delito, es decir, para los autores

266 QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Codigo Penal, 22 edicion, Editorial Revista de Derecho privado,

Madrid, 1966, pp. 253-254.
67 QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cédigo Penal, p. 255.
288 QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cédigo Penal, pp. 255, 266-267.

Para QUINTANO, tal solucién no seria necesaria si se le atribuyera a los tribunales el suficiente
arbitrio para poder castigar a los cémplices con las penas correspondientes para los autores. Como tal
facultad no existe y la desigualdad penal de los coparticipes sea forzosa, “sera necesario, en interés de la
represion, que se fuerce un tanto el concepto de autoria, para dar en el cabida a la modalidad aludida de la
«complicidad necesaria»”

289 JIMENEZ DE ASUA/ANTON ONECA, Op. Cit., p. 176.
219 JIMENEZ DE ASUA/ANTON ONECA, Op. Cit., p. 174. (Las negritas son nuestras).
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materiales y aquellos que eran considerados como tales (inductor y cooperador

necesario).

Ahora bien, a pesar del reconocimiento legal de la cooperacidon necesaria en

Espafia, esta figura, como admiten los propios teéricos espafioles, es inexistente en los

|271

paises del entorno espafiol”” y se sustenta en la vieja teoria objetivo-material de la

necesidad, conforme con la cual “es autor (auctor delicti, socius principalis) quien ha
interpuesto una condicion necesaria, imprescindible, decisiva, esencial, eficiente, para la
produccién del resultado. Es decir, se considera autor a quien aporta una contribucion sin
la cual el resultado no se habria producido. Es el cémplice principal, y por ello recibe el
mismo castigo que el autor. Por el contrario, el complice simple (Gehiilfe, socius delicti)

interviene con actos accesorios, secundarios, prescindibles que favorecen la realizacion

del hecho, pero sin los cuales el resultado también se hubiera producido”*’.

Al respecto, ya en 1930 ANTON ONECA se pronuncid sobre la cooperacion necesaria
indicando que aqui “parece haber aceptado nuestro legislador la teoria de la equivalencia de
condiciones, segun la cual es causa la conditio sine qua non; la condicion, cualquiera que sea su
entidad, sin la cual el resultado no hubiera podido efectuarse”*’®. Siendo que en la segunda edicion
de su Manual precisa: “El cooperador necesario pone un acto sin el cual no se hubiera realizado el
delito: es, pues, causa, segun la teoria de la equivalencia de condiciones. Los complices cooperan
con actos sin los cuales el resultado se hubiera también realizado: su contribucién influye
Unicamente sobre los accidentes y modalidades de la accién. Empleando la técnica hoy
generalmente abandonada, pero que parece mantenida en nuestro Cddigo, diriamos que los
primeros son causa Yy los segundos solamente condicion”?".

Sin embargo, como ha puesto de relieve BOLEA BARDON, en muchos sectores de la doctrina
y jurisprudencia espafiola no se pone atencion al hecho que la teoria de la equivalencia de
condiciones es posterior a la —referida por CEREzO- doctrina de la causa necesaria o del cémplice
necesario de los juristas italianos de la Baja Edad Media®”®>. En tal sentido, la cooperacion
necesaria nada tendria que ver con la equivalencia de condiciones, pero si con las viejas teorias
objetivo-materiales, que “consideran que el autor es la causa, mientras que el complice es la
condicion del resultado tipico”m.

En tal sentido, se puede afirmar que la configuracion de la autoria en el CP

espafiol es por demds singular, pues —entre otras cosas- considera autor al cooperador

21 cfr, SERRANO BUTRAGUERO, Op. Cit., p. 444.

2’2 BOLEA BARDON, Op. Cit., p. 21.

273 ANTON ONECA, Derecho penal, Reus, Madrid, 1930, p. 50.
2" ANTON ONECA, Op. Cit., p. 474.

Aluden también en la doctrina espafiola a la relacién entre cooperacién necesaria y conditio sine qua
non: JIMENEZ DE ASUA/ANTON ONECA, Op. Cit.,, p. 180; DEL ROSAL, Derecho penal espafiol, Aguirre
Torre, Madrid, 1960, pp. 122-123.

25 Cfr. CEREZO MIR, “Taterschaft und Teilnahme”, p. 556.
275 BOLEA BARDON, Op. Cit., p. 22.
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necesario con lo que “patentiza el cdédigo su punto de vista causalista, en que la
cooperacion se traduce en una «causa» del evento acaecido”’’. Asi las cosas, lo que hay
gue resaltar es que la apariciéon y el mantenimiento de la figura de la cooperacién
necesaria en el Derecho penal espafiol responde a un contexto tedrico-dogmatico ya
superado.

Si bien RoxIN, destaca las virtudes de la teoria de la necesidad, no obstante reconoce su
inutilidad como criterio general de delimitacion “debido a su punto de partida causal,
metodologicamente incorrecto, pues sera pura casualidad que coincidan en todos los supuestos la
existencia o ausencia de causalidad «necesaria»” pues “(n)i el coautor tiene que haber realizado
siemi)rgmléna aportacion causal «necesaria» ni aquel que la ha realizado es en todo caso
coautor™ .

De ahi que su mantenimiento en el CP de 1995, ha significado para los juristas y
tedricos espafioles un arduo trabajo en el intento de distinguirla tanto de la coautoria
como de la complicidad simple, no necesaria, accidental, no condicionante o simplemente

secundaria.

Al respecto, cabe poner atencion a lo que ya GRACIA MARTIN habia indicado sobre la forma
de regular las formas de intervencion en el CP espafiol de 1973, precisando que “(I)a regulacion de
la autoria y la participacion en el Cédigo penal vigente se mantiene inalterada desde el Cddigo de
1848 y es, sin duda, una de las materias mas necesitadas de renovacion en nuestro Derecho
penal”’, mas aun cuando “ha provocado a la doctrina espafola grandes quebraderos de cabeza Y
de otra parte, que ha generado una gran inseguridad juridica y una disparatada practica judicial”2 .
En esa linea, GRACIA MARTIN destacaba que la reforma penal espafiola sobre el CP de 1973 -que
se materializan en el de 1995- “proyecta importantes novedades en la regulacion de la autoria y la

participacion, pero mantiene no obstante sus defectos mas sobresalientes”*®.

