La intervencion delictual en los delitos
especiales e infraccion de deber.

Eliu ARISMENDIZ AMAYA*

El autor analiza la reciente modificacion del articulo 25 del CP, respecto a la puni-
cion del extranei en un delito cualificado, postulando un trato diferenciado entre los
delitos especiales frente a los de infraccion de deber. Sobre los primeros, considera la
punicion del extraneus segun las reglas derivadas del principio de accesoriedad, res-
pecto a los segundos, se debera recurrir al principio de responsabilidad por el pro-
pio injusto, en el cual cada sujeto —intraneus y extraneus— despliega su propio injusto
pero ambos ligados al hecho punible, por cuanto la modificacion aludida consagra
la tesis de la unidad del titulo de imputacion.

MARCO NORMATIVO
« Codigo Penal: arts. VIl, 25,26 y 27.

PALABRAS CLAVE: Delitos especiales / Delitos de infrac-
cién de deber / Principio de accesoriedad / Incomunicabi-
lidad de las circunstancias / Participacion delictiva
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A propésito del D. Leg. N° 1351

I. Introduccion

La reciente modificacion del articulo 25! del
Codigo Penal, segun Decreto Legislativo
N° 1351, trae sustanciales efectos con rela-
cion a la responsabilidad del extraneus en
un delito cualificado. En ese sentido, en las
lineas siguientes se expondra los antece-
dentes tedricos que fundamentan material-
mente la participacion delictual; de la misma
manera se analizara, a nuestro juicio, cuales
serian los lineamientos a considerar, respecto
a la punicion del extraneus tanto en un delito
especial (propio o impropio) como en los
delitos de infraccion de deber, por cuanto
ambas categorias conviven doctrinaria y
jurisprudencialmente en nuestro sistema
juridico-penal.

* Fiscal Adjunto Provincial Penal del Distrito Fiscal de Lambayeque.

1 El articulo sefiala indica que: “(...) El complice siempre responde en referencia al hecho punible cometido por el
autor, aunque los elementos especiales que fundamentan la penalidad del tipo legal no concurran en él”.
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De la misma forma, se expondra que la
reciente modificacion materia de comenta-
rio, afianza la tesis de la unidad del titulo
de imputacion, y en ese sentido se debera
interpretar el articulo 26 del Codigo Penal,
respecto a la incomunicabilidad de las cir-
cunstancias personales. Finalmente, se
indica, que las reglas de la accesoriedad de
la participacion (cualitativa y cuantitativa)
funcionan sin problema alguna en la cate-
goria formal, la cual clasifica a los delitos
en el binomio, delitos comunes y especia-
les, empero respecto a la categoria delictual
de delitos de infraccion de deber, se debera
alejar del criterio de accesoriedad de la par-
ticipacion e ingresar a los lineamientos del
principio de responsabilidad por el pro-
pio injusto, en la cual cada sujeto (intraneus
y extraneus) despliega su propio injusto,
por cuanto la responsabilidad del extra-
neus radica en la defraudacion de su deber
negativo de no dafiar y la responsabilidad
del intraneus reside en la lesion a su deber
positivo propio de su estatus cualificado, sin
dejar de lado que ambos injustos diferencia-
dos estan ligados a la unidad delictual del
hecho punible. Las razones que nos permiten
diferenciar estas categorias, responden a las
bases filosoficas que sustentan cada una de
ellas, es decir, los delitos especiales, tiene
su respaldo en la filosofia ontoldgica propia
del “ser” y los delitos de infraccion de deber
encuentran sostén en lineamientos norma-
tivos propios del “deber ser”, situacion que
justifica un trato diferenciado respecto a los
criterios de imputacion.

Il. Antecedentes teodricos

Respecto a la tematica de “autoria” y “par-
ticipacion” en Derecho Penal, existen dos

sistemas responsables de su fundamentacion,
conforme se detalla a continuacion.

1. Sistemas fundamentadores de la auto-
ria y participacion en Derecho Penal

Los sistemas responsables de fundamentar
materialmente la existencia de las figuras de
ampliacion del tipo penal, esto es, “autoria”
y “participacion”, resultan ser, el unitario y
el diferenciador, los cuales tienen marcadas
y dispares caracteristicas conforme se detalla
a continuacion.

a. El sistema unitario.- Este sistema se
caracteriza por considerar como autores
a todos los intervinientes en un hecho
con contenido penal, razon por la cual
no existe criterio discriminador, ni cua-
litativa ni cuantitativamente respecto
a los grados de intervencion delictual.
Heinrich Jescheck y Thomas Weigend,
quienes denominan a este sistema bajo
el titulo de “concepto unitario de autor”,
indican que este “trata como autor a
todo interviniente que ha realizado una
prestacion causal para la realizacion del
tipo, sin atender a cual es el fundamento
que se atribuye a su colaboracion en el
marco del suceso global. Esta cuestion
solo adquiere significado para la deter-
minacion de la pena y es aqui donde, con
independencia de todas las distinciones
dogmaticas de la teoria de la participa-
cién, debe ser resuelta de acuerdo con
la culpabilidad individual del codelin-
cuente”?. En términos similares, Villa-
vicencio Terreros, pone de manifiesto
que “(...) este sistema responde a una
opcion politico-criminal que cree nece-
sario castigar por igual a todos los inter-
vinientes en un hecho delictivo. Ha sido

2 HEINRICH JESCHEECK, Hans y WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal. Parte general. Volumen II,

5* edicion, Pacifico, Lima, 2014, pp. 965 y 966.
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defendida por los que consideran como
base del Derecho Penal a la peligrosidad
del delincuente y también por la corriente
nacionalsocialista de la escuela de Kiel
que partia de un Derecho Penal de la
voluntad™.

Ademas de lo expuesto, se puede adver-
tir que los fundamentos politicos-cri-
minales de este sistema, resultarian ser
lejanos a los postulados de un Derecho
Penal de acto, en razén de que el poder
punitivo reside basicamente en posicio-
nes ideologicas propias del autor, por
lo tanto, el Derecho Penal peruano no
comulgaria con estos lineamientos; evi-
dencia de ello se tiene en el articulo VII
del Titulo Preliminar de nuestro Cédigo
Penal, dispositivo que regula el princi-
pio de culpabilidad propia de una res-
ponsabilidad de acto.

. El sistema diferenciador.- La mar-

cada disimilitud de este sistema con el
expuesto lineas arriba, resulta ser la dife-
rencia entre “autores” y “participes” res-
pecto al hecho punible, es decir, existe
una valoracion tanto cualitativa y cuan-
titativa respecto del accionar delictual
de los sujetos, por lo tanto, se evidencia
una graduacion de responsabilidad seglin
el hecho y no segtin la personalidad del
autor.

En términos similares, los profesores
Hurtado Pozo y Prado Saldarriaga, indi-
can que: “En el caso de la intervencion

p. 462.

Comentario relevante
del autor

Las reglas de imputacion juridico-
penal vinculadas al participe, se
encuentran determinadas, funda-
mentalmente, por el principio de
accesoriedad; es decir, el participe
interviene en un hecho ajeno, por
cuanto fue desplegado por el autor.

de varias personas en la comision del
hecho delictivo, resulta fundamental
determinar con precision quién es el
autor, con el objeto de calificar, luego,
al resto de los que intervinieron como
participes. Asi, por ejemplo, en el caso
del marido que convence a su mujer
para que aborte y a su amigo enfer-
mero para que practique las maniobras
abortivas, quien sigue los consejos de
un médico, debera responderse a las
preguntas: ;solo el enfermero es el
autor?, ;el marido es un instigador?, ;la
madre y el marido son coautores?, ;el
médico, la madre y el marido son solo
complices?”. Aunado a lo expuesto, se
evidencia una caracteristica no menos
importante que las anteriores, esto es,
el criterio de “accesoriedad de la parti-
cipacion frente a la autoria®. Por otro
lado, la presencia del criterio diferencia-
dor, advierte la existencia de tres teorias

VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal. Parte general. 3* reimpresion, Grijley, Lima, 2010,

HURTADO POZO, Jos¢ y PRADO SALDARRIAGA, Victor. Manual de Derecho Penal, Parte General. Tomo 11,

4* edicion, Idemsa, Lima, 2011, p. 136.

En términos similares, GALVAN GONZALES, Francisco. El concepto de autor del delito, estudio de legisla-
cion, jurisprudencia y doctrina penal. Ubijus, México D.F, 2007, p. 187.
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representativas respecto a la interven- conforme indican Victor Gomez’®, estos
cion delictiva: a) teoria objetiva-formal®, serian: a) modelo conceptual simple y
b) teoria objetiva-material’; y, ¢) teoria b) modelo conceptual complejo.

del dominio del hecho®.
Modelo conceptual simple.- Este modelo,

2. De los sistemas conceptuales vincu- fundamentalmente, se limita al tenor literal

lados a los delitos especiales de la cualificacion del sujeto activo por man-
dato del legislador, cuya voluntad se encuen-

Existen, basicamente, dos sistemas con- tra expresada de manera formal en el tipo
ceptuales respecto a la tematica expuesta, penal, es decir, en términos de von Hippel,
6 Esta teoria entiende por autor a quien realiza “por si solo”, total o parcialmente, la accion tipica de ejecucion, de

manera tal que el punto de partida es el tipo penal, teniendo en cuenta los elementos objetivos y subjetivos de
este y, por tanto, su sentido. Es objetiva porque el sujeto tiene que realizar directamente la conducta, esto impli-
ca, a nuestro entender, participacion personalisima por parte del autor; por otro lado, es formal porque solo quien
lleva a cabo el comportamiento descrito en la ley se considera como tal, y porque delimita el comportamiento del
autor a la descripcion, prescripcion y sentido del tipo, lo cual garantiza seguridad juridica. Véase, SALAZAR
MARIN, Mario. Autor y participe en el injusto penal, escuela dialéctica del Derecho Penal. 2* edicion, Grupo
Editorial Ibafiez, Bogota, 2011, p. 117 y ss.

7 La teoria expuesta, pretende superar los inconvenientes de la teoria “objetiva-formal”, por lo tanto, es autor quien
aporta la contribucion mas importante al injusto penal, es decir, autor resulta ser aquella persona cuya conducta
esta dotada de mayor peligrosidad. En ese sentido, autor es aquel que aporta la condicion objetiva mas pesada;
sin embargo, sera participe quien pone la condicion. Nuestro Codigo Penal, se aleja de este criterio objetivomate-
rial, en razén de que si bien es cierto la técnica legislativa no registra de manera expresa el tipo de postura tedrica
asumida, lo cual nos permite validamente desarrollar cualquier teoria existente y aplicable al caso concreto segun
la teoria del caso de los sujetos procesales; empero, de conformidad con los articulos 23, 24 y 25 del Codigo
Penal, las figuras de autoria y participacion se encuentran influenciadas bajo criterios cualitativos y cuantita-
tivos, en razon de que las figuras de autoria —en los delitos dolosos— persiguen el plan concreto del autor, el cual
tiene una finalidad determinada, es decir, el ifer criminal no es ciego; de la misma forma la participacion —com-
plicidad e instigacion— esta determinada por el mismo baremo por cuanto tampoco es ciega sino determinada por
una finalidad clara, la que resulta ser de contribucion cuantitativa al plan concreto del autor; en ese mismo orden
de ideas se pronunci6 nuestra Corte Suprema en el Recurso de Nulidad N° 1317-2012-Lima (Sala Penal Perma-
nente).

