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RESUMEN:

Se analiza criticamente la jurisprudencia suprema de los dltimos afios (mayori-
tariamente, casaciones) que ha admitido la atipicidad de conductas cotidianas
(estandarizadas o neutrales) basindose en los criterios del funcionalismo sistémi-
co “prohibicién de regreso” y “principio de confianza”, pero sin dejar al mismo
tiempo de utilizar el concepto de proteccién de bienes juridicos que es propio del
funcionalismo ontoldgico. Se destaca sobre todo las consecuencias de impunidad
que tiene la aplicacién inconsecuente del funcionalismo sistémico en este contex-
to cuando se pretende que la atipicidad (relativa) derivada de una falta de impu-
tacién objetiva pueda ser materia de una excepcién de improcedencia de accién y
de un recurso de casacion, en los cuales estd vedado valorar pruebas.

PALABRAS CLAVE: Imputacién objetiva, conductas neutrales, principio de
conflanza, atipicidad, excepcién de improcedencia de accién, recurso de casacién.
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ABSTRACT:

This article presents a critical analysis of recent Supreme Court rulings (mostly
cassation decisions) which have admitted the atypical nature of everyday behav-
iors (standardized or neutral) based on the criteria of systemic functionalism —
namely the “prohibition of regression” and the “principle of trust” — while at the
same time invoking the concept of legal good protection inherent to ontological
functionalism. It particularly emphasizes the consequences of impunity resulting
from the inconsistent application of systemic functionalism in this context, espe-
cially when the (relative) atypicality arising from the lack of objective imputation
is raised as grounds for an exception of inadmissibility of action or a cassation
appeal — both of which prohibit evidentiary evaluation.

KEYWORDS: Objective imputation, neutral conduct, principle of trust, atypi-
cality, exception of inadmissibility of action, cassation appeal.

1. CONCEPTOS PRELIMINARES: IMPUTACION OBJETIVA

En la doctrina nacional y extranjera se ha impuesto la teorfa de la imputacién
objetiva, cuya finalidad consiste en reducir los limites de lo abarcado por el tenor
literal del tipo en funcién de la tarea del Derecho penal'. Si, como hacen los funcio-
nalistas moderados, tal tarea consiste en la proteccién de bienes juridicos, entonces
solamente aquellas conductas que realmente afecten al bien juridico (y que lo hagan
de manera grave como quieren los principios de lesividad, de ultima ratio y de frag-
mentariedad) podrdn ser consideradas como las que ha recogido el legislador en el
tipo penal correspondiente.

Por supuesto que esta no es la inica manera de ver las cosas. Asi, desde la pers-
pectiva funcionalista sistémica, si lo que interesa es estabilizar las normas que hacen
posible la comunicacién entre “personas” en la sociedad a través de sus respectivos
roles, entonces, el tipo penal tan solo deberia referirse a conductas que realmente
atentaren contra este proceso comunicativo, o sea que lo “desestabilizaren” infrin-
giendo las normas.

1 Anteriormente, la teorfa de la “adecuacién social”, elaborada de la manera mds acabada por
WELZEL aunque se remonta ya a VON KRIES, buscaba la misma finalidad; al respecto, ver la
exposicion de ROXIN, en “Bemerkungen zur sozialen Addquanz...”, p. 303 y ss.; “La imputa-
cién objetiva...”, p. 71 y ss. Como resume CUELLO CONTRERAS: en la tipicidad no puede
bastar con la causalidad del resultado, pues “para que el autor que lo causé responda de él, hace
Jfalta ya que ademds de causarlo, presupuesto meramente fictico (la causalidad existe o no existe),
le sea imputable con criterios axioldgicos relacionados con el fin persequido por el legislador con la
creacidn de este tipo objetivo de delito”; p. 57. En la actualidad, la teorfa de la adecuacion social ha
sido absorbida por la de la imputacién objetiva, aunque todavia tiene algunos defensores y, por
lo demds, todavia podria encontrar una utilidad restringida en algunos contextos. Al respecto
ver ABANTO VASQUEZ, “Neutralidad, principio de confianza y adecuacién social”, préxima
publicacion.
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Es decir, en uno y otro caso, se necesita criterios de “imputacion objetiva” que
restrinjan los alcances de un tenor tipico que, tras una interpretacién meramente
literal, podria ser capaz de abarcar muchas mds conductas®. En esta tarea, ambas
posiciones doctrinarias pueden dar lugar a diferencias sustanciales tanto en lo que
concierne a fundamentar la razén de ser misma de la imputacién objetiva como
también a los criterios de imputacién objetiva aplicables y a los tipos delictivos en
los cuales podrian encontrar aplicacidn. Por ejemplo, se puede discutir y se discute
aun si estos criterios solamente deberfan aplicarse exclusivamente a los delitos de
resultado, sobre cudles serfan los criterios aceptables y cudles serfan sus limites’.

Entre todos los problemas de imputacién objetiva, el que se refiere a las llama-
das conductas cotidianas, estandarizadas o neutrales ha generado dltimamente
mucha discusién®. Se trata de aquellas actividades que los sujetos realizan usual-
mente, sea en su quehacer diario (viajar, trabajar, comprar, conducir), sea en su
actividad laboral, deportiva, profesional (asesorar, construir, vender, etc.) y que po-
drian resultar “causales” en la realizacién de un tipo delictivo. La exclusién de estas
conductas del tipo penal resulta evidentemente necesaria. Pero la fundamentacién
dogmatico-penal no es ficil. Las distintas doctrinas penales lo hacen de manera
diferente, por mds que compartan la misma terminologia “inicial” (imputacién ob-
jetiva) dentro de la misma categoria (tipicidad).

Desde la perspectiva del funcionalismo ontolégico -que es la que se asume
aqui-, al analizar la imputacién objetiva de conductas dolosas, las “conductas coti-
dianas” son excluidas ya debido a la falta de “creacién de riesgos” para los bienes
de los ciudadanos. Luego, cuando se trata de la autoria, aqui no hay necesidad de
recurrir al principio de confianza como criterio especifico’. En cambio, la situacion
es muy distinta en los delitos imprudentes, pues en ellos el principio de confianza

2 Sobre las diferencias entre ambas posturas ver ABANTO VASQUEZ, “Dogmatica penal...”,
tomo I, p. 655y ss., 705 y ss. Ultimamente en “Neutralidad, principio de confianza y adecuacién
social...”, proxima publicacién. Ampliamente, diferenciando la postura funcionalista moderada
que él defiende y muchas otras, entre ellas, las del funcionalismo sistémico, cfr. ROXIN, “Stra-
frecht AT”, tomo I, B § 11, n. marg. 50 y s., p. 373 y ss., n. marg. 55 y ss.; “La teoria del delito
en la discusion actual”, tomo I, p. 81 y ss., 84 y ss.

3 Un resumen sencillo de la teorfa puede verse en el articulo de ROXIN “Die objektive Zure-
chnung in ihrer Bedeutung fiir die strafrechtliche Tatbestandslehre” que se publicard en la tercera
edicién de “La imputacién objetiva en el Derecho penal”, Lima, 2025. Sobre estas diferencias,
exponiendo sobre todo la version mis restringida de la imputacién objetiva de Roxin, ver las refs.
en ABANTO VASQUEZ, “Dogmitica penal...”, tomo I, p. 689 y ss.

4 Ampliamente, al respecto dltimamente, ABANTO VASQUEZ, “Neutralidad, principio de con-
flanza y adecuacidn social...”, en prensa.

5 Asi, ROXIN, “La imputacién objetiva...”, 2da. ed., p. 195 y ss. Ampliamente, c. mds refs. VO-
GEL, § 15, n. marg. 224 y ss.
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puede inclinar la balanza a favor de la no punibilidad en dmbitos en los cuales tal
“confianza” sea indispensable para poder realizar actividades sociales licitas como,
p- €j., en el trifico rodado o en el dmbito de los “negocios de intercambio” (ventas,
servicios, asesoramientos, etc.), donde, basindose en este criterio, incluso un dolo
eventual referido al uso que otro sujeto pudiera dar a la contribucién de quien actua-
ra neutralmente (vendedor, comerciante, asesor, abogado, etc.) podria llevar a negar
la imputacién objetiva de la conducta®. Y es que, como la conducta por si misma y
debido a su naturaleza (apariencia de cotidianeidad), vista tan solo objetivamente no
denota un injusto punible, la admisién de tal “neutralidad” recién puede decidirse
a través del tipo subjetivo; en otras palabras, tan solo un “dolo directo” (tendencia
reconocible al hecho) serfa capaz de romper tal neutralidad’.

En lo que corresponde a la participaciéon punible (instigacién o complici-
dad) —siempre desde la perspectiva del funcionalismo ontolégico— la contribucién
al autor (venderle un arma, trasladar pasajeros, asesorar a deudores tributarios, cele-
brar un contrato, etc.) abandonaria los limites de la cotidianeidad, o sea, dejaria de
ser neutral, cuando el sujeto hubiera prestado ayuda pese a que los hechos presenta-
ban una “relacién delictiva de sentido” (entendida como una “tendencia reconocible
hacia el delito de aquél con quien se colaborara”), lo cual equivale a que habria
prestado ayuda dolosamente®. En cambio, si el sujeto no sabia con seguridad que
su contribucién iba a ser utilizada para la ejecucion de un hecho delictivo (como
ocurre por lo general), él puede confiar en que esto no va a ocurrir y por lo tanto su
aporte no debe ser punible como complicidad del delito que efectivamente llegara
a cometerse’. La no punibilidad (por falta de imputacién objetiva) serfa tanto mds
aceptable en dmbitos en los cuales tal “confianza” es indispensable para poder reali-
zar actividades sociales legalmente permitidas como, p. ¢j., en el trafico rodado o en
el ambito de los “negocios de intercambio” (ventas, servicios, asesoramientos, etc.),
donde incluso un dolo eventual sobre el uso que otro pudiera dar a la contribucién
prestada por quien actuara neutralmente (vendedor, comerciante, asesor, abogado,
etc.) seguirfa permitiendo negar la imputacién objetiva de la conducta'®. Dado que
la conducta objetiva tampoco denota por si misma un injusto punible, la decisién
sobre la “neutralidad” recién puede decidirse a través del tipo subjetivo; en otras
palabras, tan solo un “dolo directo” (tendencia reconocible al hecho) seria capaz de

6 Cfr. ROXIN, “;Qué es la complicidad?”, en: “La teoria del delito en la discusién actual”, tomo
L p.519yss.

7 Cfr. ROXIN, “La imputacién objetiva”, 2da. ed., p. 199 y s.
ROXIN, “Acerca del fundamento...”, en: “La teorfa del delito...”, tomo 1, p. 458 y s.
9  ROXIN, “Acerca del fundamento...”, p. 474 y s., en: “La teoria del delito...”, tomo 1, p. 458 y s.