De esta forma, son totalmente acertada las afirmaciones de QUINTERO OLIVARES

cuando categoricamente expresa que “la llamada «cooperacidbn necesaria» es un

1281

concepto peculiar del derecho espafiol decimonodnico que aun pervive y QUINTANO

RIPOLLES al afirmar que la cooperacion necesaria es “una categoria de hibrida contextura

2" DEL ROSAL, Op. Cit., pp. 122-123.
278 ROXIN, Autoria y dominio del hecho, §8, p. 60.
"% GRACIA MARTIN, “Politica Criminal y Dogmatica Juridico Penal del Proceso de reforma penal en Espafia
SIB)O en: RPCP N° 1 Aﬁg 1, Cultural Cuzco Editores, Lima, 1993, pp. 411-412.

GRACIA MARTIN, Op. Cit., p. 414.
281 QUINTERO OLIVARES (Director)/MORALES PRATS (Coordinador), Comentarios al Nuevo Cdadigo Penal,
42 edicion, Aranzadi, Navarra, 2005, p. 326.
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entre el autor y el complice, a modo de «complicidad necesaria» poco aconsejable en

pura doctrina y altamente perturbadora en la practica™®,

2. La complicidad primaria en el Derecho penal peruano.

A nivel del Derecho positivo peruano, la complicidad primaria es regulada desde el
CP de 1863, tomada de la regulaciébn existente en Espafia sobre la cooperacion
necesaria®® y prevista en dicho pais desde 1848, manteniéndose en el actual art. 25°,

primer parrafo del CP de 1991.

La regulacion de la complicidad primaria y las diversas formas de intervencion en el delito
en el CP de 1863 era como sigue™:

“Art. 11°.- Son responsables criminalmente del delito o falta:
1.- Los autores;

2.- Los complices;

3.- Los encubridores.

Art. 12°.- Son autores:
1.- Los que perpetran el hecho criminal;
2.- Los que deciden su ejecucién y la efectdan por medio de otros.

Art. 13°.- Son considerados como autores, los que coadyuvan de un modo
principal y directo a la ejecucion del hecho criminal, practicando
maliciosamente algun acto, sin el cual no habria podido perpetrarse el delito.

Art. 15°.- Son cémplices los que indirecta y secundariamente cooperan a la ejecucion del
delito, por medio de actos anteriores o simultaneos.”

282 QUINTANO RIPOLLES, Compendio de Derecho penal, Vol. |, Editorial Revista de Derecho Privado,

Madrid, 1958, p. 395.

83 p respecto, VITERBO ARIAS, Op. Cit., p. 152; comentando nuestro CP de 1863, reconocié en aquél la
notoria influencia del CP espariol de 1848, afirmando que “Espafia, que siempre se distinguio por el empefio
de traducir en sus leyes las conclusiones a que llegara en sus investigaciones filosdficas, ha sido la nacion,
gue, a nuestro parecer, ha echado las bases de una distincion racional entre los participes en el delito, por el
grado de responsabilidad que a cada cual debe comprender, a fin de imponerles penas que estén en relacion
con su culpa” y resaltando que “(h)anle seguido varios pueblos latino-americanos, entre ellos el Peru, abriendo
una nueva era de justicia en la aplicacion del castigo social. Es de esperar que otros paises, aln aferrados a
defectuosas tradiciones, concluyan por revisar su legislacion penal, e introducir en ella tan importante
reforma”.

También HURTADO POZO, Op. Cit., parr. 257 p. 103; ha aludido a la referida influencia del CP
espafiol de 1848 sobre el nuestro de 1863, cuando recuerda que en una nota de remision del resultado de las
labores de una de las Comisiones (1857) encargada de la revisiéon del Proyecto CP 1863, se reconocié “haber
seguido al Cdédigo Penal espafiol de 1848-50, por haber «creido encontrar en sus disposiciones los mas
saludables principios y las mejores indicaciones de la ciencia», y, como ya dijimos, en razén a que «estando
las actuales costumbres de los peruanos vaciadas en los moldes imperecederos de las leyes del idioma de
Castilla no era posible alejar nuestro Proyecto de aquellas acertadas disposiciones»”.

284 Cfr. VITERBO ARIAS, Op. Cit., pp. 140-166.
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Mientras que la regulacion de la complicidad primaria en el actual art. 25°, primer péarrafo
es como sigue:

“Art. 25°.-
El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacion del hecho punible, sin el
cual no se hubiere perpetrado, sera reprimido con la pena prevista para el autor...”

En efecto, en nuestro Derecho penal se reconocen dos formas de complicidad:
primaria y secundaria. Segun el propio texto legal, el complice primario (o cooperador
necesario en el CP espafiol) se caracteriza por la realizacion de un aporte sin el cual el
delito no se hubiera podido llevar a cabo. Por su parte, el complice secundario®® es quien
realiza una prestacion de auxilio o asistencia al autor de menor relevancia, esto es,
aquella cuya ausencia no implica la no configuracion del delito®®.

El legislador nacional no ha establecido tal distincién aludiendo a la cercania del
aporte con la lesidon o puesta en peligro del bien juridico (si es inmediata es primaria y si
es mediata es secundaria), ni tampoco tomando en consideracion los medios o las formas
en las que se lleva a cabo la contribucion del complice. Por el contrario, la distincion se ha
hecho depender de la utilidad, la importancia objetiva o la eficiencia del aporte, esto es, de
si es 0 no indispensable y eficaz para la realizacién del hecho punible, diferenciacion que
posee utilidad a efectos de la pena que se le impone a cada uno de los colaboradores.
Efectivamente, al complice primario le corresponde similar pena a la prevista para el

autor; mientras que al secundario se le habré de rebajar prudencialmente la misma.

En la justicia nacional, el cémplice primario es descrito como:

“TERCERO: Que, a partir de las declaraciones glosadas y de la tltima declaracion
del acusado MS, se tiene que el autor de los disparos fue él, que lo hizo
dolosamente y en el marco de un mutuo acontecimiento con otro grupo de
personas; Que por la forma y circunstancias del evento delictivo es de concluir que
el acusado MS dispar6 dolosamente contra los agraviados y que como
consecuencia de los disparos que efectué un agraviado fallecié y otro resulté
herido; Que se trata de una conducta comisiva y con dolo directo, no eventual, en
tanto que el resultado muerte y lesiones se produjo como consecuencia de los
disparos que, en el marco de una agresion mutua, efectué en direccion a los

85 En la doctrina peruana, BRAMONT ARIAS, Derecho penal peruano, Ediciones juridicas UNIFE, Lima,

2004, p. 429; ha descrito a los complices secundarios como “participes cuya intervencion no fue necesaria
para que el hecho sucediere, tal como sucedié, porque no contribuyeron con nada cuyo defecto hubiera
variado la ejecucion o sus modalidades”.