8 Esta teoria resulta ser una mezcla o posicion ecléctica de las teorias “objetiva-formal” y “objetiva-material”,
por cuanto el autor es quien domina el hecho, es decir, “quien tenga las riendas del acontecimiento tipico, (...)
por lo tanto, autor es aquel que se encuentra en la situacion real de dejar correr, detener o interrumpir, por su
comportamiento, la realizacion del tipo”. Véase. MAURACH, Reinhart. Tratado de Derecho Penal. Juan Cor-
doba Roda (traductor), Ariel, Barcelona, 1962, p. 309. En este extremo, el Derecho Penal peruano asumi6 dicha
tesis, evidencia de ello se tiene la Casacion N° 367-2011-Lambayeque y el criterio del Tribunal Constitucional
en el Exp. N° 1805-2005-PHC/TC (caso Caceda Pedemonte). Esta teoria es aceptada por nuestro sistema juri-
dico-penal, por cuanto de la redaccion plasmada en los articulos 23, 24 y 25 del Codigo Penal vigente, la autoria
y participacion responden a criterios cualitativos y cuantitativos respecto al plan concreto del autor, plan delic-
tual que tiene una finalidad predeterminada; en ese orden de ideas, el autor resulta ser seflor del curso caudal
y los participes son aquellos que aportan al plan delictual del autor dependiendo del mismo, consagrandose de
esta manera el principio de accesoria de la participacion; en ese mismo contexto, se puede advertir los criterios
jurisprudenciales, previstos en el Recurso de Nulidad N° 1192-2012-Lima (Sala Penal Transitoria) y la Casacion
N°367-2011-Lambayeque.

9 El autor mencionado indica que: “La doctrina juridico-penal, en especial la alemana, ha venido proponiendo,
desde los origenes de la teoria del delito hasta la actualidad, dos clases de concepto, uno simple y otro complejo,
del delito especial. El primer modelo conceptual se caracteriza porque, en su virtud, el delito especial se defini-
ria como aquella clase de tipo penal que se distinguiria por describir una conducta que solo sera punible a titulo
de autor cuando sea realizada por ciertos sujetos que posean ciertas condiciones especiales que requiera la ley.
El segundo modelo conceptual de delito especial, el complejo, se caracterizaria por incorporar al concepto no
solo la descripcion del delito especial expresado por las definiciones simples, sino, ademas, la fundamentacion
material de la restriccion del circulo de autores operada por el tipo. Véase. GOMEZ MARTIN, Victor. Los deli-
tos especiales. B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2006, p. 11.
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“(...) la esencia del delito especial no reside
en que el tercero quede liberado del deber de
obediencia, sino exclusivamente en que tan
solo las personas descritas en el tipo pueden
cometer estos delitos como autores fisicos.
Esto, y solo esto, es lo que se encuentra en
la ley, que aqui, como en todas partes, se cir-
cunscribe en su redaccion al autor fisico”'?;
de la misma forma, citando a Roeder, Langer
indica que “(...) tan solo se someten a su
conminacion penal determinadas personas
que satisfacen las especiales exigencias de
laley (...)"".

Asimismo, Jakobs resulta ser partidario de
un modelo simple, con su propia peculiari-
dad, indicando: “(...) que la diferencia entre
delitos especiales (sonderdelikte) y delitos
de infraccion de deber (pflichtdelikte) reside
en que, mientras que en ‘los primeros se pro-
duce una delimitacion meramente externa
del circulo de autores’, en los segundos,
en cambio ‘el legislador ha ordenado una
delimitacién externa del circulo de autores
precisamente porque en su base existe una
institucion’'2,

Por otro lado, la doctrina espafiola también
presenta sus aportes respecto a la tematica
expuesta, asi tenemos a Rodriguez Mourullo,
quien afirma que “(...) los delitos especiales
—clase de delitos que en su planteamiento
incluye a los delitos de propia mano, los

delitos especiales en sentido estricto y los
delitos especiales en sentido amplio— se dis-
tinguiria como aquellos en los que no podra
ser sujeto activo cualquiera, sino inicamente
quien ostente ciertas caracteristicas o cua-
lidades personales especiales exigidas por
el tipo”!3; bajo el mismo argumento, Her-
nandez Plasencia, afirma que: “los delitos
especiales requieren caracteristicas obje-
tivo-personales de autor, como pueden ser
las del funcionario, juez, pariente, etc.”'.
En el Derecho Penal colombiano, tenemos
a Goémez Lopez, quien indica que “(...) en
los delitos de autor calificado o especiales,
como ya se ha dicho, tan solo pueden ser
autor material quien tenga la calidad o califi-
cacion; en cambio, el participe o complice no
requiere la cualificacion”?.

En Pert, podemos advertir por la misma
descripcion de sus conceptos, a Reategui
Sanchez, quien afirma que: “(...) estan los
denominados delitos especiales, que estable-
cen que la conducta prohibida solo puede ser
realizadas por ciertas personas que poseen
presupuestos especiales™!®.

Finalmente, Martin Gomez indica de manera
didactica que: “(...) el concepto simple de
delito especial se caracteriza por la concu-
rrencia de dos elementos esenciales: la confi-
guracion de los delitos especiales como una
restriccion del circulo de posibles autores del

10 VON HIPPEL, Robert. Deutsches Strafrecht. Volumen II, 1930 (reimpr.1971), p. 482; citado en: GOMEZ MAR-

TIN, Victor. Ob. cit., p. 12.

11 LANGER, Winrich. Das Sonderverbrechen. Eine dogmatische Untersuchung Zum Allgemeinen Teil des Strafie-
chts. Duncker & Humblot, 1972, p. 27; citado en: GOMEZ MARTIN, Victor. Ob. cit., p. 12.

12 GOMEZ MARTIN, Victor. Los delitos especiales. Ob. cit., p. 15.
13 RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. Derecho Penal. Parte general I. Civitas, 1977, p. 269 y ss.; citado en:

GOMEZ MARTIN, Victor. Ob. cit., p. 16.

14 HERNANDEZ PLASENCIA, José Ulises. La autoria mediata en Derecho Penal. Comares, 1996, pp- 303 y 306;

citado en: GOMEZ MARTIN, Victor. Ob. cit., p. 16.

15  GOMEZ LOPEZ, Jests Orlando. Tratado de Derecho Penal. La tipicidad. Tomo 111, Ediciones Doctrina y Ley,

Bogota DC-Colombia, 2005, p. 180.

16  REATEGUI SANCHEZ, James. Manual de Derecho Penal. Parte general. Volumen I, Pacifico, Lima, 2014,

p. 424.
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delito por medio de una serie de elementos
exigidos por el tipo, y la omisiéon de cual-
quier referencia al fundamento sobre el que
descansa esta restriccion legal del circulo de
autores”'’. De la misma forma, el mencio-
nado autor agrega una tercera caracteristica
que permite distinguir al “modelo concep-
tual simple”, en este caso, el denominado
“elemento negativo”, es decir, “la ausencia
de toda referencia al fundamento de la limi-
tacion del circulo de posibles autores del
delito™'.

Modelo conceptual complejo.- Este modelo
se caracteriza por cuanto transciende las
caracteristicas formales de la restriccion de
los autores por mandato del legislador, cuya
voluntad ha sido plasmada en el tipo penal;
por lo tanto, pretende encontrar una “funda-
mentacion material” que valide o justifique

asi, justificacion la existencia de un delito
especial. En ese sentido, la discusion transita
por estudiar los “elementos de los delitos
especiales”, es decir, la problematica se cen-
traria en determinados binomios, conforme
indica Gémez Martin al presentar un pano-
rama expositivo'®, siendo: a) Elementos de
naturaleza normativa o elementos de natu-
raleza ontoldgica®, b) Elementos objetivos
o elementos personales?!, ¢) Elementos de
autoria o elementos de accion?? y d) Elemen-
tos vinculados al injusto tipico, culpabilidad,
merecimiento de pena o elementos vincu-
lados a categorias politico-criminales?.

Partidarios de esta postura, resulta ser Lan-
ger, quien indica que “delito especial es
aquel delito especificamente sancionado
que, a causa de su especial injusto tipico,
tan solo puede ser cometido por determi-

la restriccidon de autores, encontrando solo

nadas personas”*. Por otro lado, se tiene

Esta discusion versa, basicamente, en determinar si las categorias conceptuales vinculadas a los delitos especia-
les, responden a conceptos propios del “ser” o del “de ser”, es decir, si la imputacion juridico-penal radica en
conceptos naturalisticos donde el fendmeno delictual responde a conceptos construidos por una realidad ajena
al Derecho, o por otro lado, si la imputacion radica en conceptos normativos donde los criterios de imputacion
radica en conceptos propios del Derecho, donde el lenguaje comunicativo subyace a una realidad social, empero,
aunque sin desconocerla, le dota de un contenido normativo propio del sistema juridico; en ese sentido, el con-
cepto del fendmeno delictual es dotado de un mensaje juridico-penal ajeno a la fenomenologia naturalistica pro-

La problematica radicaria en determinar si la fundamentacion de los delitos especiales, la descripcion tipica de la
cualificacion radica en el sujeto activo o autor, segun sea el caso, prescindiéndose de las actitudes internas. Por
lo tanto, los elementos descriptivos cualificados resultan ser determinantes para definir un delito especial.

En este caso, la controversia se mueve en verificar si los elementos cualificados recaen tinicamente en el sujeto
activo o autor, o en su defecto recaen en la conducta, de modo tal, que si se considera que la cualificacion recae
en el autor o sujeto activo, entonces el delito especial resulta ser tipicamente armonico con la voluntad del legis-
lador plasmado en la ley; empero, si la cualificacion recae en la conducta, se advierte que la fundamentacion del
delito especial, podria ser extratipica; sin embargo, esta tltima postura no advirti6 con claridad la existencia de

Esta postura desarrolla una de las problematicas mas intensas en la dogmatica penal, por cuanto exige el manejo
de categorias vinculadas al nucleo del Derecho Penal sustantivo, es decir, el concepto del delito y pena. Por lo
tanto, el delito especial sera tal en la medida en que, para un sector, la cualificacion especial entendida como
deber, recaiga tanto en la figura tipica y antijuridica, injusto penal, o en su defecto en la culpabilidad. Esta lesion
cualificante fundamentaria el contenido del delito; de la misma forma, el reproche que justificaria una pena, esta-
ria vinculado por la intensidad del injusto por la cualificacion del deber, por cuanto una cosa es reprochar a una
mujer que mata a un niflo y otra cosa es reprochar a una mujer que mata a su propio hijo.

17 GOMEZ MARTIN, Victor. Ob. cit., p.16
18  Ibidem, p. 22.
19  Ibidem, pp. 20-21.
20
pia de otras ciencias distintas al Derecho Penal.
21
22
instituciones o deberes extratipicos.
23
24

52

LANGER, Winrich. Das Sonderverbrechen. Eine dogmatische Untersuchung Zum Allgemeinen Teil des Strafie-
chts. Duncker & Humblot, 1972, p. 456; citado en: GOMEZ MARTIN, Victor. Ob. cit., p. 23.

pp.47-71 - ISSN: 2075-6305 - FEBRERO 2017 < N° 92 | GACETA PENAL & PROCESAL PENAL



ESPECIAL

a Marco Deichmann, discipulo de Langer,
quien indic6 que “un delito que se caracte-
riza por un injusto especialmente tipificado
y una amenaza penal especial. Se trata seglin
esto, de una de las formas de aparicion del
delito. El delito especial constituye, junto al
delito comun como correspondiente forma
de aparicion del delito, un binomio de for-
mas de aparicion. El injusto especial consiste
en la lesién de un bien juridico conferido
a un sujeto especial (intraneus) desaten-
diendo una norma de urgencia modificada.
La plasmacion tipica es la descripcion legal
del injusto en un especial elemento perso-
nal. La amenaza penal especial significa la
consecuencia juridica correspondiente al
delito especial, que se separa de la del delito
comun”?.

De la misma forma, Roxin?® indica que “los
delitos generales (Allgemeindelikte) pueden
ser cometidos por cualquiera; suelen empe-
zar, aunque no necesariamente (...) con la
expresion ‘el que’; (...) en los delitos espe-
ciales (Sonderdelikte), por el contrario, solo
puede ser autor quien presenta una deter-
minada propiedad (cualificacion del autor,

Tdterqualification). Esa cualidad consiste
siempre en una posicion de deber extrapenal,
de modo que es mejor hablar de ‘delitos de
deber’ (Pflichtdelikte)™ .