10  Cfr. ROXIN, “;Qué es la complicidad?”, en: “La teorfa del delito en la discusién actual”, tomo
L p.519yss.
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romper tal neutralidad''. En el fondo se trata de una reoria objetivo——subjetiva
que, tedricamente, llega a soluciones aceptables. Lo objetivo estarfa en la situacién
de grave riesgo para el bien juridico (pelea en la cantina, en la calle; consulta sobre
hechos delictivos en medio de escdndalos tributarios, etc.) y lo subjetivo en el grado
de conocimiento y voluntad que se imputa al sujeto (conocimiento de la situaciéon

de peligro).

Como se ve, cuando se trata de las conductas cotidianas o estandarizadas, para
imputar objetivamente los hechos como autoria (dolosa o imprudente) o complici-
dad al hecho doloso de otro no puede bastar con un andlisis puramente objetivo de
los hechos, pues precisamente lo caracteristico de estas acciones es que se desarrollan
en un contexto que aparenta “neutralidad”, o sea, una plena licitud, debido a que los
actuantes siempre podrdn acogerse al derecho de ejercer la libertad individual, de la
profesion, el oficio, la religién, etc. Y es que para comprender el verdadero cardcter
de estas conductas se necesita responder a las siguientes preguntas: ;sabia el sujeto
que su conducta no era neutral, que con su conducta estaba aportando a la realiza-
cién de un hecho punible o incluso realizando una conducta por si misma punible?
Y para esto es imprescindible vincular el dato objetivo (la conducta cotidiana) como
uno subjetivo (el grado de conocimiento del sujeto en relacién con su vinculacién
delictiva). A esto se puede objetar que —como es conocido— lo subjetivo es dificil-
mente accesible al conocimiento; pero, al igual que otros datos subjetivos, ello no es
imposible pues puede ser deducido (e imputado) precisamente a partir de datos ex-
ternos, objetivos. En efecto, aqui se manifiesta también de manera clara aquello que
suelen reconocer todos los autores independientemente de la doctrina que sigan: lo
objetivo y lo subjetivo son en realidad aspectos indisolubles del hecho y tan solo se
analizan por separado por razones diddcticas'.

Luego, lo correcto seria dar cabida a elementos subjetivos a la hora de analizar
el cardcter de la conducta cotidiana. Menos apropiado seria pretender recurrir tan
solo a datos objetivos, pues con ello pricticamente se tendria que admitir siempre
la apariencia de legalidad como legalidad auténtica. También por estas razones, la
doctrina ampliamente dominante sigue esta via cuando exige una “tendencia delic-
tiva” de la conducta del autor, asi como un “conocimiento” de esta tendencia por

11 Cfr. ROXIN, “La imputacion objetiva’, 2da. ed., p. 199 y ss., esp. n. marg. 28.

12 Por eso MIR PUIG ha destacado enfdticamente que la distincidén es relativa pues “... kz parte obje-
tiva depende de elementos subjetivos, como el conocimiento que tiene el sujeto de la situacion —y, segiin
nuestra opinion, de la intencion manifestada del sujeto— ... Si se mantiene, por razones pedagdgicas,
debe entenderse de forma flexible y a condicion de que se advierta la interdependencia de lo objetivo y lo
subjetivo”, p. 245, n. marg. 2. ROXIN dice por eso, concordando con Mir Puig, que “lz conducta
tipica constituye una unidad de factores internos y externos ... La separacion entre lo externo y lo interno
tan solo sivve para la clasificacion exterior y tiene que dejar de ocurrir alli donde se oponga al sentido de
un concepto” (traduccion libre). “Strafrecht AT”, tomo 1, p. 306, n. marg. 53.
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parte del sujeto imputado, pues de este modo se combina elementos objetivos y
subjetivos'.

Entonces, en lo que respecta al principio de confianza, para el funcionalis-
mo moderado, este juega un papel importante sobre todo en la participacién impru-
dente en un hecho doloso cometido por otro (caso de la jarra de cerveza, del cuchillo, del
trafico rodado, etc.) o en los supuestos de division del trabajo en el cual la conducta
de quien directamente habia causado el perjuicio se basaba en una anterior de carédc-
ter imprudente. P. ¢j., si un sujeto deja un arma cargada en un lugar inseguro y otro
la encuentra y comete un delito doloso con ella. Por lo demds, aunque en los delitos
dolosos el principio de confianza no es por si mismo un criterio de imputacién
objetiva (como si lo es para el funcionalismo sistémico), en los delitos imprudentes
se ubica como un subcaso del “riesgo permitido”, sobre todo en delitos cometidos
en el trifico rodado'. Lo que aqui interesa es determinar en qué medida se puede
justificar (o sea, no imputar objetivamente) la primera conducta basindose en el
principio de confianza: cuando el segundo actuante pueda (o deba) “confiar” en la
conducta previa del otro no responderd (como autor imprudente o cémplice del
delito doloso del otro) si se hubiera producido el resultado grave. P. ¢j., en un equipo
médico, si el cirujano confia en el trabajo ordenado del anestesista o de las enfer-
meras, o cuando un trabajador en una obra confia en el reforzamiento necesario de
la pared que previamente debia haber realizado otro trabajador, etc. Como resume
Heinrich, el principio de confianza se dirige a limitar los deberes de cuidado en los
delitos imprudentes: “Quien emplea por si mismo el cuidado debido debe poder confiar
en que sus conciudadanos también van a comportarse de conformidad con el cuidado de-
bido, en tanto no sea reconocible lo contrario. Esto rige no solamente en la relacion entre
autor y victima, sino también cuando varias personas actuaren bajo division del trabajo
(como p. ¢j. en operaciones médicas, acciones de salvamento o en la ejecucion conjunta
de trabajos de construccion”)"®.

Pero no basta con alegar la existencia de tal “relacién de confianza” entre los
sujetos para su aplicacién en el marco de un proceso penal. La doctrina también ha
elaborado criterios que permiten denegar la existencia de tal confianza excluyente
de la imputacién objetiva. Los pardmetros desarrollados deberdn fijar el momento

13 C. mds refs. TIEDEMANN, “Wirtschaftsstrafrecht”, p. 142, n. marg. 366.

14 C. més refs. WALTER, p. 755, n. marg. 92. Ultimamente, ROXIN ha dedicado un amplio
andlisis, desde la perspectiva del principio de confianza, a varios grupos de casos de la respon-
sabilidad impudente en actuaciones con “divisién del trabajo” en el campo de la construccion;
cfr. “Der Vertrauensgrundsatz ...”, p. 417 y ss. (también en la tercera edicién de “La imputacién
objetiva...”, préxima publicacién). Desde la perspectiva del funcionalismo sistémico, ver también

FEIJOO SANCHEZ, p. 54 y ss.
15  C. mds refs., jurisprudencia y ejemplos, HEINRICH, p. 451, n. marg. 1034 y ss.
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en el que “ya no deba encontrar aceptacion normativa la confianza en la honestidad del

”16, Para esto, se ha sugerido criterios objetivos, segtin las peculiaridades del caso

otro
concreto'/, que permitan observar la presencia de un suceso interno (el dolo directo
o el dolo de la complicidad) y excluir el principio de confianza de las conductas eco-
némicas usuales (o sea: negar la neutralidad) siguiendo la linea trazada por la juris-
prudencia germana'®. Asi, seria innegable el “riesgo elevado” (para el bien juridico)
cuando la conducta empresarial a la cual, se presta ayuda, tenga el objetivo exclusivo
de obtener ganancias mediante delitos (criterio de la exclusividad: sicariato, tréfico
de drogas); la “propensién hacia el hecho del autor” debe darse por indicios seguros,
elevados y concretos segin el caso (criterio de la elevada probabilidad); y la “promo-
cién del hecho” depende de si se trataba de una sizuacion en la que deberia descon-
frarse del auxiliado y si luego la ayuda se presta bajo determinadas circunstancias, p.
¢j., de manera clandestina (manifestacion de la voluntad delictiva). Para este dltimo
criterio (manifestacién de “un tomar en serio”, “hacer suyo el asunto”) existen una
serie de indicadores (cuando la conducta econémica ha sido adaptada para las ne-
cesidades del autor, operaciones comerciales sospechosas como el pago con dinero
negro) como “contraindicadores” (razones comerciales que explican la situacion, la
conminacién al autor de su deber de cumplir con deberes, la mera informacién al
autor de riesgos delictivos, la importancia subordinada de la contribucién)®.

Por su parte, el funcionalismo sistémico, representado por Jakobs y sus se-
guidores, quiere excluir de plano el tipo objetivo imprudente de todas las conductas
cotidianas (“estereotipadas”) incluso en caso de “tendencia reconocible hacia el he-
cho” de aquel que hubiera contribuido dolosamente al hecho doloso de otro (casos
que ellos denominan prohibicion de regreso) cuando el sujeto hubiera actuado de
conformidad con su rol*. Aqui debe hacerse una aclaraciéon adicional para evitar
confusiones terminoldgicas. Anteriormente la doctrina tradicional ya habia utiliza-
do una teoria de la “prohibicién de regreso” para fundamentar la no punibilidad del
primer actuante (que habia cometido un acto imprudente) tras la ejecucién poste-

16 RACKOW, p. 570. O como acertadamente formula FEIJOO SANCHEZ, “...el principio de
confianza, entendido como criterio para determinar el alcance del deber de cuidado con respecto a ter-
ceras personas, no tiene un alcance ilimitado o contrafictico. No siempre y en toda situacion es posible
confiar’; p. 57.

17 Se tratarfa de “indicadores externos” distintos de los indicios procesales que deben ser luego
sometidos a las reglas generales sobre la formacién de conviccién en el juzgador; c. mds refs.,

JAHN/ZIEMANN, p. 276y s.

18  Cfr. JAHN/ZIEMANN, con ejemplos jurisprudenciales, p. 264 y ss., 267 y ss. Estos autores
llaman a estos criterios “indicadores” para distinguirlos de los “indicios” procesales. También
FEIJOO SANCHEZ proporciona “limites generales” al principio de confianza; p. 57 y ss.