?%% para BUSTOS RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de Derecho Penal, PG, Trotta, Madrid,
2006, p. 414; se trata, como sostiene la doctrina, de una férmula residual, pues el sujeto no estd comprendido
en el supuesto del primer parrafo del art. 25° de nuestro CP y, sin embargo, se considera que ha intervenido
en el ilicito penal.
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agraviados y con conocimiento de los resultados que la utilizacion de un arma de
fuego traian consigo; Que el imputado, desde luego, era consciente del peligro
concreto que generaba su accion, conocia la conducta que llevé a cabo y sus
consecuencias, pero no solo eso sino que tales consecuencias eran buscadas de
proposito por él, constituian su meta, no de otra forma se explica los disparos que
efectué en direccion a los agraviados: las circunstancias del hecho, el medio
utilizado y la zona del cuerpo humano que fue afectada, acreditan esta conclusion.
CUARTO: Que, en cuanto al encausado PC, las declaraciones de ... establecen
gue en el curso de la gresca proporciond el arma a su coacusado MS para que
dispare contra sus ocasionales contrincantes; Que, siendo asi, PC tiene la calidad
de complice primario o necesario, en tanto que en la etapa de preparacion del
hecho principal: disparos contra los agraviados, aporté dolosamente al mismo una
contribucién sin la cual el delito no hubiera podido cometerse (véase: articulo
veinticinco, primer parrafo del Cédigo Penal)...” o

Asi también:

“SEXTO: Que, en lo que concierne a HBV, se ha establecido que prestd su
concurso para alquilar el vehiculo (...), coche que finalmente fue utilizado en el
robo; que si bien no se ha acreditado fehacientemente que intervino directamente
durante su desarrollo, resulta evidente que compartio los ilicitos propésitos de sus
deméas coacusados; que estd probado que la persona que proporciond el
automovil en referencia a CC fue HBV, que durante su procesamiento este Ultimo
acusado no ha tenido una posicion uniforme, pues en un primer momento dijo que
alquilé el vehiculo para dirigirse a una fiesta patronal y que se comprometié a que
el chofer seria CC; que, sin embargo, se rectifica en el juicio oral y sostiene que
alquild el automovil para luego sub alquilarlo a su mencionado coacusado, lo que
no resulta compatible con el contrato privado (...) contradicciones de las que se
desprende que su voluntad se orienta a disimular su verdadera actuacion; que, por
otro lado, el encausado HBYV registra antecedentes penales por delito de lesiones,
tenencia ilegal de arma y hurto agravado (...). SETIMO: Que de lo expuesto se
desprende que la colaboracién prestada por BV para la consumacion del robo fue
sustancial, pues sin su intervencién no hubiese sido posible que los asaltantes
dispusieran de la movilidad para sus ilicitos objetivos, razén por la cual es de
estimar que le corresponde la condicion de complice o participe primario”?®,

Mientras que el complice secundario es tenido como:

“...Que como se desprende de autos los encausados WAZC y AAAC se
mantuvieron a escasos metros donde se desarroll6 el hecho imputado,
expectantes e inactivos, consintiendo la consumacién del ilicito, dialogando con
los sujetos que ejecutaron el mismo a quienes conocian, configurandose por ende
un caso de complicidad secundaria, ya que la presencia de los citados procesados
fue prescindible, no requiriéndose su concurso activo en la consumacion del
objetivo trazado...”*®.

87 Ejecu

288 Ejecu
289 Ejecu

toria Suprema del 16 de Mayo de 2005 (R.N. N° 938-2005. Lima). (Las cursivas son nuestras).
toria Suprema del 16 de Agosto del 2006 (R.N. N° 2882-2006. AYACUCHO).
toria Suprema del 15 de Julio de 2004 (R.N. N° 989-2004. CALLAO).
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Sin embargo, como la diferenciacion depende del criterio de la importancia de la
contribucién del colaborador para la materializacion del hecho punible, no es tarea sencilla

obtener una —por lo menos- clara diferenciacién entre complicidad primaria y secundaria.

En efecto, la doctrina no ha llegado a ningun acuerdo al respecto, pues la formula legal de
distincion entre aquellas nos conduce a un problema casi irresoluble. En lo que si concuerda, es
gue si el legislador no hubiese establecido tal diferenciacion, no habria mayor necesidad que
emplear la teoria del dominio del hecho (criterio dominante en la doctrina y la jurisprudencia para
distinguir entre autores y participesg segln la cual el cémplice es tal debido a que no posee
dominio alguno en el suceso criminal™".

Los esfuerzos desplegados para lograr delimitar ambas formas de complicidad,
sélo han alcanzado validez para la solucion de algunos casos y no para la generalidad de
los supuestos, tornandose la distincion en un debate con continua actualidad. Coadyuva a
ello que el legislador nacional no nos ha brindado elementos suficientes para poder llevar
a cabo la delimitacion y los elementos estructurales de ambas formas de complicidad —
segun la redaccion del art. 25°- no estan claramente determinados. Ello es asi, porque —
siguiendo en esto a DiAzZ Y GARCIA CONLLEDO*®" respecto de la cooperacién necesaria
espafiola- la formula planteada por el legislador nacional para diferenciar ambas clases de
complicidad nos remite a un juicio hipotético en el cual se debe preguntar: ¢Qué habria
pasado si no se hubiera producido el acto del cooperador? ¢ Se habria efectuado o no el

hecho?