3. De las diferencias entre delitos espe-
ciales y delitos de infraccion de deber

En anteriores publicaciones, precisamos
algunos indicadores sobre la tematica alu-
dida?®, conforme se detallardn de manera
condensada en las siguientes lineas.

3.1. De las caracteristicas de los delitos
especiales

Como seiala Bacigalupo, estos delitos
se caracterizan por cuanto no todo sujeto
puede ser considerado como autor, sino
solamente aquellos que reunen la condicion
especial exigida por el tipo penal, es decir,
se tratarian de sujetos que se encuentran
obligados institucionalmente al cuidado del
bien?’; aunado a lo expuesto, es adecuado,
invocar los lineamientos precisados por Sil-
vina Bacigalupo, quien indica: “(...) se trata
de un concepto elaborado por la doctrina,
sobre todo a partir de la teoria de las normas

25  DEICHMANN, Marco. “Grenzfalle der Sonderstraftat: Zum Problem der Subjektsqualifikation durch besonde-
re personliche Merkmale bei den Aussage-und Verkehrsdelinkten”, Dunker &Humblot, 1994, p. 4. En: GOMEZ

MARTIN, Victor. Ob. cit., 2006, p. 23.

26 Claus Roxin, resulta ser el creador de la categoria delictual denominada “delitos de infraccion de deber”. Dicho
autor indica que los grados de participacion se encuentran sustentados en el deber especial que mantiene el
sujeto; dicha infraccion del deber conllevaria a sustentar una imputacion asi como reduccion del radio de accion
de la autoria, en ese sentido la autoria le corresponde a aquella persona que estando institucionalmente obligada
a cumplir con un deber positivo especifico lo incumple. Véase. GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Dere-
cho Penal. Parte general. Grijley, Lima, 2008, p. 577 y ss. Asimismo, es necesario reconocer que Roxin, resulta
ser el creador de la teoria de los delitos de infraccion de deber, por cuanto en el afio 1963, dicho autor, advierte
que en la practica judicial existia la problematica que en determinados ilicitos no bastaba ser amo y sefior del
hecho criminal para ser considerado autor, sino que incluso no era necesario tener el dominio del hecho para fun-
damentar determinado rango de delitos, citando como ejemplo Roxin para graficar su teoria, “si alguien obliga a
un funcionario a realizar torturas —articulo 343 del Codigo Penal Aleméan StGB- tiene el dominio del hecho, sin
embargo, no es autor de las torturas; en ese orden Véase, ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en Dere-

cho Penal. Madrid, Marcial Pons, 1998, p. 386.
27  Cfr. GOMEZ MARTIN, Victor. Ob. cit., p 23.

28  Cfr. ARISMENDIZ AMAYA, Eliu. “La intervencion del extranei en los delitos especiales e infraccion del
deber. A proposito de la Casacion N°® 782-2015-del Santa”. En: Actualidad Penal. Tomo 29, Pacifico, Lima,

2016, p. 79y ss.

29  Cfr. BACIGALUPO, Enrique. Derecho Penal. Parte general. Ara Editores, 2004, Lima, p. 480.
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y desarrollado, en mayor o menor medida, c¢. La punicidon del sujeto cualificado
en la jurisprudencia (...)°. Por otro lado radica en el ejercicio de la funcion.- La
sus principales caracteristicas son: punicion del sujeto cualificado radica en

a.

30

31

32
33
34

35

el ejercicio de la funcion encomendada,
ejercicio funcional que se encuentra
ligado a un deber de proteccion o salva-
mento del bien juridico, mas no asi, en
la lesion propia del deber especifico, asi

Restriccion del radio de intervinien-
tes en el hecho punible.- En los deli-
tos especiales, unicamente, sera autor
aquella persona sobre la cual versa una
cualidad especial exigida expresamente como tampoco en el estatus cualificado
por el tipo penal. En ese mismo sentido, que mantiene el autor, por esta razon esta
Quintero Olivares, precisa que estos caracteristica resulta ser antagonica a

delitos son considerados como tgle.s. por los delitos de infraccion del deber, cuya
cuanto el fundamento de la punibilidad punicién radica en la lesién del deber

se encuentra en caracteristicas o relacio- tipico o extratipico, segiin sea el caso™
, .

nes personales del autor*. En similar opinién, Gomez Martin, quien
indica que: “en los delitos especiales,
el fundamento material del dominio del
riesgo tipico no residiria en la formali-
dad del estatus, sino que se basaria en la
funcidn realizada por el sujeto. Lo que al
sujeto le conferira dominio, capacidad de
disposicion sobre la vulnerabilidad del
bien juridico, serd por tanto, el status,
sino el ejercicio de la funcion en que se
encuentra implicado el bien juridico™.

La determinacién y cuantificacion del
injusto penal estd determinado por
la teoria del dominio del hecho.- La
teoria del dominio del hecho, funda-
menta los grados de participacion de los
intervinientes en el hecho punible, por
lo tanto, autor sera aquel que domina el
hecho, es decir, “quien tenga las riendas
del acontecimiento tipico, (...), es aquel
que se encuentra en la situacion real de

dejar correr, detener o interrumpir, por e .
J ’ pIr, p 3.2. De las caracteristicas de los delitos

su comportamiento, la realizaciéon del de infraccién de deber

tipo”2. Respecto al participe, seria aquel

que simplemente presta una ayuda o Conforme indicamos lineas arriba, Claus
brinda un apoyo que no es de significa- Roxin es el creador de la misma, por lo
tiva importancia para la realizacion del tanto, autor resulta ser aquel que encontran-
tipo del injusto®. dose institucionalmente obligado a cumplir

BACIGALUPO, Silvina. Autoria y participacion en delios de infraccion de deber, una investigacion aplicable
al Derecho Penal de los negocios. Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 36.

QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Los delitos especiales y la teoria de la participacion en el Derecho Penal
espariol. Madrid, 1974, p. 11; citado en: BACIGALUPO, Silvina. Ob. cit., p. 37.

MAURACH, Reinhart. Ob. cit., p. 309.

Ibidem, p. 129.

En similar opinion, tenemos la doctrina tanto nacional como extranjera, quienes indican que en los delitos de
infraccion de deber no se admite la teoria del dominio del hecho, sino la lesion del deber especial. Véase. SALI-
NAS, SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Administracion Publica. 3" edicion, Grijley, Lima, 2014, p. 14 y ss.
Asimismo, tenemos a PARIONA ARANA, Raul. Derecho Penal, consideraciones dogmdticas y politico cri-
minal. Pacifico, Lima, 2014, p. 111 y ss. Igualmente ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en Derecho
Penal. 6* edicion, Joaquin Cuello-Serrano (traductor), Marcial Pons, 1998, p. 383 y ss.

GOMEZ MARTIN, Victor. Ob. cit., pp. 251-252.
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un deber positivo especifico, lo incumple’.
Siendo asi, el concepto delictual trasmuta
desde la dimension ontica, propia del “ser”,
hacia la una dimensién normativa vinculada
al “deber ser”. Las caracteristicas principales
son:

a.

36
37

38

39

40

41

42
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Inadmisibilidad de la teoria del domi-
nio del hecho.- En palabras de Roxin,
“(...) en tales casos la figura central entre
varios intervinientes es quien infringe el
deber pretipico que le incumbe y de ese
modo contribuye por acciéon u omision al
resultado, siendo indiferente la magnitud
de la participacion externa en el resultado
o el dominio del hecho. Yo hablo en este
caso de delitos de infraccioén de deber

.y,

Respecto a la participacion delictual
en un delito de infraccidén de deber, se
encuentra adherida al principio de acce-
soriedad limitada, es decir, “la principal
consecuencia de la tesis de Roxin se
refiere a la accesoriedad desde el punto
de vista cualitative. En la medida en que
la autoria se caracteriza por la infraccion
del deber, la accién del participe es acce-
soria de la infraccion del deber y no del
dominio del hecho del otro. Por lo tanto,

es también irrelavante si el que infringe
el deber obré o no con dolo, porque el
dolo solo es un elemento necesario del
dominio del hecho; es lo que determina
la direccion del mismo. Esto no signi-
fica que pueda haber una cooperacion
punible en el caso de una infraccién
imprudente del deber, pues por regla
faltaria en el hecho principal la tipicidad,
caracteristica necesaria minima de cual-
quier criterio de accesoriedad. Lo que se
quiere decir es que la infraccion del deber
caracteriza la figura principal,

El deber especial radica en una ins-
titucion.- Entendemos por institucion
a “la forma de relacion, permanente y
juridicamente reconocida de una socie-
dad, que esta sustraida a la disposicion
de la persona individual, y que mas bien
contribuye a constituir a esta”. En otras
palabras, institucion seria lo que hemos
venido denominando, fuente generadora
del deber®, es decir, todo aquella cate-
goria social que contiene deberes cua-
lificados que demandan una exigencia
superior a la genérica, en ese sentido,
tenemos, a nuestro criterio, tres grandes
instituciones, siendo: i) Relacion paterno
filial o conyugal®!, ii) vinculacion legal®

Cfr. GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal. Parte general. Ob. cit., p. 577 y ss.

ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte general. Especiales formas de aparicion del delito. Tomo 11, traduccion y
notas de Diego Manuel Luzoén Pefia (director), Jos¢é Manuel Paredes Castaiion, Miguel Diaz y Garcia Conlledo
y Javier de Vicente Remesal, Thomson Reuters, Civitas, 2014, p. 180.

BACIGALUPO SAGUESSE, Silvina. Delitos de infraccion de debery accesoriedad en el Derecho Penal. Tomo I1.
En: Dogmatica Penal de Derecho Penal economico y Politica Criminal, Homenaje a Klaus Tiedemann.Urquizo
Olaechea, José; Abanto Vazquez, Manuel y Salazar Sanchez, Nelson (coordinadores). Gaceta Juridica, Lima,
2015, p. 314.

SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier. Delitos de infraccién de deber y participacién delictiva. Mono-
grafias Juridicas, Marcial Pons, Barcelona, 2002, p. 93 y ss.

ARISMENDIZ AMAYA, Eliu. “El principio de imputacion necesaria segun las reglas de las técnicas de tipifica-
cion en Derecho Penal”. En: Actualidad Penal. Tomo 9, Pacifico, Lima, 2015, p. 188 y ss.

Se trata de un deber relacionado a ciertos sujetos que se encuentran unidos por vinculacion sanguinea o legal pero
bajo el entroncamiento familiar, ejemplo padres-hijos y conyuges o concubinos, figuras necesarias para determi-
nar la configuracion en ciertos delitos como parricidio, feminicidio e infanticidio.

Responde a un criterio otorgado por el imperio de la ley, este mandato legal debera recaer sobre el sujeto activo, por
ejemplo, el titulo de administrador, comisionista, curador u otro titulo semejante en el delito de apropiacion ilicita.
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y iii) Deber funcional®. Asimismo, surge
la necesidad de precisar, que la lesion al
deber especifico, para un sector de la doc-
trina, fundamenta Unicamente la autoria
asi como el deber especial es un deber de
naturaleza penal* *; empero, para otro
sector doctrinario se asume como tesis
que, la infraccion del deber especial fun-
damenta tanto las formas de intervencion
delictual asi como el injusto penal*, ello
en razén de lo determinante y contun-
dente de la institucién que alberga el
deber especifico, postura a la cual nos
asimilamos desde una perspectiva nor-
mativa, por ser mas coherente tanto desde
la 6ptica material asi como desde el punto
de vista probatorio®.

lil. De la modificacion del articulo 25
del Codigo Penal, segtin el D. Leg.
N° 1351

El Decreto Legislativo N° 1351, publicado
en el diario oficial El Peruano, el 6 de
enero de 2017, modifica el articulo 25 del

Cédigo Penal, produciendo determinados
efectos en el sistema de imputacion juridico
penal nacional, los cuales son expuestos a
continuacion.