19 Remitiéndose a jurisprudencia alemana, JAHN/ZIEMANN, p. 268 y s.
20  Cfr. JAKOBS, p. 208 y ss., n. marg. 51 y ss.
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rior de un hecho doloso de un tercero que se aprovechaba de aquel acto imprudente
(prohibicién de “regresar” para penar al primero por su conducta imprudente). En
la actualidad, la “prohibicién de regreso” (mds alld del uso de este término por el
funcionalismo sistémico como se verd mds adelante) ya no juega ningan papel en la
doctrina tradicional, pues no ofrecia un fundamento sélido de por qué debia regir
tal “prohibicién”.

Pero, el funcionalismo sistémico va més lejos: en muchos otros casos, el prin-
cipio de confianza, como subcriterio bajo el concepto “riesgo permitido™, permiti-
ria excluir la imputacién objetiva de conductas dolosas e imprudentes que podrian
haber sido consideradas como incrementadoras del riesgo prohibido. Es decir, para
los funcionalistas sistémicos si el sujeto se encuentra dentro de su rol (un taxista, un
mozo, un profesional), o bien rige la prohibicién de regreso para negar su participa-
cién en el hecho doloso de otro o, en otros casos (dentro de la familia, en relaciones
laborales, jerarquizadas, etc.) entraria a tallar el “principio de confianza” para excluir
de plano la “responsabilidad” por el hecho y con ello la tipicidad, dejando de lado
todo andlisis del tipo subjetivo®. La tnica excepcién que si admitiria una impu-
tacién se presentarfa cuando la conducta del segundo actuante manifestare haber
tenido una finalidad “exclusivamente delictiva”. Es decir, el funcionalismo sistémi-
co solamente quiere analizar objetivamente la primera conducta (la supuestamente
imprudente) y solo admite una imputacién con el criterio del “sentido delictivo
tGnicamente dirigido al delito”*.

21  Dentro de este sector también se sugiere que el “principio de confianza” serfa un principio gene-
ral auténomo, un “criterio interpretativo dentro de la teoria juridica del delito” que, dependiendo
de la construccidon dogmdtica que se siga, sirve como “limite normativo de la norma de conducta’
asi, en el caso de los delitos imprudentes, si la infraccién del deber de cuidado se ubicara en la
tipicidad, el criterio del principio de confianza se ubicaria “con posterioridad a la constatacion del

tipo objetivo...”; asi FEIJOO SANCHEZ. Ob. cit., p. 71ys., 73.

22 Segtn JAKOBS, “El principio de confianza no solamente constituye un subcaso del riesgo permitido
sino también de la prohibicion de regreso: no se trata tan solo de que las personas, al llevar a cabo
acciones conjuntas o contactos andnimos puedan ser factores perturbadores como cursos causales incal-
culables (en tal medida: riesgo permitido), sino se trata también de la responsabilidad de estas personas
por sus errores (en tal medida prohibicion de regreso). Mientras en el riesgo permitido el conflicto debe
ser definido o bien como error del autor o bien como el de la victima o una mala suerte, en el principio
de confianza se agrega la posibilidad de definir el conflicto como error de un tercer interviniente; esta
posibilidad de tratar un conflicto constituird la raiz principal del principio de confianza” (traduccién
libre), p. 209, n. marg. 51.

23 Como dice FEIJOO SANCHEZ. Ob. cit., p. 46, invocando fundamentalmente doctrina ale-
mana: “El principio de confianza tiene como consecuencia prdctica que el que se comporta ade-
cuadamente no tenga que contar con que su conducta puede producir un resultado tipico debido al
comportamiento antijuridico de otro, aunque desde un punto de vista psicoldgico fuera previsible dada

la habitualidad de ese tipo de conductas”.
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Pero —como advierte Roxin— aqui no se trata de un peligro que surge en la
peligrosidad del actuante cotidiano sino de una “disposicién reconocible hacia el he-
cho del otro” con cuya ejecucion se ha contribuido®: “Pues en las acciones cotidianas,
que nunca llaman la atencion, una tal inclinacion hacia el hecho del autor doloso casi
nunca serd reconocible [...]. Entonces, las acciones cotidianas normales ya son eliminadas
por el criterio de la inclinacion reconocible hacia el hecho |...). Lo contrario solo puede
suceder cuando el primer causante dispone de un suficiente y concreto conocimiento es-
pecial. Pero entonces la ‘accion cotidianda’ pierde su cardcter inofensivo y no es adecuada
socialmente ni estd cubierta por el principio de confianza [...]” . Entonces, en los casos
de dos conductas en los que pueda mediar una “confianza’, no puede ser suficiente
con analizar una dnica conducta pues pricticamente no es posible determinar con-
cluyentemente si esta conducta por si misma va a ser usada con fines delictivos; mds
bien se tiene que relacionar el primer hecho con el segundo hecho (doloso) mediante

algtin criterio de imputacién®.

Puede resumirse diciendo que la teoria objetiva tiende a favorecer mucho mds
la “neutralidad” mientras que la mixta no lo hace. Pero ambas no descartan de plano
la imputacidn objetiva de las conductas cotidianas.

Por tltimo, debe advertirse que, ademds de las teorfas funcionalistas (ontolé-
gica o sistémica), también la doctrina finalista habia tratado esta problemdtica. Es
mds, su fundador, Hans Welzel, habia sido el primero en tratar de dar una solucién
dogmatico-penal a través de la teoria de la adecuacion social, concepto que llegé a ser
visto como un elemento de la antijuricidad®. Y si bien los finalistas mds modernos,
que admiten alguna relevancia a la imputacién objetiva, ubican o equiparan (en el
sentido de la doctrina moderna) la adecuacién social con el riesgo permitido, hacen
la advertencia de que alli se trataria de un problema relacionado mds bien con el
tipo subjetivo (representacion subjetiva del riesgo creado)®®. En la actualidad, los
supuestos problemdticos que pretendia solucionar la teorfa de la adecuacién social
han sido integrados dentro del grupo analizado bajo la creacién del riesgo prohibido

24 ROXIN, “Observaciones a la prohibicién de regreso” en “La imputacién objetiva...”, p. 330.

25 Ver en: “Observaciones a la prohibicién de regreso” en “La imputacién objetiva...”, p. 330.

26 Asila critica de ROXIN, “Strafrecht AT”, tomo I, p. 1074, n. marg. 31; también cfr. “Observa-
ciones ala ...” en “La imputacién objetiva...”, 2da. ed., p. 321 y s.

27 Ver sobre esta teorfa con miés refs., ABANTO VASQUEZ, “Neutralidad, principio de confianza
y adecuacién social...”, préxima publicacion.

28 CUELLO CONTRERAS concluye por eso afirmando tajantemente: “... lz doctrina de la impu-
tacion objetiva es vdlida en ausencia de conocimientos subjetivos mds especificos, que, cuando estdn
presentes, modifican la imputacion”, p. 73, 78 y ss. En la doctrina alemana también hay propuestas
similares que restringen los alcances de la teoria de la imputacién objetiva y remiten la solucién
al concepto de dolo; ver las refs. en ABANTO VASQUEZ, “Dogmitica penal...”, tomo I, 696.
Mas refs. sobre la critica finalista, ibidem, p. 676 y ss.
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o el incremento del riesgo permitido. No obstante, debido a su popularidad y ficil
comprensién (que puede llevar a conclusiones apresuradas y erréneas) muchas veces
se dice que una conducta es “adecuada socialmente”, sin ninguna pretension tedrica,
para decir que no es tipica o no es objetivamente imputable.

2.  DOCTRINA NACIONAL

La doctrina peruana ha recogido la discusién alemana sobre las llamadas con-
ductas neutrales, cotidianas o estereotipadas (o sea de aquellas actividades que rea-
lizan usualmente abogados, empresarios, taxistas, camareros, etc.). Buena parte de
ella, consecuentemente con la teoria de bienes juridicos, también recoge la teoria de
la imputacién objetiva bajo la forma propuesta por Roxin y autores afines®’, aunque
otra parte, mds reciente, sigue las tesis funcionalistas sistémicas de Jakobs® que,
como es conocido, entiende que el derecho penal no protege bienes juridicos sino la
vigencia de normas’'.

Asi, los que reconocen la teorfa de bienes juridicos como tarea del derecho
penal también defienden la teoria objetivo-subjetiva invocando el criterio de la “pro-
mocién de una tendencia reconocible” segiin Roxin®?, mientras que los que siguen
un funcionalismo sistémico prefieren la solucién objetiva de la “prohibicién de re-
greso” de Jakobs® con todas sus implicaciones metodolégicas.

Entonces, los partidarios del funcionalismo ontoldgico (incluyendo a los fi-
nalistas mds modernos) consideran que la imputacién objetiva, dirigida a reducir los
alcances del tipo objetivo, aplica criterios que se dirigen a demostrar la existencia

29  En Pert, uno de los primeros en exponer esta problemdtica, dentro de los alcances de la compli-
cidad, ha sido VILLAVICENCIO TERREROS, p. 522 y s., n. marg. 1173. Salvo este tltimo
autor nacional, en nuestro medio el problema suele ser tratado dentro de la tipicidad como un
supuesto de imputacién objetiva; cfr. HURTADO POZO/PRADO SALDARRIAGA, tomo I,
p. 426 y s.; ABANTO VASQUEZ, “Dogmitica penal...”, p. 367 y ss. Este tiltimo también c.
mds refs., refiriéndose especialmente a contribuciones de profesionales (sobre todo: abogados) en
actos punibles de lavado de activos, ABANTO VASQUEZ, “El delito de lavado de activos”, p.
154 y ss.; especificamente, para el delito de “negociaciones incompatibles”, “Dogmatica penal...”,
tomo I, p. 642 y ss.

30  Desde la perspectiva funcionalista radical se prefiere hablar de “prohibicién de regreso”; al respec-
to, CARO JOHN, “Normativismo e imputacién juridico-penal”, p. 48 y ss., 91 y ss.; GARCIA
CAVERO, “Lecciones de Derecho penal”. Parte general”, p. 339 y ss.

31  Sobre las bases metodolégicas del funcionalismo moderado (ontolégico) y el funcionalismo radi-
cal (sistémico) ver ampliamente y c. mds refs. ABANTO VASQUEZ en “Dogmatica penal ...”,
tomo I, p. 27 y ss., 229 y ss., 259 y ss.