La materializacion de lo sefialado en el parrafo precedente, puede apreciarse en las
decisiones de la justicia nacional, en las que al no disponerse de una pauta general para distinguir
bajo qué circunstancias concurre la complicidad primaria y también la secundaria, emiten
sentencias en las que la diferenciaciébn que llevan a cabo es bastante discutible. Esto puede
observarse, por ejemplo, en el siguiente extracto de una sentencia emitida en nuestro pais:

“(...) encausada MP tenia vinculacién directa con los ejecutores materiales del
robo, con quienes acordé que el dinero proveniente de la venta de la mercaderia
robada, fuera depositado en su cuenta; que, en tal virtud, participé en el delito
como cémplice secundario -no puede calificarla de complicidad frimaria porque no
aporto una conducta esencial para la comisién del delito- (...)"**.

29 Cfr. DONNA, Op. Cit, p. 107, ZUGALDIA ESPINAR/PEREZ ALONSO, Op. Cit, p. 728;
MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Op. Cit., pp. 400 y 406 §50 n° 3y 29.

291 Cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, “4 Es necesaria la cooperacion necesaria?”. pp. 655-656.

292 sentencia de la Sala Penal Permanente del 22 de Septiembre de 2005 (R.N. N° 3456-2004. ANCAsSH). (Las
cursivas son nuestras).
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Esta imprecision en la estructuracién de la complicidad primaria no sélo demanda
—de lege lata- establecer una delimitacion de aquella frente a la coautoria, sino también en
relacion con la complicidad secundaria. Asi por ejemplo, si se pregunta si es coautor,
cémplice primario o secundario, el empleado X que le entrega a los sujetos Y y Z una
copia de las llaves de la casa de sus patrones, a fin que éstos puedan ingresar a sustraer
un importante botin, el mismo que sera compartido con el desleal trabajador X; lo primero
gque se debe analizar es si la conducta de X puede subsumirse 0 ho como un supuesto de

coautoria.

En tal sentido, corresponde recordar lo ya sefialado sobre la coautoria como dominio del
hecho funcional, es decir, que alguien es coautor cuando toma parte junto con otros en la
realizacion de un hecho punible a partir de la divisién del trabajo e interviene durante la fase de
ejecucion del mismo con un aporte esencial o relevante —desde un punto de vista objetivo- para su
materializacion, el cual le permite, asimismo, co-configurar de forma plena el si y el como de la
infraccion penal, cuya base se encuentra en la existencia de un acuerdo comun o decision conjunta
en el marco de un plan global delictivo destinado a la realizacion de determinado tipo penal. De
esta manera y por exclusion, el aporte de un sujeto que no se encuentra dentro de la forma de
composicién del dominio del hecho funcional y no comparta las caracteristicas mencionadas, no
permitira catalogar a aquél como coautor, sino como participe (instigador o complice) en un “hecho
ajeno”. Asi, en nuestro ejemplo, el empleado X al no participar de determinados elementos propios
del dominio del hecho funcional (v. gr., no interviene durante la fase ejecutiva del ilicito), no puede
ser catalogado como coautor.

En segundo lugar, se debe decidir si el comportamiento del referido empleado

constituye una complicidad primaria o secundaria. Para tal fin, algunos proponen prestar

d293 294

atencion a la esencialida del aporte del complice y otros al momento™ del iter criminis

93 Entre los planteamientos que inciden en la esencialidad de la colaboracién del complice, destaca el criterio

que requiere tomar en consideracion la utilidad relativa o concreta del aporte del cOmplice. Segln esta
idea, seria suficiente para la configuracion de la complicidad primaria, que la ayuda o el auxilio prestado
condicione la forma concreta en la que el autor desarrolld6 su plan delictivo. En tal sentido, por ejemplo, el
haberle proporcionado un arma a quien perpetré un homicidio serd siempre acto necesario conforme a este
criterio.

A este planteamiento se le objeta que resulta siendo evidente que en la forma en la que el autor
disefid su plan, todos los aportes para la consecucién del hecho son necesarios o Utiles, pues todas
configuran aquel proyecto, teniendo que concluir que todos los complices serian primarios.

Otro criterio empleado es el que incide en la utilidad abstracta o genérica del aporte del complice.
Este, implica reconocer que el plan desarrollado por el autor, con todos sus elementos causales, era el Ginico
imaginable. De esta forma, que un sujeto le haya suministrado a otro un arma para que cometa un homicidio,
no constituye un acto necesario para la realizacion del ilicito penal, pues, en abstracto, el sujeto que tuvo la
resolucion de matar habria podido conseguir el resultado con una u otra arma, incluso con sus propias manos.

Este planteamiento también es rechazado, pues se produce el efecto opuesto al de la necesidad o
utilidad relativa, ya que en abstracto casi todo delito es realizable de otro modo, con lo cual no existe
aportacion alguna que sea absolutamente necesaria, por lo que todas las conductas de los que ayudan o
auxilian al autor deben ser calificadas como complicidad secundaria. Asimismo, esta formulacién no es de
recibo pues hace depender la responsabilidad de una persona no a partir de su efectiva contribucion al delito,
sino del hecho que el autor hubiese podido conseguir 0 no la colaboracion de otra persona. Al respecto, desde
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nuestro punto de vista, los planteamientos que se sustentan en juicios hipotéticos no son idéneos, ya que ni
siquiera cientificamente es posible determinar cuales son las otras posibilidades de actuacién que un sujeto
tenia al momento de llevar a cabo su real comportamiento.

En la doctrina peruana, BRAMONT ARIAS, Op. Cit., p. 427; es bastante descriptivo al respecto,
cuando sefiala que “Si, como se ha dicho, la necesidad se mide en abstractos, ningin complice es necesario y
si se mide en concreto, practicamente todos lo son”.

Ante las criticas esgrimidas contra los planteamientos concreto y abstracto, un sector de la doctrina
postula que la distincion entre complicidad primaria y secundaria, se sustenta en el nivel de eficacia que
puede alcanzar la ayuda o el auxilio con referencia al resultado concreto, tal y como ha sido realizado por el
autor. Para ello, acuden a un criterio intermedio entre el abstracto y el concreto.