1. De los efectos juridicos generados

or el D. Leg. N° 1351 respecto a

a modificacion del articulo 25 del
Cadigo Penal

La modificacion del articulo 25 del Codigo
Penal, a nuestro modo de ver las cosas, genera
dos efectos en el sistema de imputacion juri-
dico penal, respecto a la intervencion del
participe en los delitos especiales e infrac-
ciéon de deber, siendo: a) la intervencion
del participe vinculada al hecho punible,
b) admision de la tesis de la unidad del
titulo de imputacion.

1.1. La intervencion del participe vincu-
lada al hecho punible

Las reglas de imputacion juridico-penal
vinculadas al participe, se encuentran deter-
minadas, fundamentalmente, por el princi-
pio de accesoriedad, es decir, el participe

43 El deber funcional contiene el estatus de ciertos sujetos conocidos como funcionarios o servidores publicos, se-
gun lo sefalado en nuestro sistema legal penal material en el articulo 425.

44 En similar postura, tenemos a Pariona Arana, quien asumiendo la tesis inicial de Roxin, indica que el criterio
dogmatico por excelencia para determinar y delimitar la autoria en los delitos que suponen la existencia de un
deber especial. El mismo autor resalta que la autoria se funda exclusivamente en la infraccioén del deber penal
especial, por cuanto existe una autonomia en la formacion de conceptos desarrollados por el Derecho Penal, dis-
crepando en este Ultimo extremo de la version de Roxin, quién indica que los deberes especiales tienen natura-
leza extra-tipica. Véase. PARIONA ARANA, Raul. Ob. cit., 113 y ss.

45 Prudente resulta precisar de manera complementaria, que segtin los lineamiento de Claus Roxin, quien considera
que estos deberes especiales tienen naturaleza extrapenal, es decir, se encuentran en una realidad previa al tipo
penal, sin embargo dichos deberes son necesarios para la realizaciéon del mismo, por cuanto estan antepuestos
en el plano 16gico a la norma del Derecho Penal y que por lo general se originan en otros ambitos del derecho,
argumento citado por CARO JOHN, José Antonio. “Autoria y participacion: los grados de intervencion delic-
tiva”. En: Dogmatica Penal aplicada y cuestiones actuales del Derecho Penal economico y de la empresa. Cal-
cina Hancco, Aldo (coordinador), Grijley, Lima, 2016. p. 48 y ss.

46  Partidario de esta postura resulta ser Sinchez-Vera Gomez-Trelles, quién indica que esta postura tiene una doble
funcion, haciendo referencia a la posicion de garante que también contiene un deber especial, fundamentaria la
punibilidad y, por otro lado, a la vez la autoria, en ese sentido hace referencia al ejemplo de la madre que no impide
que su marido mantenga relaciones sexuales con la hija menor de ambos, responderia como participe en delito de
aquel, a pesar de que ella ha quebrantado indudablemente su deber como madre, ya que —se dice— mediante omi-
sion no puede cometer el delito de abusos sobre menores sometidos a la propia guarda. Véase, SANCHEZ-VERA
GOMEZ-TRELLES, Javier. Delitos de infraccion de deber y participacion delictiva. Ob. cit., p. 199 y ss.

47  ARISMENDIZ AMAYA, Eliu. “La problematica de la participacion del extrafio en el delito de parricidio”.
En: Gaceta Penal & Procesal Penal. Tomo 60, Gaceta Juridica, Lima, 2014, p. 129 y ss.
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se advierte una subclasificacion, esto es,
“delitos especiales impropios”, por cuanto
la calidad del sujeto agrava la punibilidad, y
“delitos especiales propios”, es decir aque-
llos cuya calidad especial del sujeto funda-
menta la punibilidad.

Comentario relevante

del autor

Con la reciente modificacion del ar-
ticulo 25 del Codigo Penal, es per-
fectamente posible, punir al exira-
nei en un delito especial (propio o
impropio) pero siempre en calidad
de participe, esto es, complice pri-
mario, sin necesidad de romper el
titulo de imputacion.

La segunda, referente a una “concepcion
delictual material”, dicha concepcion clasi-
fica a los delitos en: “delitos de dominio”
y “delitos de infraccion de deber”. Por lo
tanto, la fundamentacion trasmuta desde la
plataforma ontologica hacia una plataforma
normativa. La tematica expuesta no es nada
pacifica, en palabras de Kantorowicz se tra-
taria “del capitulo mas oscuro y confuso de
la ciencia del Derecho Penal™’, por cuanto
existen otras clasificaciones delictuales.

interviene en un hecho ajeno, por cuanto fue
desplegado por el autor. Sobre esta tematica,
consideramos que la reciente modificacion
contiene dos lineas de interpretacion respecto
a la intervencion del participe en un delito
especial o delito de infraccion de deber, por
cuanto en el Pert conviven las dos categorias

Asi tenemos la propuesta por Jakobs*®, quien
expone una concepcion de delitos vincula-
das a “competencias”, esto es, “delitos de
organizacion” (la imputacion juridico-penal

delictuales.

La primera, referente a una “concepcion
delictual formal”*, arraigada en las bases
filosoficas ontoldgicas y, subsecuentemente,
sujeta a los criterios de la teoria del “dominio
del hecho”; por lo tanto, los delitos, respecto
a los sujetos intervinientes, deberan ser cla-

encuentra su sustento en la infraccion del
deber negativo o comtin) y “delitos institu-
cionalizados” (la imputacion juridico-penal
encuentra su sustento en la infraccion del
deber positivo o de salvamiento o protec-
cion). Por otro lado, tenemos a Silva San-
chez, quien propone una tesis ecléptica entre
las posturas de dominio e infraccion de

sificados, unicamente, en “delitos comunes”
y “delitos especiales”, y en este ultimo rubro

deber, al presentar una nueva clase de deli-
tos, denominada, “delitos de infraccion de

48  Cfr. GOMEZ MARTIN, Victor. “Los delitos cometidos por autoridad o funcionario publico como delitos espe-
ciales de posicion institucional”. En: Rosales Artica, David; Aboso Gustavo, Eduardo; Blanco Cordero, Isidoro;
Reategui Sanchez, James; Castillo Alva, José Luis; Barreto Guzman, Marco; Salazar Sanchez, Nelson; Sanchez
Ostiz, Pablo; Pariona Arana, Raul y Gémez Martin, Victor. Delitos contra la administracion de justicia. Salazar
Sanchez Nelson (coordinador). Idemsa, Lima, 2010, pp. 48 y 49.

49  Citado por ROXIN, Claus. Politica Criminal y sistema del Derecho Penal. Traduccion de Francisco Mufloz
Conde, Bosch, Barcelona, 1972, p. 31.

50  El profesor de la escuela de Bonn, respecto a la tematica que nos aborda, precisa que los deberes y expectati-
vas, en cuanto que deberes y expectativas de contenido positivo y especifico, tienen como presupuesto, necesa-
riamente, un autor que desempefie un rol especial, es decir, estan referidos a los titulares de un status especial.
Véase. JAKOBS, Giinther. Estudios de Derecho Penal. Civitas, Madrid, 1997, p. 363; JAKOBS, Giinther. /nje-
rencia y dominio del hecho. Dos estudios sobre la parte general del Derecho Penal. Universidad de Externado
de Colombia, Bogota, 2004, p. 13; JAKOBS, Giinther. “La omision, estado de la cuestion”. En: Sobre el estado
de la teoria del delito. Civitas, Madrid, 2000, p. 150.
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un deber con componentes de dominio™'.
Desde otra perspectiva, Sanchez-Vera indica
respecto a los supuestos en los cuales un
extraneus instrumentaliza a un intraneus, la
necesidad de crear “tipos penales ad hoc”%.
Asimismo, Robles Planas®® nos muestra una
clasificacion distinta, esto es, “delitos de
posicién™** y “delitos especiales de deber”>,
en esa misma linea, el citado autor viene pro-
poniendo la eliminacion de la clasificacion de
delitos especiales propios e impropios®, por
los infructiferos resultados que presenta.

En Peru, tenemos una peculiar e interesante
postura, desarrollada por Salazar Sanchez®’,
quien indica que los delitos deberan clasi-
ficarse en “delitos de infraccion de deberes
generales” y “delitos de infraccion de debe-
res especiales positivos”, por cuanto para
dicho autor, todos los delitos contienen debe-
res, los primeros contienen deberes gene-
rales negativos provenientes de un Estado
liberal y los segundos tienen en su estructura
deberes especiales positivos provenientes del
Estado Social.

Bajo el rubro expuesto, surge la necesidad de
trazar (en el mejor de los términos a efectos
de solucionar la problematica) las reglas de
la participacion en los delitos especiales e
infraccion de deber, sin perder de vista, que
la intervencién del participe siempre estara
vinculada directamente al hecho punible y
no asi al autor.

Siendo asi, considero, que las reglas del
“principio de accesoriedad” deberan ser
ordenadas segun la clasificacion de delitos,
esto es, si consideramos que los delitos res-
ponden a una “clasificacion formal”, entendi-
dos en delitos comunes y delitos especiales,
entonces se debera considerar el principio
de accesoriedad en sus dos dimensiones,
conocidas como “accesoriedad cualitativa” y
“accesoriedad cuantitativa”.

Por otro lado, si asumimos la “concepcion
delictual material”, esto es, que los delitos
deberan clasificarse en “delitos de dominio*
y “delitos de infraccion de deber”, entonces
se debera recurrir a los lineamientos de la
“accesoriedad objetiva”.

51

52

53
54
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SILVA SANCHEZ, Jests Maria. El nuevo escenario del delito fiscal en Espaiia. Atelier, Barcelona, 2005,

p. 69; también: ROBLES PLANAS, Ricardo; PENARANDA RAMOS, 'Enrique; SANCHEZ-VERA GOMEZ-
TRELLES. Javier; RUEDA MARTIN, Maria Angeles; GOMEZ MARTIN, Victor; y JAVIER RIGGI, Eduardo.
La responsabilidad en los delitos especiales, el debate doctrinal en la actualidad. Editorial B de F, Montevideo-
Buenos Aires, 2014, p. 90 y 91.

SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier. Delitos de infraccion de deber: Citado en: ROBLES PLANAS,
RicardQ; PENARANDA RAMOS, Enrique; SANCHEZ-VERA GOMEZ TRELLES. Javier; RUEDA MARTIN.
Maria Angeles; GOMEZ MARTIN, Victor y JAVIER RIGGI, Eduardo. Ob. cit., p. 309.

ROBLES PLANAS, Ricardo. La participacion en el delito: Fundamento y Limites. Marcial Pons, Madrid 2003,
p. 238y ss.

El autor aludido, indica que estos delitos son especiales por limitar el circulo de posiciones desde las que se
otorga relevancia tipica a la lesion (delimitacion de la posicion especial).

Sigue mencionado el autor, que estos delitos son aquellos que establecen limitaciones ya en el nivel de recono-
cimiento de las normas de conducta que dan lugar a la aplicacion de la norma de sancion tipica.

Ibidem, p. 235y ss. En términos similares, explica la idea de la eliminacion de la clasificacion de delitos especia-
les propios e impropios, Gomez Martin. Véase. GOMEZ MARTIN, Victor. “Los delitos especiales y el art. 65.3
del Codigo Penal espaiiol”. En: ROBLES PLANAS, Ricardo; PENARANDA RAMOS, Enrique; SANCHEZ-
VERA GOMEZ-TRELLES, Javier; RUEDA MARTIN, Maria Angeles GOMEZ MARTIN, Victor y JAVIER
RIGGI, Eduardo. Ob. cit., p. 184y 185.