32 Similar, HURTADO POZO / PRADO SALDARRIAGA, tomo I, p. 427 y s., n. marg. 1182.

33 CARO JOHN, “Normativismo e imputacion juridico-penal”, p. 48 y ss., 91 y ss.; GARCIA
CAVERO, “Lecciones de Derecho penal”, p. 336 y ss.
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o ausencia de una relacion de riesgo entre la conducta tipica y el bien juridico que el
legislador hubiera querido proteger. O sea, después de haber analizado la causalidad
de la conducta para el resultado tipico (en los delitos de resultado), para que esta
sea objetivamente tipica, debe haber creado un riesgo (o haberlo incrementado si el
derecho lo hubiera tolerado hasta ciertos limites) para el bien juridico, el resultado
debe haberse realizado en el riesgo creado y tal resultado hubiera sido aquel que la
norma subyacente hubiera querido evitar®. Y en los delitos de mera actividad, o
bien se remite a la interpretacién de los tipos en la parte especial o se sigue aplican-
do, de manera correspondiente los criterios de la imputacién objetiva.

En cambio, los seguidores del funcionalismo sistémico aseguran que la im-
putacién objetiva implica determinar la competencia por el comportamiento peligroso,
para lo cual se procederd de manera algo distinta segtin si se trata de un “delito de
dominio de deberes generales” (lo que equivaldria, en la doctrina dominante, a los
“delitos comunes”) o de un “delito de infraccién de deberes institucionales” (lo que
equivaldria a los “delitos especiales”). En uno y otro caso los criterios de imputacion
objetiva coinciden terminolégicamente con los del funcionalismo ontolégico, aun-
que —como es obvio— la acentuacién estd puesta en el “rol” y la “competencia’ por
tal rol, con lo cual podria llegarse a resultados algo diferentes.

Es decir, es cierto que hay una coincidencia bésica con el funcionalismo on-
tolégico en cuanto a que se trata de ir mds alld de la mera causalidad para ajustar
el tenor literal a aquel “comportamiento socialmente intolerable y, dado el caso, un
resultado socialmente desvalorado™. Pero, como para los funcionalistas sistémicos, lo
que importa es el “mantenimiento de la vigencia de la norma™® y no la proteccién
de bienes juridicos, esta imputacién objetiva no puede estar dirigida a determinar
la creacién de un “riesgo” para bienes juridicos, sino a verificar si las conductas po-
drian poner en riesgo tal vigencia de la norma. Ello no ocurrirfa entonces cuando el
sujeto hubiera actuado cifiéndose a su rol correspondiente, aun cuando de esta ma-
nera hubiera contribuido a que otro cometa un delito doloso (esto se denominaria,
recogiendo el término utilizado anteriormente por una doctrina ya superada: “pro-
hibicién de regreso”)””. Entonces, en el grupo pertinente para este trabajo (segtn la

34 HURTADO POZO / PRADO SALDARRIAGA, tomo I, p. 427 y s., n. marg. 1182; VILLA-
VICENCIO TERREROS, p. 317 y ss., 321 y ss.; ABANTO VASQUEZ, “Dogmdtica penal...”,
tomo I, p. 655 y ss., 680 y s.

35  GARCIA CAVERO, “Lecciones de Derecho penal”, p. 324.
36 GARCIA CAVERO, “Lecciones de Derecho penal”, p. 84 y s. Siguiendo en todo a Jakobs, los

nacionales suelen sefalar tajantemente que “el tnico bien juridico penal protegido es la vigencia
fictica de la norma”, CARO JOHN, p. 37 y s.; GARCIA CAVERO, “Lecciones de Derecho
penal”, p. 85.

37  Cfr. CARO JOHN, “Normativismo e imputacién juridico-penal”, p. 48 y ss., 91 y ss
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terminologia funcionalista sistémica: delitos de “dominio”), primero se tendria que
determinar si el comportamiento (dentro de un rol general) ha creado un riesgo
(para la norma) penalmente prohibido para luego establecer si hay competencia por
la creacién de este riesgo™.

En el caso de las conductas cotidianas (o neutrales), el funcionalismo sisté-
mico sigue, entonces, una teoria objetiva: el primer criterio objetivo seria el de la
“prohibicién de regreso”, el cual se complementa con el criterio del “principio de
confianza” basado en la “autorresponsabilidad™; con ambos seria posible extraer
de la tipicidad objetiva una serie de supuestos que fundamentarian (o mds bien
corroborarfan) su neutralidad. Pero, al igual que indica la doctrina alemana que
los inspira, los funcionalistas sistémicos nacionales también suelen admitir que la
neutralidad se perderia cuando (aparte de los “deberes minimos de solidaridad” que
podrian hacer responder por una omisién simple) se constatara que la actividad
cotidiana, estandarizada o estereotipada hubiera tenido como finalidad exclusiva la
ejecucién de un delito. Es decir, como dice Caro John, el sujeto que cumple con su
rol no responderia incluso si conociera los planes delictivos de quien se aprovecha-
ra de tal rol, a no ser que hubiera conformado una “comunidad delictiva” con los
autores®. O como senala Garcfa Cavero, refiriéndose a las conductas profesionales
punibles pese a haber cumplido un rol: “...deben haber abandonado objetivamente el
cardcter de una prestacion de servicios profesionales y constituir una adaptacion de los
conocimientos profesionales a la comision de un hecho delictivo™'. También Caro John
reconoce esto cuando afirma: “Orra cosa es que el titular de un rol, desde su posicién,
se aproveche del conocimiento especial para intstrumentalizarlo y manipularlo con fines
delictivos ... Al obrar de esta manera, quiebra la neutralidad de su rol, supera el nivel
del riesgo permitido convirtiéndose el actuante en este contexto concreto de la accion en
participe”**. Estas posiciones se acercan un poco a la teorfa mixta pues admiten que
el “rol” pueda ser instrumentalizado con fines delictivos y no quieren dejar esto
impune. En el ejemplo planteado por el primer autor, el abogado tributarista que
absuelve una consulta sobre los alcances de la tributacién de determinados ingresos
s6lo cumple con su rol, mientras que cuando indica concretamente como evadir el

38  Cfr. GARCIA CAVERO, “Lecciones de Derecho penal”, p. 331 y ss.; CARO JOHN/ POLAI-
NO-ORTS, p. 63 y ss.

39  Ampliamente ver la fundamentacién de MARAVER GOMEZ, p. 207 y ss., 453 y ss.; FEIJOO
SANCHEZ, p. 40y ss., 45.

40  CARO JOHN, p. 55, 56.

41  GARCIA CAVERO, “Lecciones de Derecho penal”, p. 345.; CARO JOHN, “Normativismo e
imputacién juridico-penal”.

42 CARO JOHN, remitiéndose expresamente a Jakobs y Lesch, p. 210.
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pago de los impuestos su informe constituiria un aporte que “entra en un contexto
marcadamente delictivo de defraudacion tributaria™®.

Por su parte, los que siguen la teoria subjetiva o la teorfa mixta objetivo-subje-
tiva indican, con distintas formulaciones, que la conducta deja de ser neutral cuando
el aporte se hubiera realizado, pese a haberse reconocido una “tendencia delictiva”
por parte de quien ha recibido el aporte*, independientemente de que el sujeto que
lo proporcionare se hubiera o no se hubiera mantenido dentro de su rol, papel, pro-
fesion, etc. Aunque por lo general, el actuar cumpliendo “roles” no suela implicar la
comisién de hechos delictivos, la instrumentalizacién con fines delictivos siempre
es posible y el concepto de “rol”, para el funcionalismo ontoldgico, no vincula en la
obtencién de una solucién en el dmbito de la imputacién objetiva, porque lo que
interesa para ello es que se pueda constatar que la conducta hubiera implicado un
“riesgo para el bien juridico”, con rol o sin rol.

Por ultimo, también parece haber intentos por conciliar ambas doctrinas,
aunque, en realidad, limitdndose a lo terminolégico. Asi, en alguna publicacién (y,
como se verd, también en la jurisprudencia), aunque se quiere mantener la protec-
cién de bienes juridicos como tarea del derecho penal, no obstante, para analizar las
conductas neutrales desde la perspectiva del “riesgo permitido”, se emplea los crite-
rios funcionalista-sistémicos de “prohibicidn de regreso” y “principio de confianza”
a la par que el concepto de “rol”®.

Pero esta compatibilidad no es posible debido a diferencias metodoldgicas
sustanciales entre ambas formas de funcionalismo. Si para los defensores de la teorfa
de bienes juridicos como principio rector (principio de lesividad), lo tipicamente
punible (como autoria o como participacién) debe implicar siempre un atentado
contra bienes juridicos, en la imputacién objetiva la creacién de riesgos debe referir-
se a riesgos para el bien juridico (independientemente de cualquier otro concepto).
En cambio, para los partidarios de la vigencia normativa en un mundo de “personas”
que participan en una comunicacién normativa, el atentado punible tendrd que
referirse a todo aquello que atente contra este sistema y de coémo se haga segtin los

43 GARCIA CAVERO, “Lecciones de Derecho penal”, p. 345.

44  Cfr. una explicacion resumida de todas estas teorfas, HEINE/WEIBER en Schénke/Schroder, §
27, n. marg. 11 ys., p. 547 y s. La formulacién ha sido recogida por la jurisprudencia germana
de ROXIN; cfr. “Strafrecht AT”, tomo I, p. 214 y ss., n. marg. 241 y ss.

45 Asi procede ROLDAN ALVAREZ, invocando expresamente a Roxin y Jakobs, p. 57 y s. Esto
se vé también en la siguiente cita: “Dentro de la teoria de la imputacion objetiva, el principio de
confianza constituye uno de sus pilares mds importantes que se deriva del concepto riesgo permitido,
asimismo, tiene su_fundamento en el principio de autorresponsabilidad, segiin el cual, cada individuo
debe estructurar responsablemente la forma en que interactiia con los demds en los contactos sociales,
teniendo como pardmetro no lesionar bienes juridicos”.
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deberes que recaigan en estas “personas” (en sentido normativo-sistémico). Por eso,
para los primeros, si una “persona’ (ahora en el sentido tradicional de la palabra)
atenta dolosamente (o imprudentemente si el tipo analizado fuera de imprudencia)
contra un bien juridico, la tipicidad estard dada, sea que lo haga realizando una
actividad comercial, profesional o cotidiana (asi se denomine a esto rol, papel o de
cualquier otra manera), mientras que para los segundos hay una suerte de condicio-
namiento en la admisibilidad de un injusto punible (en sentido funcional sistémico:
atentado contra la vigencia normativa): el hecho de actuar dentro del marco de lo
que ellos llaman un “rol” haria casi siempre atipica la conducta (inica excepcién: la
“instrumentalizacién” delictiva del rol).