Uno de los autores que se enmarca en esta linea es RODRIGUEZ MOURULLO, quien sostiene que
frente al empleo de un criterio abstracto o concreto para el establecimiento del valor del aporte que determine
si nos hallamos ante una complicidad primaria o secundaria, existe una férmula segun la cual sera relevante la
cooperacion que determine el “si” del hecho (aquella sin la cual el resultado no se hubiera producido de
ninguna manera), aunque no condicione el “como del mismo”. De esta manera, sera complicidad primaria, la
cooperacion de la que depende la comision del delito y, simplemente, complicidad secundaria, aquella de la
gue depende Unicamente la forma de comision del mismo. La relevancia del aporte se determinara sobre la
base de un “juicio hipotético a posteriori que versa sobre las posibilidades del autor principal en un momento
histérico concreto”. Dicho juicio, “no se refiere al mundo sin confines y al tiempo sin limites, sino al recortado
mundo del autor en un momento concreto”’. Asi, manifiesta RODRIGUEZ MOURULLO, en CORDOBA
RODA/RODRIGUEZ MOURULLO, Op. Cit., pp. 874-875, “si el autor hubiera tenido que renunciar a la
ejecucion o, al menos, aplazarla en espera de conseguir una colaboracion equivalente o de que un cambio de
circunstancias no hiciera precisa la cooperacion ajena, el auxilio es necesario. Si el autor podia realizar el
hecho —aunque fuese recurriendo a una forma concreta de ejecucién distinta- en la misma oportunidad en que
lo realiz6 sin el concurso del cooperador ni otro similar, el auxilio no es necesario”. En conclusion, lo que
decide la relevancia del aporte, esta en funcion de las posibilidades que el autor disponia en el momento
concreto para lograr la ejecucion en si —cualquiera que fuese su modalidad- prescindiendo de la colaboracion
ajena. Lo que el futuro le hubiera podido deparar al autor no es relevante.

En esta misma linea de argumentacion, destaca la formulacion elaborada por GIMBERNAT ORDEIG,
quien sostiene que lo fundamental no es que el autor hubiera podido realizar su plan delictivo de una u otra
manera, sino que lo esencial a efectos de diferenciar la complicidad primaria de la secundaria, es si el aporte
que brinda el cooperador (el objeto o la prestacién) se configura como dificilmente obtenible. Asi, la
denominada teoria de los bienes escasos, involucra el establecimiento de tres principios fundamentales:

i) el primer principio, implica prescindir de cualquier razonamiento hipotético al momento de
determinar qué es lo que habria ocurrido sin la concurrencia de la actividad del sujeto a quien se pretende
calificar como complice. Relegar el empleo de este tipo de juicios (en los cuales se pregunta si le era posible
al ejecutor haberse procurado por otros medios, la ayuda o el auxilio para la realizacion del delito) impide que
se lesione el principio in dubio pro reo, en aras de decidir si una contribucion ha sido o no necesaria;

ii) el segundo principio, contiene la consideracion que la sola afirmacién de la importancia especial
del aporte para el resultado, se constituye Unicamente como un criterio orientador y requiere, por tanto, un
ulterior desarrollo. En efecto, determinar cuando un comportamiento es importante o no para el resultado
delictivo -exclusivamente sobre la referencia al criterio (abstracto) de la importancia de la prestaciéon- es un
procedimiento inseguro;

iii) el tercer principio, conlleva establecer un vinculo estrecho entre el lenguaje de la ley con el
corriente. Segun indica GIMBERNAT, Op. Cit., pp. 127-130; “en la conversacion de cada dia también
hablamos de prestaciones o de cosas, sin las cuales no habriamos podido hacer esto o lo otro”.

En consecuencia, segun el planteamiento de los bienes escasos, para determinar la relevancia del
aporte del cémplice en la produccion del resultado, hay que acudir al sentido de la necesidad de una
condicion, pero tal y como se entienda ésta en el lenguaje corriente, pues en este campo prima el criterio de la
escasez de medios. Para explicar su posicién, GIMBERNAT coloca el siguiente ejemplo: un inventor desea
fabricar una maquina, para ello acude a un prestamista a fin de obtener determinado capital (una gran
cantidad de dinero) que lo ayude a solventar todos los gastos que ocasione la materializacion de su invento.
En este supuesto, el inventor declarara el préstamo recibido como ayuda imprescindible para la realizacion de
su proyecto, pero no, por ejemplo, la del sujeto que le vendié el destornillador con el cual apret6 los tornillos
de la maquina: ¢cudl es la razon? que el dinero a diferencia del destornillador es un bien escaso, no por un
criterio econémico, sino de posibilidad de disposicion de los mismos.

Para GIMBERNAT, la determinacion de la escasez del bien se lleva a cabo de la siguiente forma:
primero, una calificacion provisional que tenga en consideracion factores generales. Desde esta perspectiva
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seran escasos, por ejemplo, una pistola, una medicina cuya venta sin receta esta prohibida, dinamita, la
magquinaria para falsificar billetes de banco o cualquier otro objeto cuya obtencién presente serias dificultades.
La calificacion definitiva se produce cuando se examinan, a continuacién, los componentes especiales del
caso concreto (v. gr., teniendo en cuenta los factores especiales que concurren en la persona concreta que
recibe la cosa). Seguin ha manifestado GIMBERNAT ORDEIG, Op. Cit., p. 133; “en abstracto, no es posible
indicar sobre qué ndmero de objetos de la misma especie debe poder disponer el sujeto para decir, respecto
de él, que la cosa era escasa. Es ésta una cuestion que depende de la peculiaridad que tenga el bien objeto
de examen (pistola, dinero, etc.)”.

Ahora bien, todo lo expuesto hasta este punto, ha sido desarrollado a efectos de captar los supuestos
en los cuales la accion del complice consiste en la entrega de una cosa. Pero existen otras formas de
contribuir en la realizaciéon de un delito, como aquellas en las cuales el aporte involucra la prestacion de un
servicio (desarrollo de una determinada actividad, facilitacion de un dato, dar un consejo, etc.). Sin embargo,
no todo acto que involucre ésta puede ser calificado de complicidad primaria, ello seria desatinado. Por tal
motivo, GIMBERNAT ha fijado también tres factores fundamentales para decidir si la prestacion de un servicio
es 0 no relevante para la realizacion del delito:

i) el primer factor, es el de la inequivoca criminalidad de la conducta. En tal sentido, no serd complice
primario el taxista que desconociendo las intenciones delictivas de un sujeto que toma sus servicios, lo
traslada en su automdvil al lugar del delito. Por el contrario, el taxista sera complice secundario si tiene
conciencia de la finalidad del viaje o complice primario si se mantiene vigilando mientras el delincuente realiza
su actividad criminal;

i) el segundo factor, implica que la actuacion debe haber sido causal para el resultado;

iii) el tercer factor, supone que el comportamiento claramente criminal y condicionante del resultado,
no constituye cooperacion primaria (necesaria) cuando, dadas las circunstancias del caso concreto, no
supone la remocién de un obstaculo serio.