SALAZAR SANCHEZ, Nelson. “La intervencién delictiva en el delito de colusion ilegal. A proposito de una
sentencia judicial. Un analisis critico”. En: Actualidad Penal. Tomo 30, Pacifico, Lima, 2016, p. 150.

pp.47-71 - ISSN: 2075-6305 - FEBRERO 2017 < N° 92 | GACETA PENAL & PROCESAL PENAL



ESPECIAL

Finalmente, precisamos que las dos clasifi-
caciones delictuales expuestas, conviven en
el nuestro sistema penal, evidencia de ello
se tienen los diversos pronunciamientos de
la Corte Suprema nacional, por cuanto se
viene admitiendo tanto la categoria de los
delitos comunes y especiales (Recurso de
nulidad N° 3203-2002-Lima*®, Recurso de
Nulidad N° 2976-2004-Lima*®) asi como la

clasificacion de los delitos de dominio en el
contexto de evidencias de riesgos (Recurso
de Nulidad N° 1767-1997%) y delitos de
infraccion de deber (Acuerdo Plenario
N° 02-2011/CJ-116°", Recurso de Nulidad
N° 1904-2012-Puno®, Recurso de Nulidad
N° 228-2013-Ayacucho®, Recurso de nuli-
dad N° 546-2012-Lima®, Recurso de Nuli-
dad N° 1318-2012-Lima®) .
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Dicha pronunciamiento establece lo siguiente: “(...) la participacion del extraneus a titulo de complicidad en los
delitos especiales esta dada por el titulo de imputacion, por lo que la conducta de todos los intervinientes en el
evento delictivo, autores y complices, debe ser enmarcado en el mismo nomen iuris delictivo; por lo que el ar-
gumento de que su conducta debe ser enmarcada en un delito comtn homologable, no solo es inconsistente, sino
que implica la afectacion al titulo de imputacion y la inobservancia del principio de accesoriedad limitada, que
rige en el ambito penal y que se colige de la interpretacion que se hace del articulo 26 del Codigo Penal”. Véase.
SALAZAR SANCHEZ, Nelson. Delitos contra la Administracion Piblica. Jurisprudencia penal. Jurista Edi-
tores, Lima, 2004, p. 231. Citado en: SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Administracion Publica.
3* edicion, Grijley, Lima, 2014, p. 22.

Se indica: “(...) aun siendo el tipo penal de enriquecimiento ilicito un delito especial —propio, en este caso— es
absolutamente posible el concurso de terceros para su efectiva consumacion, sin que tal condicion implique la
ruptura del titulo de imputacion; que la intervencion de terceros en delitos especiales, mas alla incluso de la enti-
dad de la contribucion material concreta de cada uno de ellos, solo puede ser a titulo de participes en tanto no son
funcionarios o servidores publicos”. Véase. Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales. N° 06, Gri-
jley, Lima, 2005, p. 545. Citado en: SALINAS SICCHA, Ramiro. Ob. cit., p. 23.

Establece: “De acuerdo a la moderna teoria de la imputacion objetiva no puede atribuirse objetivamente el resul-
tado a quien con su accidén no ha creado para el bien juridico ningln riesgo juridicamente desaprobado (...)”.
Véase, VILLAVIENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal. Parte general. Tercera Reimpresion, Grijley,
Lima, 2010, p. 324.

El considerando 11° indica que: “Este tipo de delitos restringe el circulo de autores —como se anotd—, pero se
admite la participacion del extraneus, que no ostenta esa obligacion especial, como participe: inductor o com-
plice. Para fundamentar esta perspectiva —en torno a la accesoriedad de la participacion— en la jurisprudencia
nacional actual se considera dominante y homogénea la tesis de la unidad de titulo de imputacion para resolver
la situacion del extraneus. Esta posicion, sostiene lo siguiente: A. Un mismo hecho no puede ser reputado bajo
dos tipos penales diferentes. B. El extraneus puede participar en delitos funcionariales y respondera por el injusto
realizado por un autor que infringe el deber especial. Por tanto, la participacion del extraneus no constituye una
categoria autdnoma de co-ejecucion del hecho punible, sino que es dependiente del hecho principal (...)”.

Se precisa lo siguiente : “(...) Asi, la singularidad de este delito es que solo el funcionario publico es quien vul-
nera los deberes inherentes al cargo, al constituir un garante de los intereses estatales que se ven involucrados en
los contratos administrativos (...)".

Se viene sefalando lo siguiente: “(...) Asi tenemos que no solamente se trata de preservar el patrimonio del
Estado, puesto en movimiento en las diferentes operaciones comerciales (...), sino también garantiza la intan-
gibilidad de los roles especiales que adquiere el funcionario o servidor publico en calidad de representante del
estado en las tratativas con el tercero interesado de contratar con la Administracion Publica; y ademas, asegurar
los deberes de lealtad institucional y probidad funcional de este para evitar asi, los actos defraudatorios (...)”.
Se sefiala: “(...) Que, a los efectos de la participacion de extraneus en el delito de peculado y del juicio de impu-
tacion es de rigor puntualizar: 1) El delito de peculado es un delito de infraccion de deber con elementos de domi-
nio porque para cometerlo no basta ostentar la condicién de administrador de caudales o efectos, sino que se
requiere un acto de apropiacion, un acto de desplazar un bien de la esfera de custodia patrimonial del Estado e
incorporarlo a la esfera patrimonial privada (José Leandro Peschiera: “Autoria y participacion: responsabilidad
del extraneus en delitos especiales propios”. En: La lucha contra la corrupcion en el Peru, Grijley, Lima, 2012,
p. 338, (...)".

Con relacion a este pronunciamiento, se considera el delito de colusion, como un delito de infraccion de deber.
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Por lo tanto, quedara a discrecion de los
agentes del Derecho, especialmente los juz-
gadores, realizar una interpretacion distinta
a la literalidad de la ley, esto es, si se aco-
pla a la clasificacion de “delitos comunes y
especiales”, caso contrario, a la categoria de
“delitos de dominio e infraccion de deber” u
otra que considere necesaria, todo ello con
la finalidad de alinearse al fin supremo del
Derecho, entendido como justicia, y tam-
bién a los canones del sistema juridico nacio-
nal, esto es, “Estado Social y Democratico
de Derecho”, en los cuales es inconcebible
aceptar un juez como “boca de la ley”, sino
por el contrario, el agente del derecho debera
interpreta las leyes, encontrando el conte-
nido de las mismas, por este motivo no le
falta razén a Morales Parraguez, citando a
Eduardo Couture, quien indica: “El juez no
puede ser la voz que pronuncia las palabras
de la ley, menos un ‘ser inanimado’. Recor-
daremos lo escrito por Eduardo Couture en
su introduccion al estudio del Proceso Civil
(...). ‘El juez no puede ser un signo matema-
tico porque es un hombre, el juez no puede
ser la boca que pronuncia las palabras de
la ley, porque la ley no tiene la posibilidad
material de pronunciar todas las palabras
del Derecho; la ley procede sobre la base de

ciertas simplificaciones que no han podido
entrar en imaginacion del legislador’”%. A
continuacion se expone las ideas anunciadas.

1.1.1. La participacion delictual en los
delitos especiales

En este rubro, la intervencion del participe
en un delito especial, segun la reciente modi-
ficacion del articulo 25 del Coédigo Penal,
asumo, que el legislador pretende clarificar
las discrepancias tedricas entre los partida-
rios de la “unidad del titulo de imputacion” y
en sentido contrario, aquellos que optan por
la “ruptura del titulo de imputacion”, siendo
asi, asumo, que el legislador habria dotado
de mayor consistencia a la primera postura
teorica, por cuanto la intervencion del par-
ticipe no esta ligada al estatus especial del
autor, sino al hecho punible de este, por ello,
ante la intervencion del extranei en un delito
especial (propio e impropio) las “reglas del
principio de accesoriedad”®’, deberan ser
entendidas bajo un contexto de “unidad
delictual”, es decir, citando a Robles Planas,
al explicar el pensamiento de Jakobs: “(...)
quien concibe la participacion como reparto
del trabajo en una organizacion comun, en
una obra unica (el delito). Pero sucede que
lo punible en Derecho Penal no es el acto del

66 MORALES PARRAGUEZ, Baltazar. Fundamentos Filosdficos y Juridicos que sustentan la tesis de la propor-
cionalidad de la pena que aplican los magistrados de la sala penal del cono norte de Lima. Pleno Jurisdiccio-
nal Penal - Chiclayo. 11 al 14 de octubre de 2000. En: Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos. Disponible en: <http://sisbib.unmsm.edu.pe/bibvirtualdata/publicaciones/ius/nl_2001/7.pdf>
(Consultado. 26/01/17).

67  Elsistema de imputacion delictual de la participacion, tiene reglas, siendo la de mayor representracion, “ la acce-
soriedad de la participacion frente a la autoria, en ese sentido se advierten dos dimensiones conceptuales, i) La
accesoriedad cualitativa.- La cual demanda ciertos presupuestos para que el hecho principal tenga contenido
penal, ante ello la doctrina desarrollo cuatro criterios, siendo: a) Accesoriedad minima.- Implica que el autor
principal haya realizado una accion adecuada a una figura legal, es decir que el hecho principal sea tipico. Véase,
JULIO FIERRO, Guillermo. La teoria de la participacion criminal, alcances, modalidades, autoria, causali-
dad y participacion, instigacion, complicidad. 2* edicion actualizada y ampliada, Astrea, Buenos Aires, 2011,
p. 548. b) Accesoriedad limitada.- Requiere que el hecho principal sea tipico y antijuridico, en ese sentido,
nuestro Codigo Penal asume la teoria de la accesoriedad limitada. Véase, VILLAVIENCIO TERREROS, Felipe.
Ob. cit., p. 499. ¢) Accesoriedad extrema.- Implica que el hecho principal tiene que ser tipico, antijuridico y
culpable. d) Hiperaccesoriedad.- Exige que todas las condiciones personales del autor principal se transfieren
a los participes. Véase. BOCKELMAN, Paul. Relaciones entre autoria y participacion. Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1960. En: FIERRO, Guillermo Julio. Ob. cit., p. 548.
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reparto en si mismo, sino el hecho. Quien
no ejecuta de propia mano el hecho, esto
es, quien no participa en su ejecucion, solo
puede ser hecho responsable porque también
el hecho resultante es el suyo propio, esto es,
porque existe una razon (la aportacion en la
fase previa) para imputarle el hecho. De ahi
se deduce que el destinatario de la imputa-
cién no es solo el ejecutor de propia mano,
sino el colectivo al que pertenece el delito.
Ese colectivo es al que se le puede imputar
el hecho, que “solo pasa una vez —y no por
separado para cada uno de los intervinien-
tes— del estadio de la preparacion al estadio
del comienzo de la tentativa, como también
lo hace al estadio de la tentativa acabada; y
es que se trata de un solo injusto, aunque sea
propio de varias personas”®. Esta afirmacion
tiene pleno sustento en nuestro ordenamiento
juridico-penal, por cuanto, los articulos 23%,
2470 y 257 del Codigo Penal, registran tal
afirmacion.

Bajo dicho prisma argumentativo, funciona-
ria los lineamientos de la accesoriedad limi-
tada, (forma derivada del concepto de acce-
soriedad cualitativa), es decir el extraneus
en un delito especial (propio o impropio)
siempre respondera en la medida en que el
hecho punible desplegado por el autor, mini-
mamente haya alcanzado una postura tipica
y antijuridica, de la misma forma, respecto
a la accesoriedad cuantitativa se exigira
que el hecho principal tiene que haber sido
ejecutado por el autor por lo menos en grado
de tentativa ya sea acabada o inacabada™.

68  ROBLES PLANAS, Ricardo. Ob. cit. p. 130 y ss.

Por lo tanto, con la reciente modificacion
del articulo 25 del Codigo Penal, es perfec-
tamente posible, punir al extraneus en un
delito especial (propio o impropio) pero
siempre en calidad de participe, esto es, com-
plice primario, sin necesidad de romper el
titulo de imputacion a efecto de ubicar un
delito comun subyacente.