3. RECEPCION INICIAL DE LAS DOCTRINAS EN LA JURIS-
PRUDENCIA SUPREMA

3.1. FEl Acuerdo Plenario 3-2010

El primer pronunciamiento general sobre las conductas o acciones cotidia-
nas se produjo en el Acuerdo Plenario 3-2010 (16-11-2010). Alli, tras analizar
cudl seria el bien juridico afectado por el delito de lavado de activos (fundamento
juridico 7 y ss.; en adelante: F]) y bajo la terminologfa de negocios standard o con-
ductas neutras, se habia reconocido que estos constituirian una “zona gris entre las
operaciones de lavado de activos y las conductas socialmente adecuadas o inocuas” que
comprenderia conductas ejecutadas por distintas personas “desde las empleadas del
hogar, pasando por los vendedores de suministros cotidianos (diarios, pan, gasolina, etc.),
hasta llegar a los servicios profesionales o técnicos especializados (abogados, contadores,
médicos”, etc.” (F] 23, primer pdrrafo). Se planteé alli, remitiéndose a doctrina es-
pafola y nacional, si se tendrfa que admitir la atipicidad o la justificacién de “casos
representativos’ porque “se trataria de conductas licitas en tanto realizan un acto per-
mitido por la ley o en cumplimiento de deberes especiales ligados a la profesion” (F] 24,
primer pdrrafo).

En ese momento se dedicé especial atencién al caso de los abogados en cuan-
to a la responsabilidad penal de su conducta especifica de asesoria técnica y cobro
de honorarios profesionales: o bien la conducta se encontraria justificada (citando a
la autora espafiola Caty Vidales; FJ 24, al medio) o seria atipica por ser socialmente
adecuada o no superar el riesgo permitido (citando a los autores peruanos Galvez
Villegas y a Bramont-Arias Torres; FJ 25). A continuacién, a partir del concepto
de “rol”, que se acoge como criterio delimitador, se admite que los abogados no
actuarfan con la finalidad tipica de un lavador; o sea, su conducta no consistiria en
“asegurar la ganancia” o “consolidarla” (FJ 26). Por tltimo, se asever que, tratindo-
se de los abogados, tampoco habria necesidad de pena porque no se verfan afectadas

las finalidades preventivas de la pena (FJ 26).
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Como se puede apreciar, inicialmente en el AP 3-2010 la Corte Suprema en
su conjunto (o sea bajo la forma de precedente jurisprudencial) no habia tomado
partido atn, de manera clara, sobre el fundamento dogmdtico del “principio de
confianza”. Pero para el caso especifico del “abogado” en los delitos de lavado de
activos habia acogido una tesis mds bien subjetivista que excluia la tipicidad subjeti-
va centrandose en el “dnimo delictivo” del lavador. Es decir, en “/z bisqueda de una
consolidacion aparente o fictica de ese patrimonio de origen o componentes ilegales”;
algo que no estarfa presente en los que ejecutan conductas neutrales pues “no actiian
premunidos de esa finalidad, ni preveen [sic] a aquel [el titular de activos ilicitos] de esa
consolidacion lucrativa”; “ [...] no son actos de colocacion, transformacion u ocultamien-
to en los términos y alcances que corresponden al ciclo del lavado de activos” (F] 26).
Como se ve, remitiéndose a doctrina bdsicamente espanola (Ragués i Valleés, aunque
la cita empleada no se referfa especificamente a las conductas neutrales), la Corte
Suprema habia dado entrada al término “rol”: el abogado cumpliria con un “rol” que
no corresponderia al del “lavador de activos” y habia determinado que lo decisivo
para distinguir entre uno y otro estarfa en el “4nimo delictivo” (FJ 26). Es cierto que
parecia darse a entender que la actuacién bajo un rol siempre tendria que ser licita:
“[...] el abogado, el médico, los familiares dependientes, los empleados domésticos, los
proveedores cotidianos, etc., que se relacionan con el titular de activos ilicitos originales o
reciclados, en ese espacio especifico y neutral, propio de sus negocios standard, no actiian
premunidos de esa finalidad, ni proveen a aquel de esa consolidacion lucrativa.” (F]
26). Sin embargo, también era posible entender que la punibilidad siempre serfa
posible cuando se pudiera probar la existencia de tal finalidad delictiva aun cuando
se actuare bajo la apariencia de estar cumpliendo con actividades propias del “rol”.
En palabras mds tradicionales, o sea, sin necesidad de recurrir al término “rol”: la
ejecucién de actividades profesionales (abogado) o cotidianas no es punible mientras
tal actividad se ajuste a la ley; o sea, mientras no atente contra bienes juridicos en la
manera en que la ley penal lo prevé.

3.2. Fl contexto del desarrollo inicial

Tras este acuerdo plenario, la Corte Suprema, en consonancia también con
su tradicional postura en favor de la teoria de bienes juridicos (exigida por lo de-
mds de lege lata por el art. IV del Titulo Preliminar del Cédigo penal que recoge el
“principio de lesividad”), se ha referido a las conductas cotidianas, estandarizadas o
“neutrales” en diversas ocasiones.

Esto lo ha hecho especialmente al resolver sendos recursos de nulidad o, desde
la vigencia del nuevo Cédigo Procesal Penal, mediante “casaciones” derivadas de
apelaciones ante la denegacién de recursos de “improcedencia de accién” (anterior-
mente: “naturaleza de accién”). Bajo el art. 5 del anterior Cédigo de Procedimien-
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tos Penales (en adelante: CdePP) estas excepciones podian presentarse en cualquier
momento del proceso; en la actualidad, segtin el nuevo art. 7 del nuevo Cédigo
Procesal Penal (en adelante: CPP), la excepcién puede presentarse hasta la etapa
intermedia. Segtin lo dispone la ley, esta excepcién se puede interponer para obtener
el sobreseimiento definitivo del proceso “cuando el hecho no constituye delito o no
es justiciable penalmente” (articulo 6, numeral 1, literal b, CPP). En la prictica, es
frecuente presentar la excepcién de improcedencia de accién contra la formalizacion
de la investigacidn fiscal. Y si el juez declarara infundada la excepcidn, la resolucién
es apelada para que se resuelva definitivamente por la Sala de Apelaciones. Ante
una nueva resolucién que declare infundada la excepcién en realidad no hay mis
recursos que los de aclaracién o casacién (art. 416, 425.4 CPP). Y aunque el recurso
de casacién solamente es procedente en supuestos especificos (art. 427 CPP) entre
los cuales no figura la excepcién de improcedencia de accién, la Corte Suprema ha
admitido que, en estos casos se pueda recurrir en casacién por “inobservancia de
precepto constitucional, infraccidén de precepto material y apartamiento de doctrina

jurisprudencial” (art. 429, incisos 1, 3 y 5 CPP).

Ahora bien, al principio la jurisprudencia peruana habia entendido que en los
dos supuestos legales de excepcidén de improcedencia de accidn se tratarfa de casos en
los cuales no existiria “objeto procesal”. Es decir, cuando segtin los hechos narrados
por el Ministerio Publico, tales hechos no fueran tipicos (o sea, no existiera tipo
penal aplicable) o no fueran “justiciables” penalmente, es decir, pese a ser tipicos,
estuvieran justificados o cuando concurriera una circunstancia personal de exclusién
de la pena (excusa legal absolutoria) o una condicién objetiva de la punibilidad. Asi
la casacién 1307-2019, SPP Nacional, SPP, fundamento juridico cuarto; casaciéon
86-2021 Lima, SPP, fundamento de derecho segundo; casacién 2448-2021 Huaura,
SPP, fundamento de derecho quinto.

Luego, en la parte que interesa para este articulo, los supuestos (claramente)
“atipicos por inexistencia de tipo penal aplicable” tendrian que consistir en hechos
no subsumibles en ningtin tipo penal por no estar previstos como delictivos en
nuestro cédigo penal (atipicidad absoluta) y no aquellos otros supuestos en los que
tras un juicio de subsuncién se determina que los hechos expuestos no encajan en
un tipo penal existente debido a la falta de algiin elemento objetivo o subjetivo
(atipicidad relativa)®. P. ¢j., el ya derogado delito de “desacato” del art. 374, o el

46 Sobre esta diferencia fundamental de las dos formas de atipicidad, VILLAVICENCIO TERRE-
ROS, p. 376 y s., n. marg. 808. Tal como aclara MIR PUIG, “/z falta de tipicidad penal puede
desprenderse de la mera redaccion literal de los tipos —cuando la conducta no encaja en la letra de
ningiin tipo penal—, pero también de una interpretacion restrictiva que excluya la conducta del tipo
pese a caber literalmente en ella”; y dentro de estas tltimas se encuentran los casos de imputacién
objetiva “cuando se trata de hechos que, aun cabiendo en la literalidad tipica no implican una afec-
tacion suficiente del bien juridico...”; “Derecho penal. PG”, p. 170, n. marg. 35.

m ISSN 2306-7608 (Impresa) ® ISSN 2810-8396 (En linea)



Revista Peruana de Ciencias Penales | NUmero 38 + 2024 « pp. 17-60 @(D@@

“Neutralidad y principio de confianza...”

temporalmente derogado “abuso de poder econémico” (art. 232, suprimido el 2008
y reintroducido con cambios el 2020) o los hasta ahora inexistentes delitos de “es-
pionaje industrial”, “delito paisajistico”, “administracién desleal”, o los delitos de
“peligro concreto en la circulacién”, aunque puedan existir en otros paises como
Espafia y Alemania, correspondientemente; o los que en su momento no habian
sido atn introducidos en el Cédigo Penal peruano, como la “corrupcién privada’,
aunque ahora si existan (desde la reforma de 2018: los arts. 241-A 'y 241-B).

Por su parte, los supuestos “no justiciables” no tiene que equivaler a la exis-
tencia de una “causa de justificacién”, sino a aquellos frente a los cuales, desde el
principio, no es posible la persecucién penal por razones distintas a la inexistencia
de tipos penales aplicables (el primer supuesto). P. ¢j., aquellos en los que se contara
con una autorizacién administrativa o en los que, cuando lo admitiera la ley, media-
ra un consentimiento, etc. Los de excusa legal absolutoria se presentarian cuando la
ley prevea la no perseguibilidad de conductas por razones politico-criminales, como
en los hurtos, las apropiaciones, las defraudaciones o los danos entre personas de
determinado grado de parentesco (art. 208 C. P); y los de ausencia de condicién
objetiva de punibilidad cuando se opusiera a la perseguibilidad penal como en el
caso de la regularizacién tributaria en los delitos de defraudacién tributaria (art. 189

Cédigo Tributario).