Llegados a este punto, es preciso indicar que un aspecto relevante en el planteamiento de
GIMBERNAT, Op. Cit., p. 135; es la relevancia que le otorga al establecimiento de un juicio ex ante a fin de
calificar la actividad del cémplice. Asi, sefiala que “si yo quiero contribuir a un delito, lo Unico que puedo saber,
en el momento de realizar mi prestacion, es si el objeto que entrego es uno cuya obtenciéon presenta
dificultades o no las presenta en absoluto; esto es, si el objeto es escaso o abundante”.

Si bien la justicia penal espafiola ha admitido en gran medida la formulacion de GIMBERNAT,
solamente la utiliza como un criterio complementario que no reemplaza a otros. En efecto, a la teoria de los
bienes escasos se le ha criticado que en el establecimiento de un doble baremo para determinar la escases o
no del aporte del cdmplice, termina imperando -finalmente- el juicio particular, dejando de lado o en un plano
secundario, al juicio general. En tal sentido, los criticos sostienen que de nada sirve saber si el objeto materia
del aporte del complice es objetivamente escaso; pues serd la concreta necesidad del autor la que decida
finalmente si lo es 0 no. Asimismo, se le ha reprochado a la formulacién de GIMBERNAT, que la escases de
las cosas (y en algunos casos de las prestaciones) no depende necesariamente de los juicios (generales o
particulares) de los sujetos, sino que en ello estan involucrados, ademas, una variedad de factores como la
economia, las destrezas de los individuos para conseguirlos, el tipo de mercado en el cual circula el bien, etc.

Tanto el planteamiento de RODRIGUEZ MOURULLO como el de GIMBERNAT ORDEIG han sido
matizados por MIR PUIG, quien manifiesta que existen dos criterios principales propuestos por la doctrina con
los cuales solucionar el problema de la delimitaciéon de las formas de complicidad. Uno de ellos parte del ya
mencionado criterio concreto, pero exige solamente que la necesidad de la cooperacion se refiera al
resultado, sin que sea obligatorio requerir al mismo tiempo que el aporte imprescindible se conecte con las
modalidades de accion. Este primer criterio posibilita fijar aquellos aspectos del hecho de los cuales la
complicidad debe ser condicion, es decir, sirve para responder el interrogante: ¢ para qué debe ser necesaria
la cooperacién? De acuerdo con el segundo criterio, el establecimiento del valor del aporte se encontrara en
funcién de la situaciéon concreta en la que se configurd, desplegando un rol importante aqui la teoria de los
bienes escasos de GIMBERNAT. Este criterio, ayuda a responder la pregunta: ¢qué se entiende por
necesidad de la cooperacion?, pues sirve para definir cuando la cooperacion debe considerarse condicién
del hecho.

Para MIR PUIG, Op. Cit., p. 414 parr. 80 (de la misma opinién, OLMEDO CARDENETE,
“Comentarios al Codigo Penal — Articulos 27, 28 y 29”, en: COBO DEL ROSAL (Director), Comentarios al
Cdédigo Penal, Tomo Ill, Arts. 24 a 94, Edersa, Madrid, 2000, pp. 320-321); la solucion al problema de
delimitacion entre las formas de complicidad debe buscar combinar ambas pautas, pues a su juicio son
compatibles, “porque fundamentalmente apuntan a aspectos distintos del problema”. Asi, la importancia de la
primera férmula radica en diferenciar entre el “si” y el “como” del hecho; siempre que por el “si” se comprenda
la realizacion de los elementos tipicos dentro del tiempo que persiste la resolucién criminal originaria y que en
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el “cémo” se incluyan todas las circunstancias ejecutivas irrelevantes para la individualizacion del tipo.
Mientras que el aporte mas relevante de la teoria de los bienes escasos es que lleva a cabo un juicio ex ante,
pues nunca se podra conocer con seguridad si luego el autor hubiera podido cometer o no el delito sin la
cooperacion. Sobre el referido criterio de la escasez, MIR PUIG, Op. Cit., p. 414 parr. 81; sostiene que “es util
para auxiliar a decidir si la aportacion se presentaba (ex ante) ante los ojos del espectador objetivo,
atendiendo el plan del autor, como condicio sine qua non de la realizacion del tipo”.

También aqui debe incluirse el planteamiento de PEREZ ALONSO, Op. Cit., pp. 345-364; quien en
su trabajo La coautoria y la complicidad (necesaria) en derecho penal ha planteado la adopcion de un criterio
intermedio al momento de pretender delimitar la complicidad primaria de la secundaria. Este es denominado
por PEREZ como el principio de la importancia esencial de la contribucion y es un criterio extraido de la
doctrina del dominio del hecho funcional, pero desvinculado totalmente de los elementos del tipo de la
coautoria. Ademas, este principio —en la misma linea a lo postulado por MIR PUIG- debe combinar “el criterio
de la necesidad referida al si del hecho en el caso concreto con la teoria de los bienes escasos”. Para la
materializacion de su propuesta, PEREZ sefala la existencia de tres campos desde los cuales se puede
distinguir entre una contribucién esencial y una que no dispone de tal caracteristica. Asi, en un primer
momento habrd que atender a la fijacion del objeto de referencia de la complicidad primaria y secundaria, el
cual esta constituido por la referencia al si de la ejecucion del hecho punible para la primera y al como de la
materializacion del mismo para la secundaria. En tal sentido, el indicado autor menciona que “el si del hecho
como tipo significa que el complice principal establece las condiciones previas necesarias que posibilitan la
realizacion del tipo por parte del que tiene el dominio del hecho punible (autor)”. Asimismo, continda, “no debe
referirse al como de la ejecucion, es decir, a la actividad concreta desplegada o circunstancias ejecutivas
individualizadoras del tipo, porque en tal caso toda contribucién favorecedora del hecho ajeno seria necesaria,
dejando sin contenido la complicidad”.