1.1.2. La participacion delictual en los
delitos de infraccion de deber

En este rubro, consideramos que las reglas de
la participacion delictual deberan alejarse de
los lineamientos del principio de accesoriedad
(cualitativa y cuantitativamente) y sujetarse
a los lineamientos de la “accesoriedad obje-
tiva”, la cual estaria determinada por la inde-
pendencia de injustos penales, tanto del autor
como del participe. Las razones de dicho plan-
teamiento, estriban en el hecho que la catego-
ria de los delitos de infraccion del deber, res-
ponde a una fundamentaciéon eminentemente
normativa distinta a las consideraciones onto-
logicas propias del dominio del hecho, en la
cual, es pertinente la admisibilidad de un solo
injusto por cuanto dicha categoria delictual,
“dominio del hecho”, responde a “normas
prohibitivas” y “normas de valor” propias del
“ser”’; sin embargo, en los delitos de infrac-
cion de deber, se advierten normas institu-
cionales propias del “deber ser”, las cuales
contienen deberes negativos y positivos.

La accesoriedad objetiva, implica, en tér-
minos de Robles Planas, “(...) que en el
nivel constitutivo de la responsabilidad, la

69  Articulo 23.- El que realiza por si o por medio de otro el hecho punible y los que lo cometan conjuntamente
seran reprimidos con la pena establecida para esta infraccion.

70  Articulo 24.- El que, dolosamente, determina a otro a cometer el hecho punible sera reprimido con la pena que

corresponde al autor.

71  Articulo 25.- El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacion del hecho punible, sin el cual no se hubiere
perpetrado, serd reprimido con la pena prevista para el autor. A los que, de cualquier otro modo, hubieran dolo-
samente prestado asistencia se les disminuira prudencialmente la pena.

72 Cfr. GARCIA CAVERO, Percy. Ob. cit., p. 584 y ss.
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accesoriedad no tiene mas contenido que el
de ser una manifestacion especifica del prin-
cipio del hecho tipico. (...). En ese sentido,
cabe afirmar que la propia constitucion obje-
tiva del hecho tipico no es accesoria para el
participe, sino esencial o principal””. Este
planteamiento, nos conlleva a considerar el
“principio de responsabilidad por el pro-
pio injusto”, el cual reside en la autorres-
ponsabilidad de cada sujeto interviniente
en el hecho punible, en razéon que tanto el
intraneus y el extraneus contienen norma-
tivamente, su propia competencia organiza-
cional expresadas en deberes, es decir, sobre
el intraneus recae sobre ¢l un deber positivo
propio de su estatus especial, mientras que
sobre el extraneus versa un deber negativo
de no daiar los bienes juridico y/o expecta-
tivas sociales.

El principio de responsabilidad por el
propio injusto, consiste en el hecho que
“cada sujeto responde Unicamente de aque-
llo que €l ha configurado. En efecto, la
estructura de la imputacion en la participa-
cion se caracteriza, al igual que en la auto-
ria, por la atribucién al participe del hecho
como obra también suya”*. En ese mismo
contexto, conforme indica Robles Planas, la
fundamentacion del injusto de la participa-
cion no debe llevarse a cabo, por tanto, con
base en la dependencia de la participacion
del hecho principal, puesto que no se trata
de responder a la pregunta de bajo qué con-
diciones puede castigarse la participacion
(accesoriedad en sentido estricto), sino de

por qué debe castigarse la participacion en
un delito (fundamento del injusto de la par-
ticipacion). En otras palabras: al participe
no se le castiga por el hecho de que el autor
haya cometido un delito””.

A lo expuesto, también, se debera afiadir la
plataforma de la “unidad del hecho puni-
ble”, por cuanto, si bien el intraneus y extra-
neus mantienen sus propias competencias,
entendidas como injustos penales singula-
res e independientes, en razon del escenario
normativo en el cual se encuentran, empero
ambos se encuentran ligados a un solo
“hecho punible” sefialado en la parte especial
del Codigo Penal. La descripcion expuesta,
la hemos sosteniendo en otro momento” y en
esta oportunidad reafirmamos y clarificamos,
en el sentido que el “hecho punible”, resulta
ser una categoria juridica amplia que con-
tiene el concepto material del delito; es decir,
alberga, tanto el concepto de accion, tipici-
dad, antijuricidad y culpabilidad, en térmi-
nos similares Fernandez Carrasquilla, indica:
“El delito, ‘conducta punible’ o ‘hecho puni-
ble’ es un injusto tipico y también culpable
que consiste en un acontecimiento munda-
nico producido o no evitado por la voluntad
humana individual, que en los sujetos impu-
tables responde al autogobierno prevalente
por normas (en tanto que esto no sucede en
los sujetos inimputables)””’.

Siendo asi, en un caso concreto, por ejem-
plo, el secretario judicial que proyecta una
sentencia manifiestamente contraria a la

73 ROBLES PLANAS, Ricardo. Réplica. En: ROBLES PLANAS, Ricardo, PENARANDA RAMOS. Enrique

y otros. Ob. cit., 356 y 357.

74  ROBLES PLANAS, Ricardo. Ob. cit., 2003, p. 165.

75  Ibidem, p. 169.

76 ARISMENDIZ AMAYA, Eliu. “La intervencion delictiva del interesado a titulo de complice primario - a pro-
posito del Acuerdo Plenario N° 03-2015/C1J-116”. En: Actualidad Penal. Tomo 26, Pacifico, Lima, 2016,

p- 194y ss.

77  FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Derecho Penal. Parte general. Teoria del delito y de la pena. Volumen 1,

Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, 2012, p. 31.
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ley, citando hechos falsos y leyes deroga-
das, sentencia que es firmada por el juez,
quien no cumplié con el deber de verifi-
car el contenido, el juez debera responder
como autor directo del delito de prevaricato,
encontrando justificacion la imputacioén en
el hecho de haber infringido su deber espe-
cial que le impone el sistema judicial, esto
es, administrar correctamente justicia, de la
misma forma, el secretario judicial debera
responder como participe, complice prima-
rio del delito de prevaricato, encontrando
justificacién la imputacion en la infraccion
de un deber negativo de no danar, empero
ambos imputados, juez y secretario judicial,
se encuentran ligados al hecho punible pre-
visto en el articulo 418 del Cédigo Penal.

La idea expuesta, respecto a la independen-
cia de injustos de autoria y participacion, y
el principio de “accesoriedad objetiva”, el
Supremo Tribunal espaiol la viene asumiendo
al indicar que no es necesario que algin sujeto
intraneus sea castigado para sancionar a los
extranei, en un supuesto de delito fiscal, es
decir, en un caso concreto, el Supremo Tribu-
nal espafiol, absolvio a los intranei que venian
siendo imputados en calidad de autores, pero
se conden6 como inductor al extraneus que
habia disefiado y planificado cuidadosamente

la operacion defraudatoria, segin las sen-
tencias, STS 606/2010 y STS 539/2003, de
fechas 25 de junio de 2010 y 30 de abril de
2004, respectivamente. De la misma forma,
en la sentencia STS 222/2010, de fecha 4 de
marzo de 2010, en la cual se condeno al parti-
cipe extraneus como inductor del delito espe-
cial propio de prevaricato, pese a la expresa
absolucion del acusado como autor™.

1.2. La admision de la tesis de la unidad
del titulo de imputacion

La reciente modificacion del articulo 25 del
Cddigo Penal, consideramos que trae con-
sigo, sin lugar a dudas, por mandato legal,
la admision de la tesis de “unidad del titulo
de imputacion” respecto a la intervencion
del participe no cualificacion en un delito
especial o delito de infraccion de deber. Esta
tesis se encuentra fijada en el articulo 26 del
Cddigo Penal, el mismo que debera ser ana-
lizado a continuacion.

1.2.1. La estructura del articulo 26 del
Cédigo Penal

El articulo 26 del Codigo Penal, presenta
dos presupuestos concatenados, siendo:
a) Las circunstancias’™ y b) las cualidades

78  ROBLES PLANAS, Ricardo; PENARANDA RAMOS, Enrique; SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier;
RUEDA MARTIN, Maria Angeles; GOMEZ MARTIN, Victor y RIGGI, Eduardo Javier. Ob. cit., p. 355 y ss.

79  Las circunstancias, resultan ser circunstancias personales vinculadas a los sujetos intervinientes en el hecho
punible, esto es, autores y participes, en ese sentido y con fines operativos, dichas circunstancias se encuen-
tran clasificadas en tres rubros, i) Por su ambito de clasificacién, esta clasificacion nos otorga una vision gene-
ral de todas las diversas clases de circunstancias que se encuentran diseminadas tanto en la parte general como
especial del Cédigo Penal y en algunos momentos en leyes especiales. En ese sentido, estas circunstancias pue-
den ser, comunes o genéricas, especiales o especificas y elementos tipicos accidentales; ii) Por sus efectos, en
este rubro las circunstancias operan como indicadores que nos permiten medir la intensidad del injusto penal
y culpabilidad, segtn el caso concreto, estas circunstancias fueron ordenadas en nuestro Codigo Penal a par-
tir de la Ley N° 30076, estas pueden ser atenuante y agravantes; iii) Por su relacion con la pena conminada,
estas circunstancias operan como elementos de medicion de la pena legal o pena conminada prevista para
cada tipo penal de la parte especial, de la misma forma existe una clasificacion y pueden ser: circunstancias
agravantes cualificadas y circunstancias atenuantes privilegiadas. Véase, PRADO SALDARRIAGA, Victor
Roberto. Consecuencias juridicas del delito. Giro punitivo y nuevo marco legal. Idemsa, Lima, 2016, p. 204, en
el mismo sentido: ARISMENDIZ AMAY A, Eliu. “La intervencion delictiva del interesado a titulo de complice
primario, a proposito del Acuerdo Plenario N° 03-2015/C1J-116”. En: Actualidad Penal. Tomo 26, Pacifico,

Lima, 2016, p. 185 y ss.
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personales®®, aunado a ello, ambos presu-
puestos estan ligados a la punibilidad®', en
ese sentido, se tiene la imposibilidad de
comunicar o transferir las circunstancias y
cualidades personales, en consecuencia y en
sentido contrario, lo que si se comunica entre
los diversos intervinientes en el hecho puni-
ble, resultaria ser el injusto penal, es decir,
la norma prohibitiva que contiene el hecho
tipico y antijuridico. En esa misma linea de
pensamiento, Reafio Peschiera, nos indica
que se debera hablar de “injusto de interven-
¢ion”®2; en términos de Fernandez Carrasqui-
lla, unidad de imputacion criminal, lo cual
implica que todos los sujetos intervinien-
tes, autores y participes, estan vinculados al
hecho punible; a esto la doctrina lo conoce
como unidad del titulo incriminatorio®. A
continuacion se analizara la tematica.

a.

De las circunstancias.- Resultan ser cir-
cunstancias personales vinculadas a los
sujetos intervinientes en el hecho puni-
ble, esto es, autores y participes, estas
circunstancias, conforme indica el profe-
sor Prado Saldarriaga, resultan ser “fac-
tores o indicadores de caracter objetivo o
subjetivo que ayudan a la medicion de la
intensidad de un delito, es decir, posibili-
tan cuantificar la mayor o menor desvalo-
racion de la conducta ilicita (antijuricidad
del hecho) o el mayor o menor grado de
reproche que cabe formular al autor de
dicha conducta (culpabilidad del agente).
Las circunstancias permiten, pues, valo-
rar si un delito es mas o menos grave y
a partir de ello ponderar el alcance cuali-
tativo y cuantitativo de la pena que debe
imponerse a su autor o participe”**.