Ahora bien, cuando se trata de conductas cotidianas, supuestamente neu-
trales, que han sido causales en la realizacién de un tipo delictivo, la existencia de
los tipos eventualmente aplicables no estd en discusion. Lo que se discute es que
la conducta cotidiana misma, por falta de imputacién objetiva, encaje dentro del
tipo penal. Aqui ya hay un resultado tipico y una causalidad a la cual ha aportado
la conducta analizada, pero este aporte puede atn ser puesto en duda debido a que
realmente no implicaba la creacién de un riesgo o el incremento de un riesgo més
alld del permitido para el (objeto del) bien juridico. P. ¢j., si la realizacién del ser-
vicio de taxi a los asaltantes de un banco no constituye una complicidad (o incluso
coautoria) en un delito de robo agravado (tipo que si existe en el art. 189 C. P);
o si el funcionario publico que firma la resolucién, avalada por otros funcionarios
publicos, que permite la ilegal sustraccién de fondos publicos no es autor del delito
de peculado (tipo que existe en el art. 387 C. P). El que los imputados puedan ex-
cusarse en la mera realizacién de una “conducta neutral” o en el “principio de con-
fianza” es algo que tiene que ser evaluado recién durante el proceso tras la admisién
y valoracién de pruebas. No es algo que se pueda descartar de plano.

3.3. El desarrollo de la jurisprudencia suprema inicial
Uno de los casos mds polémicos y que probablemente influyé en el desarrollo

posterior que ha llevado a la amplia impunidad de las conductas profesionales fue
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el resuelto en el R. N. N.°. 33-2014 Lima, de 29 de abril de 2015 (vocal ponente:
Rodriguez Tineo)*. En los hechos se trataba de que los familiares de un magistrado
(hermana, esposa, dos hijas) habrian realizado actos de conversién, transferencia y
ocultamiento de dinero, bienes, efectos o ganancia a través de distintos mecanismos
(anticipo de legitima, adquisicién de inmuebles y vehiculos, apertura de cuentas por
cantidades no justificadas por sueldo del magistrado) sabiendo o pudiendo haber
presumido que tales bienes tenian procedencia ilicita, pues habrian tenido origen
en el delito de “enriquecimiento ilicito” del magistrado, hermano, esposo y padre,
respectivamente, de las procesadas.

La Corte Superior habfa absuelto de la imputacién por lavado de activos a
las procesadas, ante lo cual la fiscalia habia interpuesto el recurso de nulidad (consi-
derandos primero y ss.). La votacién resulté ser muy disputada. Inicialmente, hubo
unanimidad en cuanto a confirmar la absolucién de la esposa y de la hermana del
magistrado (entretanto fallecido). Pero en cuanto a las hijas, la mayoria (Rodriguez
Tineo, Barrios Alvarado y Neyra Flores) no estuvo de acuerdo, pues consideré que la
conducta de los familiares no puede ser “neutral o estereotipada” si se llega a probar
la “intencién de ocultar o encubrir”, habiendo conocido el origen delictivo de los
bienes (primero, primer pdrrafo). Por eso, “[...] asumir la sola condicion de hijas como
un obrar neutral abriria la puerta a la impunidad’ (primero, primer pdrrafo, al final).
O sea, no se admiti6 una liberacién general o “juicio automdtico de atipicidad® para
todas las conductas neutrales. Y tras la valoracién de las maltiples pruebas e indicios
(tercero y siguientes) llegan a la conclusién de que “la conducta de las procesadas se
encontraria plenamente adecuada al tipo penal de lavado de activos, en la modalidad de
ocultamiento y tenencia |...]” (décimo, dltimo pdrrafo). En cambio, los vocales en mi-
norfa (Villa Stein y Pariona Pastrana) habian afirmado que faltarfa la prueba de una
conducta dolosa o de una intencién (fundamento segundo, segundo parrafo), que
las imputadas eran familiares que, al igual de médicos, abogados y otros, gozan de
un “espacio neutral propio de su actividad® pues sus conductas no constituyen “actos
de colocacién, trasformacién u ocultamiento” por falta de finalidad especifica (pro-
hibicién de regreso). En estos casos, no bastarfa con la contribucién causal (lo cual
no era tampoco discutido). Y ello seria asi siempre dentro de la familia o cuando se
acta de manera profesional porque estas personas no actuarfan con la finalidad con
la que actia el lavado (consolidacién del patrimonio de origen ilegal): “[...] e/ fami-
liar dependiente o en su caso, el médico, empleado doméstico, abogado, que se relaciona
con el titular de activos ilicitos, en ese espacio especifico y neutral, propio de su actividad,
no actiia premunido de esa finalidad, ni proveen a aquél de esa consolidacion lucrativa,

47 Un anélisis amplio ofrece REYNALDI ROMAN en “El caso de las hijas del magistrado. Fami-
liares dependientes y espacios neutrales (RN 33-2014 Lima)”, en: www.lpderecho.pe de 19-04-
2021.
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pues su accionar carece de tipicidad, porque no es un acto de colocacion, transformacion
y ocultamiento en los términos y alcances al ciclo de lavado de activos” (fundamento
cuarto, segundo pdrrafo). Llamados a dirimir, los dos vocales siguientes (Sequeiros
Vargas y Calderén Castillo) se adhirieron a los vocales en minoria y asi pudieron
decidir a favor de la declaracién de “no haber nulidad”, o sea de la absolucién. Debe
advertirse, sin embargo, que el primero de los vocales dirimentes no habia admitido
a aplicacion del principio de confianza, pero se inclind por la atipicidad debido a
la apl del principio d fi p lin6 por la atipicidad debid
’ <« . »

que los hechos tan solo habrian denotado una “culpa consciente” no abarcada por
el tipo de lavado de activos vigente (voto del juez supremo Sequeiros Vargas, 3.2.1).

Este sorprendente final ilustra cabalmente lo que vendria a continuacién: por
un lado se tiene a quienes sostienen que no se puede sin mds admitir el “principio
de confianza” en determinadas situaciones (p. ¢j. en las relaciones entre padres e
hijos o entre profesional y cliente), pues se podria dar una “instrumentalizacién”
de tal relacién para cometer o ayudar a cometer el hecho delictivo; por otra parte,
quienes sostienen que, al existir tal relacién de confianza, el “principio de confianza”
liberarfa de toda imputacién (incluso pese a existir pruebas e indicios). Aunque esta
tltima posicidn a veces reconoce que si podria haber imputacién cuando se pudie-
ra probar la “intencionalidad delictiva”, la descartan incluso ante indicios bastante
claros como en el caso presentado. Y tampoco aclaran cdmo, si no es con las prue-
bas e indicios presentados en los casos revisados, deberia probarse la existencia de
tal instrumentalizacién punible. Con esto, las posiciones estaban marcadas para las
ulteriores resoluciones.

En la Casacién N.° 407-2015-Tacna de 7 de julio de 2016 (ponente: San
Martin Castro), la Sala Penal Transitoria habia continuado con la linea de entender,
por un lado, que esta excepcién tiene por objeto casos en los que “el hecho no cons-
tituye delito” o cuando “el hecho no es justificable (sic) penalmente” (FD cuarto).
Es en primer lugar llamativo que la Corte Suprema haga una correccién al término
utilizado en la ley: “justificable” en vez de “justiciable”. El primero, el usado ahora
por la Corte Suprema lleva a pensar en una “causa de justificacién” mientras que
el segundo se refiere més bien a que los hechos, en general, no puedan ser materia
de proceso por la administracién de justicia. Sea como fuere, la interpretacién de
ambos supuestos, en el fondo, siguié siendo la tradicional: “E{ primer punto abarca
la antijuricidad penal del objeto procesal: tipicidad y antijuricidad. El segundo se ubica
en la punibilidad y comprende la ausencia de una condicion objetiva de punibilidad o
la presencia de una causa persona | de exclusion de la pena o excusa absolutoria —son
circunstancias que guardan relacion con el hecho o que excluyen o suprimen la necesidad

de pena” (FD cuarto).

En cuanto al primer punto —que es el que interesaba en el caso presentado y
el que interesa para el problema de las conductas neutrales— la Corte Suprema indicé
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que se trataba de “si se presenta una cuestion de derecho penal material que niega la ade-
cuacion tipica del hecho imputado o si se alega, desde esa misma perspectiva, un elemento
[Jdctico que importa la exclusion de la antijuricidad penal de la conducta atribuida” (FD
cuarto, segundo pdrrafo). Se trata de un “juicio de subsuncion normativa del hecho
atribuido a un injusto penal o a la punibilidad, en tanto categorias del delito, distintas
de la culpabilidad —tanto como juicio de imputacion personal cuanto como dmbito del
examen de su correlacion con la realidad” (FD quinto, segundo pdrrafo). Aqui, sin
embargo, se percibe ya un cambio aparentemente minimo, pero de gran trascen-
dencia: se afirma —sin decirlo expresamente— que en la improcedencia de accién no
solamente se trataria de una falta de subsuncién de los hechos por inexistencia un
tipo penal aplicable (atipicidad absoluta) sino que también se trataria de falta de
subsuncién de los hechos en un tipo existente (atipicidad relativa). Y es que de esto
tltimo se trata cuando —como afirma la Corte Suprema— se hace un “juicio de
subsuncién normativa del hecho atribuido” y un “juicio de imputacién personal”.
Con esto, la puerta estaba abierta para lo que vendria a continuacién porque, si se
trata de atipicidad relativa, esta se produce ante la falta de cualquier elemento des-
criptivo o normativo del tipo objetivo o de cualquier otro del tipo subjetivo (dolo,
imprudencia, elementos subjetivos).