El otro campo de analisis que permite conocer cuando una contribucién alcanza el estatus de
esencial es el del establecimiento de parametros de valoracion. Al respecto, PEREZ ALONSO rechaza todas
aquellas posturas que recurren a juicios hipotéticos causales a posteriori 0 ex post a fin de determinar la
relevancia o no del aporte del complice. Siguiendo a GIMBERNAT, PEREZ hace suya la idea que “cualquier
solucidn viable tiene que prescindir de la cuestiéon de qué es lo que habria sucedido sin la actividad del sujeto.
Pues, y aunque sea repetirme: el examen de esta cuestién coloca al juez, en la mayoria de los casos, ante
tareas insolubles”.

Finalmente, el Ultimo campo es propiamente el de la necesidad o esencialidad de la contribucion.
Aqui, PEREZ ALONSO indica que las diferentes magnitudes de pena fijadas para la complicidad primaria y
secundaria demuestran que el legislador quiere castigar con mayor gravedad todo comportamiento que
involucre un mayor grado de ataque accesorio e indirecto al bien juridico “por haber incrementado con mayor
intensidad el riesgo de lesién del mismo”. En tal sentido, la contribucion es esencial cuando —desde una
perspectiva objetiva y ex ante- cumple una funcién imprescindible o de dificil acceso o reemplazo ya sea
en la fase de preparacion del hecho o cuando posibilita y promueve el acceso al dominio del hecho por parte
del autor, con una actuacién que tiene lugar -excepcionalmente- durante la fase de ejecucién de la infraccién
penal. En ambos casos existe una “dependencia vertical y accesoria respecto de la actuacion de otro u otros
con pleno dominio del hecho (ajeno), pero posibilitando o contribuyendo en mayor medida al si de su
realizacién por parte del autor”. Por el contrario, una contribuciéon seria no-esencial cuando —también desde
una perspectiva ex ante y objetiva- tiene una funcion prescindible o de facil acceso o reemplazo en la fase
preparatoria o ejecutiva. También aqui existird una dependencia vertical y accesoria respecto al hecho ajeno,
“pero que contribuye en menor medida a la realizacion del tipo por parte del autor”.

A pesar de todo lo afirmado hasta aqui, PEREZ ALONSO hace la salvedad que esta manera de
determinar la esencialidad del aporte de los coémplices, no implica el establecimiento de parametros fijos, de
cumplimiento ineludible y de validez absoluta y general, pues ello iria en contra de la variedad en la cual
suelen presentarse los fendmenos participativos humanos. De manera que el principio propuesto por este
autor, denominado principio de la importancia esencial de la contribucién, es un criterio orientativo de las
decisiones del juez “para adoptar una resolucién independiente mediante una consideracion
individualizadora”, en lenguaje sencillo, un criterio para ser concretado por los jueces en cada caso.

2% Usualmente se sostiene que la actuacién del complice secundario debe tener lugar tanto en los actos
preparatorios como en la fase de ejecucion del delito.

En ese sentido, en la jurisprudencia peruana se indica: “El cdmplice secundario es aquél que otorga
un aporte que no es indispensable para la realizacion del delito, resultando indiferente la etapa en que presta
su aporte, siempre y cuando ésta se produzca antes de la consumacion del delito” (Ejecutoria Suprema (R.N.
N° 5361-1999. PIURA), tomada de El Cdodigo penal en su Jurisprudencia, Gaceta Juridica, Lima, 2007, p. 109).
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en el que tiene lugar su intervencion. Sin embargo, este Ultimo criterio no ha recibido el
suficiente respaldo como para imponerse al de la esencialidad de la contribucion para la
realizacion del ilicito penal. Ello obedece no sélo a una estricta interpretacion de la
regulacion legal de la complicidad, cuando en ella se indica que lo que diferencia a un
cémplice de otro es que el auxilio prestado sea de tal magnitud sin el cual no se hubiere
perpetrado el hecho punible (art. 25° CP peruano); sino también debido a la existencia de
determinadas circunstancias en las cuales se puede apreciar que un sujeto interviene
durante la fase de ejecucién del delito con un aporte relevante para el hecho punible pero
gue no lo convierte en coautor del mismo, sino sélo en un cémplice primario. Ello sucede,

segun postula por ejemplo PEREZ ALONSO*®

, cuando un sujeto contribuye con un auxilio
esencial para la materializacion del hecho punible durante su ejecucién, pero que no
califica como coautoria debido a que aquél carece de algun elemento subjetivo del injusto

requerido por el tipo penal (por ejemplo, en los casos de delitos contra el patrimonio

Por su parte, el &mbito de intervencién del complice primario es mas reducido, pues éste debe actuar
durante la fase preparatoria antes que se inicie la ejecucion del hecho punible, creando las condiciones
necesarias que lo hagan posible (por ejemplo, quien prepara el coche bomba para que otro lo haga explotar o
el hijo que entrega el cadigo de la caja fuerte de su padre a un facineroso, para que éste pueda llevarse todo
el dinero dias después).

Asi se ha manifestado la justicia nacional, indicando: “La complicidad primaria es una forma de
ampliacion del tipo que exige una colaboracion dolosa de parte del agente, la que ademas esta presente en la
etapa de preparacion del delito, constituyendo un aporte necesario al hecho” (Ejecutoria Suprema (R.N. N°
2441-1999. LiMA), tomada de El Codigo penal en su Jurisprudencia, Gaceta Juridica, Lima, 2007, p. 107).

Empero, la participacion del complice primario no debe tener lugar de manera simultdnea a la
realizacion del ilicito penal, pues el caracter imprescindible de su aporte lo convertiria en coautor. Por ejemplo,
en el supuesto en el cual dos sujetos violan a una mujer, el que la inmoviliza para permitir que el otro la
acceda carnalmente no puede alegar ser sélo complice primario del injusto, pues si bien su aporte es esencial
para la materializacion del mismo, es llevado a cabo durante la ejecucion del delito.