80  Las cualidades, resultan ser cualidades personales ligadas a la “punibilidad”, por cuanto el articulo 26 del Cédigo
Penal, hace alusion literalmente a las cualidades personales que “afectan la responsabilidad”, esto significa que
el articulo 26 del Cédigo Penal no esta referido a la culpabilidad, sino a las circunstancias que modifican la res-
ponsabilidad penal de los intervinientes en el delito. Se trata concretamente de una norma de determinacion de la
pena referida al tratamiento de las agravantes o atenuantes que afectan solamente a los que las poseen. En ese or-
den argumentativo, las condiciones objetivas de punibilidad y las excusas absolutorias, presupuestos propios de
la categoria de la punibilidad, serian aquellas que pertenecen a las cualidades personales, siendo estas incomu-
nicables a los demas sujetos que intervienen en el injusto culpable y punible. Véase, ARISMENDIZ AMAYA,
Eliu. “La intervencion delictiva del interesado a titulo de complice primario, a propdsito del Acuerdo Plenario
N° 03-2015/C1J-116”. Ob. cit., p. 189 y ss.

81  La punibilidad podria definirse como el cumplimiento de los presupuestos legalmente necesarios para que un
injusto culpable pueda ser castigado”. Véase. QUINTEROS OLIVARES, Gonzalo. Curso de Derecho Penal.
Parte general. Cedecs, Barcelona, 1996, p. 359. Entonces, la punibilidad, entendida como categoria propia de
la teoria juridica del delito, resulta estar vinculada a la responsabilidad juridico-penal del imputado, es decir, el
injusto culpable debera ser punible y esta punibilidad se manifiesta en la medida en que la ley penal, en ciertos
casos, condiciona la responsabilidad a la concurrencia de determinadas circunstancias. En ese sentido, sefiala
Cerezo Mir, “hay supuestos en los que la punicion de una accién y omision tipica, antijuridica y culpable se con-
diciona por la ley a la concurrencia de una condicion objetiva de punibilidad, o la aplicacion de una pena mas
elevada se condiciona a la concurrencia de una circunstancia objetiva de mayor punibilidad”. Véase, CEREZO
MIR, José. Obras completas, Derecho Penal. Parte general. Tomo 1, Ara Editores, Lima, 2006, p. 1155 y ss.

82  “El hecho punible es concebido como obra comun a todos los intervinientes punibles y la distincion entre auto-
res y participes como un aspecto principal cuantitativo. (...) La relacion entre suceso delictivo e intervinientes
punibles (autores y participes) es similar a la existencia entre una compania teatral y la obra que esta estrena: la
obra les pertenece a todos, aunque se distingue entre protagonistas y actores secundarios, entre guionistas y téc-
nicos de iluminacion (...)”. Véase. REANO PESCHIERA, José¢ Leandro. Formas de intervencion en los delitos
de peculado y trdfico de influencias. Jurista Editores, 2010, Lima, p. 59 y ss.

83  FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Ob. cit., p. 903.

84  PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto. Consecuencias juridicas del delito. Giro punitivo y nuevo marco
legal. 1demsa, Lima, 2016, p. 204.
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Estas circunstancias, con fines operati-
vos, se encuentran clasificadas en tres
rubros®, i) Por su ambito de clasi-
ficacién, esta clasificacion nos otorga
una vision general de todas las diver-
sas clases de circunstancias que se
encuentran diseminadas tanto en la
parte general como especial del Codigo
Penal y en algunos momentos en
leyes especiales®, en ese sentido estas

circunstancias pueden ser, comunes 0
genéricas®’, especiales o especificas®
y elementos tipicos accidentales®;
ii) Por sus efectos, en este rubro las cir-
cunstancias operan como indicadores
que nos permiten medir la intensidad
del injusto penal y culpabilidad, segiin
el caso concreto, estas circunstancias
fueron ordenadas en nuestro Cédigo
Penal a partir de la Ley N° 30076, estas

MENDOZA AYMA, Francisco Celis. Presupuesto acusatorio, determinacion e individualizacion de la pena,
proceso penal. La medida del dolor. Jurista Editores, Lima, 2015, p. 179 y ss.

Evidencia de estas circunstancias, son aquellas que aparecen en los delitos aduaneros, por ejemplo en el articulo
10 de la Ley N° 28008, en los delitos tributarios, por ejemplo, en el articulo 4 del Decreto Legislativo N° 813,
asi como en el delito de lavado de activos, por ejemplo en el articulo 4 del Decreto Legislativo N° 1106. Cft.,
PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto. Ob. cit., p. 233.

Estas circunstancias son aquellas que se encuentran reguladas en la parte general del Codigo Penal, especifica-
mente en el articulo 46 y 46-A, estas circunstancias tienen como caracteristica que no estan previstas especifi-
camente para sancionar el delito y no son elementos constitutivos del hecho punible.

Aparecen registradas en ciertos tipos penales de la parte especial, estas circunstancias generan los denomina-
dos tipos penales circunstanciados, los cuales resultan ser tipos penales que contienen modificaciones fijas o
a escala de la pena prevista en el tipo basico, sea para agravarla o atenuarla en virtud de la concurrencia adicio-
nal de ciertos factores materiales o personales adicionales de caracter secundario o complementario. Cfr. FER-
NANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Ob. cit., p. 907. Estas circunstancias pueden ser agravantes y atenuantes
especificas, dichas circunstancias funcionan operativamente como indicadores de medicion exclusiva de la pena
en cada caso concreto, en ese orden de ideas, respecto a tipos penales con agravantes especificas, tenemos el
delito de robo con agravantes previsto en el articulo 189 el que mantiene conexion funcional con el tipo penal
base de robo, previsto en el articulo 188 del Codigo Penal peruano, en este tipo penal advertimos, circunstancias
agravantes de diversos niveles o grados, especificamente tres niveles, los cuales aparecen como escalas puniti-
vas que intensifican la penalidad por la intensidad del reproche juridico-penal en mérito al accionar de los inter-
vinientes, segiin el caso concreto, de la misma manera tenemos los articulos 186 respecto al delito de hurto con
agravante, tipo penal que tiene como referencia conexa el tipo penal base de hurto previsto en el articulo 185 del
Codigo Penal, de la misma forma es necesario precisar que existen tipos penales que en su misma estructura tie-
nen el supuesto basico y la circunstancia agravante especifica, como por ejemplo el delito de secuestro previsto
en el articulo 152 del citado cuerpo legal. Respecto a los tipos penales con atenuantes especificas, tenemos
al delito de trafico ilicito de drogas en su modalidad de microcomercializacion, previsto en el articulo 298 del
Codigo Penal, delito que tiene como tipo base el delito de promocion o favorecimiento al trafico ilicito de drogas
previsto en el articulo 296 del aludido cuerpo normativo, en ese contexto, las circunstancias atenuantes especifi-
cas operan inversamente a los tipos penales con circunstancias agravantes especificas, por cuanto en estos tipos
penales la determinacion de la pena se dirige hacia el extremo minimo. Cfr. PRADO SALDARRIAGA, Victor
Roberto. Ob. cit., pp. 234-235.

Los elementos tipicos accidentales, resultan ser, aquellos indicadores o circunstancias que dotan de contenido
al tipo penal por su especifica redaccion tipica, por cuanto la técnica legislativa siempre reproduce la redaccion
del tipo basico, en ese orden de ideas el segundo fundamento juridico del Acuerdo Plenario N° 04-2011/CJ-116,
que a la letra dice: “que son aquellos que adicionan a un tipo penal basico o simple, una circunstancia —elemento
tipico accidental— que califica o privilegia la punibilidad concreta del delito. Caracteristica propia de esta moda-
lidad de tipos penales es que deben reproducir siempre en su redaccion la conducta tipica prevista por el tipo
basico. Ello se observa en el delito de parricidio (art. 107 del CP) y en el delito de homicidio por emocion vio-
lenta (art. 109 del CP). En efecto, en estos dos supuestos se incluye expresamente la conducta matar que es la
que identifica al homicidio en su tipo basico o simple del articulo 106 del CP”.
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pueden ser, atenuantes™ y agravantes®'; cada tipo penal de la parte especial, de
iii) Por su relacion con la pena con- la misma forma existe una clasificacion
minada, estas circunstancias operan y pueden ser: circunstancias agravantes
como elementos de medicion de la pena cualificadas®? y circunstancias atenuantes
legal o pena conminada prevista para privilegiadas®.

Nos permiten medir un menor disvalor de la conducta manifestada en la tipicidad o antijuricidad, asi como modu-
lar la intensidad del reproche en menor magnitud, segiin la categoria de la culpabilidad, se encuentran en la primera
parte del articulo 46 del Codigo Penal, que a la letra dice: 1. Constituyen circunstancias de atenuacion, siempre que
no estén previstas especificamente para sancionar el delito y no sean elementos constitutivos del hecho punible, las
siguientes: a) La carencia de antecedentes penales; b) El obrar por méviles nobles o altruistas; ¢) El obrar en esta-
do de emocion o de temor excusables; d) La influencia de apremiantes circunstancias personales o familiares en la
ejecucion de la conducta punible; e) Procurar voluntariamente, después de consumado el delito, la disminucion de
sus consecuencias; f) Reparar voluntariamente el dafio ocasionado o las consecuencias derivadas del peligro gene-
rado; g) Presentarse voluntariamente a las autoridades después de haber cometido la conducta punible, para admi-
tir su responsabilidad; h) La edad del imputado en tanto que ella hubiere influido en la conducta punible.

De la misma forma, sirven para medir el peso del injusto penal, empero a nivel de la medicion de la culpabilidad
respecto al reproche del autor, es necesario tener cuidado de valorarla a efectos de no cometer una doble valo-
racion en contra del imputado, esta situacion puede darse en los tipos penales que con contienen circunstancias
agravantes especificas por ejemplo el delito de robo con agravantes previsto en el articulo 189 del Cddigo Penal.
Las circunstancias agravantes se encuentra registradas en la segunda pare del articulo 46 del Codigo Penal,
siendo: 2. Constituyen circunstancias agravantes, siempre que no estén previstas especificamente para sancio-
nar el delito y no sean elementos constitutivos del hecho punible, las siguientes: a) Ejecutar la conducta punible
sobre bienes o recursos destinados a actividades de utilidad comun o a la satisfaccion de necesidades basicas de
una colectividad; b) Ejecutar la conducta punible sobre bienes o recursos publicos; ¢) Ejecutar la conducta puni-
ble por motivo abyecto, futil o mediante precio, recompensa o promesa remuneratoria; d) Ejecutar el delito bajo
moviles de intolerancia o discriminacion de cualquier indole; e) Emplear en la ejecucion de la conducta punible
medios de cuyo uso pueda resultar peligro comun; f) Ejecutar la conducta punible mediante ocultamiento, con
abuso de la condicion de superioridad sobre la victima o aprovechando circunstancias de tiempo, modo o lugar,
que dificulten la defensa del ofendido o la identificacion del autor o participe; g) Hacer mas nocivas las conse-
cuencias de la conducta punible, que las necesarias para consumar el delito; h) Realizar la conducta punible abu-
sando el agente de su cargo, posicion econdomica, formacion, poder, oficio, profesion o funcion; i) La pluralidad
de agentes que intervienen en la ejecucion del delito; j) Ejecutar la conducta punible valiéndose de un inimpu-
table; k) Cuando la conducta punible es dirigida o cometida total o parcialmente desde el interior de un lugar de
reclusion por quien esta privado de su libertad o se encuentra fuera del territorio nacional; 1) Cuando se produce
un dafio grave al equilibrio de los ecosistemas naturales; m) Cuando para la realizacion de la conducta punible
se han utilizado armas, explosivos o venenos, u otros instrumentos o procedimientos de similar eficacia destruc-
tiva; n) Si la victima es un niflo o nifia, adolescente, mujer en situacion de especial vulnerabilidad, adulto mayor
conforme al ordenamiento vigente en la materia o tuviere deficiencias fisicas, sensoriales, mentales o intelectua-
les de caracter permanente o si padeciera de enfermedad en estado terminal, o persona perteneciente a un pueblo
indigena en situacion de aislamiento y contacto inicial.