En el caso presentado, sin embargo, se llegd a otra conclusién debido a cémo
fueron presentados los hechos: la “atipicidad” habia sido admitida por los tribunales
inferiores basdndose en falta de pruebas de los delitos imputados, pese a que la des-
cripcién de la conducta, en abstracto, si encajaba en tipos penales existentes. Es decir,
el recoger bienes robados podia ser visto, en abstracto, como receptacién (art. 194
C. D), y también podia ser visto como delito, en abstracto, el realizar estos hechos en
relacién organizada con otros individuos bajo la forma que exigia el tipo de asocia-
cién ilicita (antiguo art. 317 C. P). Como, “en abstracto” las conductas imputadas si
constitufan delitos, afirma la sentencia, los hechos recién debian ser sometidos a una
valoracién de pruebas para confirmar su punibilidad (en otras palabras: su tipicidad,
antijuricidad, culpabilidad, penalidad) cuyo momento recién estaria en el juicio oral
y no en una excepcién de improcedencia de accidon. Pero con esto se admite que
el “juicio de subsuncién” errado, materia de la improcedencia de accién, tan solo
deberfa referirse a aquel que relaciona los hechos con tipos penales en abstracto (ti-
picidad o atipicidad absoluta). Y es que, en caso contrario (si se hubiera admitido la
atipicidad relativa) el resultado hubiera tenido que ser absurdamente distinto si el
imputado hubiera alegado que habia actuado sin dolo y sin formar parte de ninguna
asociacién delictiva (elementos de los tipos respectivos); afirmaciones que —vistas
objetivamente y sin valorar pruebas—, podrian haber llevado a admitir una “con-
ducta cotidiana” o “neutral”: recoger encomiendas, en principio, no es delito, asi
como tampoco lo es haberlo hecho bajo el encargo de un amigo o pariente en cuya
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actuaci6n legal se “confia”. Pero, segtin la Corte Suprema de entonces, las instancias
inferiores habian hecho una “valoracién” de las conductas como no probadas (FD
primero y sexto) con lo cual se habrian extralimitado en la aplicacién de la excepcién
de improcedencia de accién. La Corte Suprema indica que los hechos, por si solos,
“sin ingresar a realizar una valoracion de los materiales instructorios |...] constituyen en
principio delitos de receptacion y de asociacion ilicita para delinquir. La valoracion de los
actos de aportacion de hechos, por estar referidos al juicio procesal de la responsabilidad
penal, no corresponde ser examinados en una excepcion de improcedencia de accion” (FD
sexto). Es decir, ante la existencia de hechos descritos por la Fiscalia que en abstracto
encajan en un tipo penal también existente, no cabe entrar a valorar si realmente la
conducta realizada es tipica o atipica (en este caso, por no haber alcanzado el grado
de tentativa de la receptacién, o por no poder probar la existencia de una asociacién
ilicita). Eso recién serd posible durante la etapa del juzgamiento. Aqui, pese a la
formulacién inicial de la materia de la excepcién de improcedencia de accién (atipi-
cidad por falta de subsuncién normativa), se siguié con la linea tradicional y correcta
de limitar el recurso a casos de alegacién de atipicidad absoluta.

La necesidad de recurrir a una valoracion se demostré también en el R.N.
N.° 214-2019-LIMA de 3 de setiembre de 2019 (ponente Sequeiros Vargas). Alli
se denegé el argumento de la conducta neutral por supuesto cumplimiento del rol
de taxista del imputado. Para contrarrestar tal argumento de defensa se tuvo que
analizar las circunstancias en las que se produjeron los hechos, asi como valorar una
serie de pruebas e indicios: los testigos (policias) y las victimas declararon cémo el
sujeto estaba esperando a los asaltantes y observando el asalto; ademis, el auto no
era de propiedad del sujeto, él no tenia licencia de conducir ni tampoco permiso
de taxista, etc. (fundamentos 4.6 y ss.). Entonces se llegé a la conclusién de que el
sujeto habia sido coautor de los asaltantes pues “no se limité a desempenar el rol de
taxista, sino que rebasé el riesgo permitido al actuar deliberadamente en un contexto
criminal con plena conciencia del accionar delictuoso de los demds participantes |...]”
(fundamento 4.9 y quinto). Si a la misma sala se le hubieran presentado los hechos
en el marco de una excepcién de improcedencia de accién y ella hubiera seguido la
doctrina funcionalista sistémica que ya se vislumbraba en sus primeras resoluciones
y que después ha aplicado en multiples ocasiones, habria tenido que admitir la “ati-
picidad” de la conducta por “neutralidad” del taxista, pues le hubiera estado vedada
cualquier valoracién respecto de los testimonios y demds indicios que, como se vio
en el caso principal, indicaban todo lo contrario.
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4. LA NUEVA DOCTRINA JURISPRUDENCIALY EL PRINCI-
PIO DE CONFIANZA

4.1. El nuevo entendimiento de la excepcién de “improcedencia de
acciéon”
Pocos afos después, la Sala Penal Permanente ha comenzado a inclinarse a
favor de una “interpretacién amplia” (y dudosa) de los alcances de la excepcién de
improcedencia de accién, pues ahora permite que con esta pueda abarcarse supues-

tos de “atipicidad relativa” (falta de subsuncién de los hechos descritos en un tipo
penal realmente existente).

La Casacién N.° 1307-2019-Nacional de 12 de febrero de 2020 (ponente:
San Martin Castro) ha significado un hito en el cambio jurisprudencial de la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema. En primer lugar, ha enunciado los lémites
Jformales ya conocidos a la hora de analizar si estd justificado (y por lo tanto es
fundada la excepcién de improcedencia de accién) el cuestionamiento al juicio de
subsuncién normativa efectuada por el Ministerio Publico: 1) el andlisis sobre la
“conducta neutral” debe cefiirse al “relato del Ministerio Pablico” en la disposiciéon
de formalizacién de investigacién y continuacién de la investigacién preparatoria
o en el de la acusacién fiscal, y 2) no debe realizarse valoraciones probatorias para
apoyar la argumentacién de alguna de las partes (FD cuarto, segundo pdrrafo). Pero
en cuanto al objeto de la excepcion de improcedencia de accién, ahora la Corte Su-
prema va mds lejos de lo que habia enunciado en la Casacién N.° 407-2015-Tacna.
Aunque comienza indicando que tal excepcidn “se sustenta en la nocion de carencia
material de una pretension punitiva vdlida” (FD cuarto, al inicio), sorprendentemen-
te admite que se pueda alegar vélidamente el principio de confianza ya en la etapa de
la investigacién para que la conducta imputada (lavado de activos) sea considerada
sin mds como “atipica” (FD quinto y ss.), es decir, sin que exista la posibilidad de
que tal alegacién pueda ser sometida a prueba durante el juzgamiento.

En los hechos se habia imputado a la procesada actos de conversion (trans-
ferencias bancarias, inversiones de depdsito a plazo, fondos mutuos, etc.) de eleva-
disimas sumas de dinero entregadas por su marido y que tenfan proveniencia ilicita
(corrupcién de funcionarios). La “confianza” alegada por la imputada fue admitida
por la Corte Suprema (FD sexto). O sea, estaria justificado por el principio de con-
fianza el hecho de que una mujer hubiera permitido a su esposo abogado ingresar
en sus cuentas bancaria montos de casi 20 millones de soles de proveniencia ilicita
(pago de sobornos a funcionarios publicos en procesos judiciales laborales) y haber-
los luego invertido en depdsitos a plazo y fondos mutuos (fundamento de derecho
primero); por ello no serfa valida la imputacién inicial por lavado de activos en
las modalidades de ocultamiento y conversién (fundamento de derecho segundo).
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Afirma el vocal ponente: “no se puede sostener que el comportamiento atribuido a la
encausada [...] se subsume en el tipo penal de lavado de activos. No puede imputarse
penalmente la creacién del riesgo prohibido atribuido a la referida imputada” (fun-
damento de derecho séptimo, resaltado agregado). En estas casaciones se trataria de
“un cuestionamiento acerca del juicio de subsuncion normativa, de puro derecho” (FD
cuarto, tercer pérrafo).

Para llegar a esta conclusidn, se realiza la siguiente argumentacién (FD quin-
to), remitiéndose en varios pasajes al partidario del funcionalismo sistémico, el pe-
nalista nacional GARCIA CAVERO (“Derecho penal. Parte general”, Lima 2019,
p.- 425y ss., 431 ys.):

1. El delito de lavado de activos seria un delito de dominio.

2. Esaplicable un juicio de imputacién objetiva, segin el cual, para afirmar
la tipicidad objetiva al sujeto debe poderse imputar la creacién de un
riesgo penalmente relevante y la realizacién del riesgo.

3. El principio de confianza se aplica para determinar la creacién del riesgo

prohibido.

4. La competencia por el riesgo prohibido puede derivar de terceros y no
necesariamente del “zizular del dmbito de organizacion del que se deriva
Jdcticamente el riesgo prohibido” (o sea del imputado).

5. Y por tltimo se reconoce que es posible que no deba aceprarse la relacién
de confianza para excluir la imputacién objetiva: “7ratdndose del princi-
pio de confianza, como el desarrollo del suceso depende de otras personas y
se trata de una exigencia normativa —presupuesto de su aplicacion- se ha de
establecer si se mantiene la confianza del tercero o si ésta decae™®.

Respecto a la primera afirmacién, la diferenciacion entre delitos de domi-
nio o de infraccién del deber es una cuestién que tan solo resulta importante para
determinar la autorfa o participacién segtin si se trata de delitos comunes o delitos
especiales”’. Sobre la segunda afirmacién, como no se trata de tipos de resultado
(modalidades de convertir y ocultar) sino de mera actividad, no se trataria de un
asunto de imputacién objetiva de un resultado (inexistente en el caso analizado) a las
acciones tipicas (convertir y ocultar) sino de interpretacién de los alcances del tipo
penal (hasta dénde las acciones tipicas son realmente idéneas para atentar contra el
bien juridico tutelado). Pero esto es una cuestién de gustos, segin la doctrina que se

48  También puede verse en GARCIA CAVERO, “Lecciones de Derecho penal. Parte general”,
Lima, 2008, p. 337 y ss.

49 Al respecto, ver mds referencias en ABANTO VASQUEZ, “Dogmitica penal...”, tomo 1, p. 383
y ss.
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siga. La tercera afirmacién no es problemdtica: el “principio de confianza”, segin la
doctrina del autor citado (funcionalismo sistémico), es un criterio para delimitar la
neutralidad penal de conductas cotidianas. La cuarta afirmacién resulta algo confusa
por estar incompleta. El autor a quien se remite la afirmacién, al analizar la com-
petencia del imputado por el riesgo prohibido y el principio de confianza, afirmaba
lo siguiente: “La competencia por el riesgo prohibido no necesariamente debe corres-
ponderle al titular del dmbito de organizacion del que se deriva ficticamente el riesgo
prohibido, sino que puede plantearse también frente a terceros (principio de confianza
y prohibicidn de regreso) o puede incluso ser atribuida a la propia victima (dmbito de
responsabilidad de la victima). Si no es posible afirmar la competencia juridico-penal de
alguna persona, entonces cabrd tratar el hecho simplemente como un infortunio”". Con
ello se quiere dar a entender que, aun cuando el imputado pueda haber sido causal
para que surgiera el riesgo no necesariamente tiene la “competencia por el riesgo” (o
sea, no serfa objetivamente imputable segtn el funcionalismo sistémico), pues este
podria haber sido creado por otros (incluyendo la propia victima) o por ninguna
persona en especial (infortunio). La quinta afirmacién es muy importante pero no
se desarrolla mds: la posibilidad de que no sea admisible el principio de confianza.
Aunque se menciona esta posibilidad, no se dice cudndo decae, o sea, cudndo no
opera el principio de confianza y, en consecuencia, si debe haber imputacién obje-
tiva.