Sin embargo, al parecer esa concepcién no es la que domina con frecuencia en la justicia nacional,
tal como se puede apreciar en la siguiente decision: “Segundo: Que se imputa al encausado recurrente que el
cuatro de setiembre de dos mil tres, aproximadamente a las dieciocho horas con veinte minutos, haber
acompafiado y observado cuando su “acompafiante” interceptd a la agraviada ZRV, la golpeé en el brazo
izquierdo y la despoj6é de su monedero -que ambos revisaron-, dandose a la fuga, pese a lo cual un efectivo
policial que se encontraba por el lugar logra capturarlo, aunque no se recupero el bien robado. Tercero: Que
lo expuesto, esta acreditado con la preventiva de la agraviada RV (...), reiterada en el acto del juicio oral (...),
en la que corrobora la forma, modo y grado de participacion del encausado MA, asi como con la testifical del
policia captor (...) ratificada en el acto oral (...); Cuarto: Que, ahora bien, atendiendo a las caracteristicas de
participacion del gente -revisé conjuntamente con el otro sujeto el monedero de la victima y forceje6 con el
efectivo policial para evitar su detencion, a la vez que posibilitd la fuga del otro participe del evento delictivo-,
fluye que su aporte define un cuadro de complicidad primaria 0 necesaria en la fase ejecutiva en relacién al
hecho del autor -que es quien domina y decide el curso de la accién ilicita-” (Ejecutoria Suprema de la Sala
Penal Permanente del 14 de Abril de 2005. (R.N. N° 274-2005. LimA).

De lo mencionado hasta aqui, se deduce que toda contribucién, apoyo o auxilio que se brinda
durante la fase ejecutiva permite la estructuracién de la complicidad simple o secundaria; mientras que en la
etapa de preparacion del hecho punible confluyen tanto complicidad primaria como secundaria, siendo este el
lugar en el cual debe buscarse la aplicacién del criterio de delimitacion que se adopte como el mas idéneo
E)gagra tal finalidad. )

Cfr. PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 343
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donde se requiere el 4nimo de lucro junto con el apoderamiento ilegitimo). Lo mismo
ocurriria cuando un sujeto actia de forma unilateral y sin acuerdo con los demas
intervinientes (autores), no pudiendo convertirse en coautor por faltarle el requisito
subjetivo de la coautoria.

En tal sentido, tanto a nivel de doctrina como justicia penales domina la idea
conforme a la cual se deben obviar los juicios hipotéticos y optar por una propuesta en la
cual se preste atencién a las circunstancias concretas en las que se realiz6 el hecho

punible®®.

En este marco, el procedimiento para conseguir la delimitacion entre la
complicidad primaria y la secundaria, seria el de vincular la necesidad del aporte para la
materializacién del injusto (exigencia emanada de la propia regulacién del art. 25° de
nuestro CP) con el si 0 el cobmo de su realizacion. De esta forma, el aporte sera necesario
y habrd complicidad primaria, si aquél supone asegurar la comision de la infraccién penal;
mientras que no lo ser4, configurandose la complicidad secundaria, si incide solamente en
la manera en que es ejecutada®®’. Sera el juez quien aplicara dicho principio regulativo,

atendiendo a la forma concreta de configuracion de cada caso.

3. Complicidad primaria como contribucién esencial al hecho punible

durante la fase de preparacién.

Para la doctrina del dominio del hecho, una de las principales consecuencias de
exigir intervencién durante los actos ejecutivos del hecho punible para ser coautor, es
aquella segun la cual no cabe calificar como tal a quien sélo toma parte en los actos
preparatorios®®®,

Empero, la polémica sobre la posibilidad de apreciar coautoria en la etapa de
preparacion de un ilicito penal siempre ha estado presente —en particular en la doctrina

299

alemana- en torno al caso del cabecilla o jefe de la banda®”, es decir, supuestos como

2% En la doctrina peruana, véase GARCIA CAVERO, Op. Cit., p. 593; PENA CABRERA, Tratado de Derecho

enal, Estudio Programético de la PG, 12 reimpresion de la 32 edicién, Grijley, Lima, 1999, pp. 355-356.

7 Cfr. PEREZ ALONSO, Op. Cit., pp. 431-432; ZUGALDIA ESPINAR/PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 741.

298 Hay que indicar que existe un importante sector doctrinal que si reconoce como coautor a quien participa
en la fase preparatoria del hecho punible, pero cuya posicién se encuentra influenciada por los planteamientos
de las teorias subjetivas, por el hecho de no haber alcanzado una delimitacion entre coautoria y autoria
mediata o por el mantenimiento de un concepto del dominio del hecho demasiado amplio.

299 Como acertadamente ha precisado PEREZ ALONSO, Op. Cit., p. 232; la discusion planteada alrededor de
la figura del cabecilla de una banda de delincuentes, nada tiene que ver con la problematica que suscita la
denominada criminalidad organizada o la de los aparatos organizados de poder, cuyas formas de
organizacion y funcionamiento son mucho mas complejas: existencia de una estructura jerarquizada, poder de
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el del sujeto que desde la prisién elabora el plan delictivo, distribuye funciones y desarrolla
todos aquellos actos tendientes a preparar el delito que sus compinches —quienes se
encuentran fuera de prision- llevaran a cabo.

Al respecto, ROXIN ha indicado que en estos casos es necesario indagar si es
posible en absoluto la coautoria o si cabe afirmar en general que “quien sélo toma parte
en actos preparatorios debe estar excluido de la posesion del dominio del hecho en todos
los casos™®. La respuesta -como lo sostiene el mismo autor- es esta Ultima, pues la
cooperacion en la fase preparatoria no entrafia la existencia de una figura central del
suceso de la accién, tal como lo exige la doctrina del dominio del hecho para calificar a un
sujeto como autor. Para ROXIN, el cabecilla de una banda delictiva “no puede ser coautor
si su actividad se limita a planear los delitos, dejando a los demas la ejecucién”, pues “no
se puede estimar autoria en virtud de la mera posicién como jefe de la banda”*’. En
efecto, como en la mayoria de supuestos el cabecilla no tiene ningln tipo de participaciéon
directa en el hecho, consecuentemente no puede ser coautor, pues soélo “el que toma
parte en la ejecucion puede tener el dominio del hecho como coautor”*®,

En este sentido, es categdrico ROXIN cuando sostiene que no puede dominar el
hecho quien sé6lo ayuda a crear las condiciones previas del delito, pues éste quedara a
expensas de la iniciativa, las decisiones y la configuracion del hecho del ejecutor directo,
es decir, “tiene que «dejar de su mano» el hecho y confiar a partir de entonces en el
otro™%,

Es posible graficar la referida posicion con el siguiente ejemplo: la empleada
domeéstica puede indicar a un grupo de sujetos donde se encuentran las joyas y el dinero
de sus adinerados patrones y los momentos en los<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>