En esta clase de circunstancias tenemos la reincidencia y habitualidad, dichas categorias nos permiten modificar
el marco de la pena conminada, por ejemplo en el caso de la reincidencia, la cual se entiende, segun el articulo
46-B, del Codigo Penal, en el sentido que el imputado, después de haber cumplido en todo o en parte una pena,
incurre en nuevo delito doloso en un lapso que no excede de cinco afios tiene la condicion de reincidente. Tiene
igual condicion quien después de haber sido condenado por falta dolosa, incurre en nueva falta o delito doloso
en un lapso no mayor de tres anos. En ese sentido la reincidencia constituye circunstancia agravante cualificada,
en cuyo caso el juez aumenta la pena hasta en una mitad por encima del maximo legal fijado para el tipo penal.
Respecto a la habitualidad, esta se encuentra prevista en el articulo 46-C del Codigo Penal, y puede ser invocada
en la medida que el agente comete un nuevo delito doloso, en tal sentido es considerado delincuente habitual,
siempre que se trate por lo menos de tres hechos punibles que se hayan perpetrado en un lapso que no exceda de
cinco afios, asimismo la habitualidad en el delito constituye circunstancia cualificada agravante, en tal caso el
juez aumenta la pena hasta en un tercio por encima del maximo legal fijado para el tipo penal.

Estas circunstancias son aquellas que permiten modificar en forma descendente el minino de la pena conmi-
nada o pena legal, siendo esto asi, los tipos penales que no se registren pena minima sino inicamente una pena
maxima, como por ejemplo en el caso del delito de omision de asistencia alimentaria previsto en el articulo 149
del Codigo Penal, asimismo en los delitos en los cuales unicamente registran pena minima y no maxima, como por
ejemplo el delito de parricidio previsto en el articulo 107 del Codigo Penal, en esos casos se tendra que recurrir, en
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De las cualidades. Resultan ser cuali-
dades personales ligadas a la “punibili-
dad™, en ese sentido, el articulo 26 del
Cdodigo Penal, hace alusion literalmente
a las cualidades personales que “afectan
la responsabilidad”, esto significa que el
articulo 26 del Codigo Penal no esta refe-

penal de los intervinientes en el delito.
Se trata concretamente de una norma
de determinacion de la pena referida al
tratamiento de las agravantes o atenuan-
tes que afectan solamente a los que las
poseen®. En ese orden argumentativo,
las condiciones objetivas de punibili-

dad’® y las excusas absolutorias®’, pre-
supuestos propios de la categoria de la

rido a la culpabilidad, sino a las circuns-
tancias que modifican la responsabilidad

la medida en que se trate de pena temporal, al articulo 29 del citado cuerpo legal, donde se sefiala como pena mi-
nima, dos (2) dias y como pena maxima treinta y cinco (35) afios. Este tema no es pacifico en el Pert, por cuanto
un sector de la doctrina nacional, hace referencia que estas circunstancias se encuentran sefialadas expresamente
como reductores de pena y estan ubicadas en la parte general del Codigo Penal, asi tenemos los articulos 13, 14,
16,21 y 22 del Codigo Penal, dispositivos legales que regulan las figuras de omision impropia, error de prohibi-
cion, tentativa, eximentes incompletas y responsabilidad restringida por edad, en ese contexto, se asume como
postura que dichas figuras inciden en mayor o menor entidad del injusto, en la mayor o menor entidad de la cul-
pabilidad y obviamente en la disminucion de la pena por debajo del minimo legal, en términos similares tenemos
a Mendoza Ayma, en: MENDOZA AYMA, Francisco Celis. Ob. cit., pp. 186 y 187. Por otro lado, se encuentra
un sector doctrinario que niega la existencia de dichas circunstancias en el codigo penal de 1991, puesto que no
tendrian las caracteristicas de accidentes al delito, sino que son categorias que configuran la teoria del delito, en
términos similares se tiene a Prado Saldarriaga, en : PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto. Ob. cit., p. 238.

El profesor Quintero Olivares, indica que, “la punibilidad podria definirse como el cumplimiento de los presu-
puestos legalmente necesarios para que un injusto culpable pueda ser castigado”. Véase. QUINTERO OLIVA-
RES, Gonzalo. Ob. cit., p. 359. Entonces, la punibilidad, entendida como categoria propia de la teoria juridica
del delito, resulta estar vinculada a la responsabilidad juridico-penal del imputado, es decir, el injusto culpable
debera ser punible y esta punibilidad se manifiesta en la medida que la ley penal, en ciertos casos, condiciona
la responsabilidad a la concurrencia de determinadas circunstancias. En ese sentido, Cerezo Mir sefala: “Hay
supuestos en los que la punicion de una accion y omision tipica, antijuridica y culpable se condiciona por la ley a
la concurrencia de una condicion objetiva de punibilidad, o la aplicacion de una pena mas elevada se condiciona
a la concurrencia de una condicion objetiva de mayor punibilidad”. Véase, CEREZO MIR, José. Obras comple-
tas, Derecho Penal. Parte general. Tomo I, Ara Editores, Lima, 2006, p. 1155 y ss.

Cfr. GARCIA CAVERO, Percy. Ob. cit., p. 587.

Son aquellas circunstancias acumuladas al injusto culpable a efecto de justificar, en algunos tipos penales, la
aplicacion de una pena, en ese sentido estas circunstancias operan como fundamento para el merecimiento de
una pena, asi por ejemplo nuestro Codigo Penal alberga una serie de delitos bajo esta exigencia, el delito de ins-
tigacion al suicidio, previsto (art. 113), solo sera sancionado si el sujeto ha consumado o intentado el suicidio;
el delito de bigamia (art. 139), tipo penal que demanda en el sujeto activo el estado de estar casado, el delito de
hurto simple, (art. 189), delito cuya configuracion exige que el valor econdémico del bien mueble debe ascender
a un minimo de cuatro remuneraciones minimas vitales, el delito de trafico de influencias, (art. 400) exige que
se conozca o se haya conocido un caso judicial o administrativo. Véase: BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis
Miguel. Manual de Derecho Penal. Parte general. 2* edicion, Eddili, Lima, 2002, pp. 337-338.

Son beneficios de caracter personal que eliminan la punibilidad del injusto culpable, tiene su fundamento en razo-
nes de politica criminal, en ese sentido Berdugo Gomez de la Torre, citado por BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis
Miguel, indica: “El legislador es consciente de que la conducta es delictiva y, por ello, lo suficientemente grave
como para merecer una pena. Sin embargo, la propia valoracion del legislador indica que este hecho, del que ya se ha
afirmado su caracter antijuridico y culpable, debe ser excepcionalmente tolerado. Por ello priva de la sancion penal,
basandose en apreciaciones previas de caracter politico criminal”. Véase: BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE,
Ignacio; ARROYO ZAPATERO, Luis; GARCIA RIVAS, Nicolas; FERRE OLIVE, Juan Carlos y SERRANO
PIEDECASAS, José Ramon. Lecciones de Derecho Penal. Parte general. 2°* edicion, Editorial Praxis, Barcelona,
1999, p. 267. En: BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Miguel. Manual de Derecho Penal. Parte general. Eddili,
2% edicion, Lima, 2002, p. 336. Nuestro Codigo Penal presentan casos, como por ejemplo, el desistimiento
(art. 18), el arrepentimiento (art. 19), exencion de la pena por minima responsabilidad (art. 68), el parentesco
en el delito de hurto (art. 208), exencion de pena en el delito de rebelion (art. 351), el encubrimiento de perso-
nas por relaciones estrechas (art. 406), Véase: BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Miguel. Ob. cit., pp. 336-337.
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punibilidad®®, serian aquellas que perte-
necen a las cualidades personales, siendo
estas incomunicables a los demas sujetos
que intervienen en el injusto culpable y
punible.

No esta demds pronunciarnos, a efectos
de clarificar la idea, que cuando el articulo
25 del Codigo Penal, sefala que: “ele-
mentos especiales que fundamentan la
penalidad del tipo legal”, no estaria refe-
rida a las categorias propias de la punibi-
lidad antes mencionadas, sino por el con-
trario, hace referencia a las condiciones
especificas del sujeto cualificado exigidas
por el tipo objetivo, es decir, la condicion
de “funcionario publico” en el delito de
abuso de autoridad, el estatus de “madre”
en el delito de infanticidio, la condicion
de “juez” en el delito de prevaricato, etc.
La técnica legislativa utilizada, es similar
a laregistrada en el articulo 27 del Codigo
Penal, respecto al actuar en lugar de otro,
al sefialarse que: “El que actiia como
organo de representacion autorizado de
una persona juridica (...) es responsa-
ble como autor, aunque los elementos
especiales que fundamentan la penali-
dad de este tipo no concurran en ¢él, pero
si en la representada”. Por lo tanto, estas
caracteristicas cualificadas, orientadas al
sujeto activo cualificado, nunca podran
ser comunicadas o trasladas al participe,
por imperio del principio de legalidad.

IV. Toma de postura

La reciente modificacion del articulo 25 del
Cddigo Penal, trac consigo la admisibilidad

de la teoria de la “unidad del titulo de impu-
tacion”, por lo tanto, segun imperio de la
ley, los agentes del derecho (jueces, fiscales,
abogados, etc.), deberan considerar dicha
teoria frente a casos de intervencion delic-
tual en los cuales participa un extraneus en
un hecho cualificado, razén por la cual, la
Casacion N° 782-2015-del Santa, habria
dejado de tener contenido, respecto al cri-
terio vinculante de interpretar el articulo 26
del Cdédigo Penal, bajo los lineamientos de
la ruptura del titulo, por lo tanto, es perfec-
tamente posible punir al extraneus ya sea en
un delito especial (propio e impropio) o en
un delito de infraccion de deber, en razon
que lo comunicable resulta ser el injusto
penal y no asi las cualidades especiales del
sujeto especial.

V. Conclusiones

1. La modificacion del articulo 25 del
Codigo Penal permite punir al extraneus,
en calidad de participe, en un delito espe-
cial (propio e impropio) sin necesidad
de romper la unidad del hecho delictual,
por cuanto la conducta del extraneus se
encuentra ligada al hecho punible y no asi
al estatus del autor, por lo tanto, se exigira
que el hecho punible ostente el estatus de
injusto penal (hecho tipico y antijuridico)
segun demanda las reglas de la accesori-
dad cualitativa; ademas, el hecho punible
debera manifestarse, al menos, en grado
de tentativa, segun los lineamiento de la
accesoriedad cuantitativa.

2. La modificacion del articulo 25 del
Coédigo Penal, conlleva entender que

98  Enel Derecho Penal peruano, se acepta la punibilidad como una categoria juridica del delito, evidencia de ello se
tiene el inciso 1, del articulo 6 del Codigo Procesal Penal, respecto a la figura de excepcion de improcedencia de
accion, bajo ese lineamiento, nuestra corte suprema, acepta que la punibilidad tiene como contenido excusas ab-
solutorias y condiciones objetivas de punibilidad, en ese mismo orden, se tiene el considerando cuarto de la Ca-

sacion N° 407-2015-Tacna, de fecha 7 de julio de 2016.
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el articulo 26 del citado cuerpo legal,
debera ser interpretado bajo los pos-
tulados de la teoria de la “unidad del
titulo de imputacidon”, por lo tanto, las
circunstancias y cualidades personales
de los intervinientes en el hecho punible
no son comunicables entre si, empero el
injusto penal entendido como el hecho
tipo y antijuridico, resulta ser comunica-
ble a todos los sujetos intervinientes en el
hecho punible.

El “principio de responsabilidad por
el propio injusto” resulta ser apropiado
para solucionar la intervencion del extra-
neus en un delito de infraccion de deber,
por cuanto cada sujeto (intraneus y extra-
neus) defrauda su propio deber plasmado
en su respectivo injusto, es decir, deber
especial para el intraneus y deber gene-
ral para el extraneus. Asimismo, estos
injustos penales diferenciados se encuen-
tran ligados bajo una “unidad delictual”
propia del hecho punible, siendo asi el
extraneus siempre respondera en calidad
de participe del delito cualificado.
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