Esto si lo dice el autor citado en la resolucién. Segin Garcia Cavero, el princi-
pio de confianza encuentra sus limites cuando “ [...] @) [...] la persona no tiene capa-
cidad para ser responsable o estd dispensada de su responsabilidad; b) [...] si la mision de
uno de los intervinientes consiste precisamente en compensar los fallos que eventualmente
otro comenta; y ¢) [...] cuando resulta evidente una conducta que defrauda las expectati-
vas por parte de uno de los intervinientes”, y en general se tal confianza se “romperia”
no debido a conocimientos especiales sino debido a una desconfianza subjetiva “ori-
ginada por situaciones que objetivamente permitan poner en tela de juicio la confianza
sobre la conformidad a Derecho del comportamiento del otro™'. Similares y mds deta-
llados criterios también manejan la doctrina del funcionalismo ontolégico™.

Posteriormente, en multiples casaciones referidas a distintas imputaciones de-
lictivas, la jurisprudencia suprema ha tendido a excluir la tipicidad objetiva en casos
que denomina desde entonces como de conductas neutrales y —de este modo—
archivar tempranamente una serie de casos, especialmente cuando ellas hubieran

50 GARCIA CAVERO, “Lecciones de Derecho penal. Parte general”, p. 336 y s.
51 GARCIA CAVERO, “Lecciones de Derecho penal. Parte general”, p. 338 y s.

52 Ver las refs. en ABANTO VASQUEZ, “Neutralidad, principio de confianza y adecuacién so-
cial...”, en el capitulo 3.2. También ROXIN en “Strafrecht AT”, tomo II, p. 1070 y ss., n. marg,.
21 yss.
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sido realizadas en el marco de lo que segtin la sala suprema abarcaria el “principio de
confianza’. En algunos casos, sin embargo, se ha puesto algtin limite a este principio.

Asi, en la Casacién N.° 1833-2019-Lima de 16 de agosto de 2021 de la
Sala Penal Permanente (vocal ponente: San Martin Castro), la Fiscal Superior habia
interpuesto el recurso ante una sentencia de la Corte Superior que habia revocado
la condena al alcalde de Chorrillos en un proceso por “negociacién incompatible”
mientras la habia confirmado en cuanto a los demds procesados (fundamento de
hecho segundo), pues tal absolucién parcial habria violado la garantia de motivacion
segtin el articulo 429, inciso 4 del CPP. En efecto, la Sala Superior habia aplicado
el “principio de confianza” a favor del alcalde (confianza en la actuacién legal de los
trabajadores) y la habia denegado a los demds imputados, aparte se habria basado
para ello en “argumentos genéricos o imprecisos y no tuvo en cuenta la experiencia del
imputado al frente de la Municipalidad” (fundamento de hecho tercero). La Corte
Suprema admitié los argumentos de las fiscalia y resolvié de la siguiente manera:

1. En principio serfa posible aplicar el “principio de confianza” en delitos
de “infracciéon del deber” como el de las negociaciones incompatibles,
asi como en casos de “actuaciones conjuntas” entre el alcalde y los de-
mds funcionarios que intervienen en un proceso de contratacién. Pero la
confianza no regiria cuando “se tiene el deber de controlar la actuacion o
el trabajo de otro y, ademds, cuando “Se debe supervisar’ (F] cuarto, tercer
parrafo).

2. En el caso presentado, el alcalde “responde por la infraccion del deber
positivo de resguardar los intereses de la Municipalidad a través de una
actuacion imparcial en esa contratacion piblica en la que intervino en su
condicion de alcalde” (F] sexto, primer pdrrafo, al final). El “estaba en
condiciones de advertir el riesgo prohibido cuando firmd el contrato y visé los
comprobantes de pago y, con ello, del provecho ajeno indebido en desmedro
del tesoro municipal [...]” (F] séptimo, segundo pdrrafo).

3. Por lo demds, pese a utilizar terminologia funcionalista sistémica, no
puede evitar referirse a los bienes juridicos cuando de manera general,
dice que el juez debe interpretar y aplicar el derecho objetivo “respetando
la identidad de los hechos y homogeneidad del bien juridico tutelado por el
tipo delictivo acusado (para) decidir acerca de la responsabilidad penal” (F]
tercero). De manera mds concreta, asevera que en el delito de negocia-
cién incompatible “e/ interés protegido es |...] el buen funcionamiento de la
administracion en relacion con los procesos de contratacion; busca proteger
tanto el licito desemperio de la funcion piiblica como el patrimonio publico
frente a los riesgos que el incumplimiento de deberes del cargo puede
generar” (FJ cuarto, primer pdrrafo, al principio).
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4. Ademis, considera que este delito serfa uno de “peligro abstracto” y no
uno de “peligro concreto” como habia entendido el Tribunal Superior

(FJ cuarto).

5. Para declarar infundada la excepcién (y ordenar que otro tribunal dicte
sentencia previa audiencia de apelacién) revisé la parte objetiva de la
conducta del imputado quien “responde por la infraccion del deber positi-
vo de resguardar los intereses de la Municipalidad a través de una actuacion
imparcial en esa contratacion piblica en la que intervino en su condicion de
alcalde” (F] sexto, primer pdrrafo), infraccién que se habria producido
al haberse cometido una serie de irregularidades (FJ sexto, pdrrafos se-
gundo y tercero). También se tuvo que “valorar” si era admisible la “con-
fianza” alegada por el alcalde en los demds funcionarios y, por lo demis,
se dio importancia decisiva al aspecto subjetivo: el imputado (como ex
alcalde) “estaba en condiciones de advertir el riesgo prohibido cuando firmé
el contrato y visé los comprobantes de pago y, con ello, del provecho ajeno
indebido, en desmedro del tesoro municipal que obtendria la empresa |...] y
pese a ello decidié actuar. Por tanto, es patente que su conducta era dolosa”

(FJ séptimo)

En cambio, en la Casacién N.° 86-2021-Lima de 22 de noviembre de 2021
de la SPP (ponente: San Martin Castro) si se admiti6 el “principio de confianza” sin
ver en los hechos presentados la posibilidad de algin limite. Los hechos imputados
consistian en actos de ocultamiento, transferencia y conversién realizados por el en-
causado, tanto de manera personal como a través de su empresa, con el dinero que
le habia entregado su padre (montos muy elevados), dinero que este tltimo habria
obtenido a través de su ejercicio profesional durante el cual habria cometido varios
delitos (entre ellos cohecho activo) para obtener sentencias favorables (FH primero).
Ante la formalizacion de la investigacidn preparatoria por delito de lavado de activos
y organizacién criminal (a través de trabajadores del estudio juridico) contra el recu-
rrente y su padre, aquel interpuso una excepcién de improcedencia de accién. Esta
fue declarada infundada por la jueza de primera instancia bajo la premisa de que no
bastaria con “la sola afirmacion que el dmbito social de los procesados como padre e hijo
[...] para excluir al solicitante del proceso en mérito al principio de confianza, lo que
generaria una erronea percepcion de impunidad y negar per se que personas vinculadas
a un mismo dmbito familiar puedan realizar la conducta de lavado de activos” (FH
segundo, punto 2A). Ademds, adujo que existirfan una serie de circunstancias obje-
tivas concretas que excluyen admitir el principio de confianza entre el recurrente y
su padre, entre otras, las grandes cantidades de dinero involucradas y la profesién de
abogado del recurrente (FH segundo, puntos 2B a 2F). Con una similar opinién la
Corte Superior también rechazé la excepcién (FH 4).
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En cambio, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema hizo valer el “prin-
cipio de confianza”’. Ademds de reafirmar la doctrina de casaciones previas, o sea que
en el lavado de activos se trata de la imputacién objetiva en delitos de “dominio”
en el que el autor responde penalmente por “no organizar adecuadamente su dmbito
de competencia por el riesgo probibido creado”, también reconoce que pueda entrar
a tallar el “principio de confianza”, aunque bajo el limite de la “actuacién conjun-
ta’, para denegarla: “Un limite relevante del principio de confianza es cuando resulta
evidente la actuacion irregular de uno de los otros intervinientes [...] en la actuacion
conjunta (es decir, si el casacionista tenia motivos suficientes para suponer el incumpli-
miento de los roles de los demds intervinientes en el curso lesivo de bienes juridicos)”
(FD tercero, segundo pérrafo, remitiéndose expresamente a Garcfa Cavero, DP PG,
3ra. ed., 2019, 424-433; resaltado final agregado). Aunque no estaba en cuestién un
“4mbito de responsabilidad ajeno”, o sea la eventual autoria del padre, (FJ] cuarto,
tltimo pdrrafo) sf se cuestioné que deba ponerse en duda la “confianza” entre padre
e hijo debido a una serie de factores, entre otros: el ingreso y movimiento banca-
rizado del dinero, la cantidad “no significativa” (jmds de 19 millones de soles!) del
dinero frente al obtenido en juicio para los clientes (206 millones de soles), y la falta
de “datos” (sindicios?) sobre actos de lavado de activos del recurrente en favor de
terceros (FD sexto y séptimo). Por lo demds, como se nota en el resaltamiento de la
cita textual, se mezcla la teorfa sistémica con la ontoldgica cuando se vinculan los
roles con la lesién de bienes juridicos.

4.2. Las nuevas casaciones

La situacién ha continuado poco clara incluso después de la nueva jurispru-
dencia iniciada por la Casacién N.° 1307-2019-Nacional. En la mayoria de casos se
ha decidido declarando la “atipicidad” de la conducta neutral cubierta por el prin-
cipio de confianza. Pero también hay decisiones de la misma Sala Penal Permanente
que insisten en que la “neutralidad” y la aplicacién de criterios (como el “principio
de confianza”) recién pueden ser tratados en la etapa del juicio oral.

En la Casacién N.° 1092-2021-Nacional SPP de 13 de mayo de 2022 (ponen-
te: San Martin), en contra de las decisiones del juzgado y la Corte superior, la Corte
Suprema admiti6 el cardcter neutral por aplicacién del “principio de confianza”. Segtin
los hechos narrados, la esposa de un ex alto funcionario publico habia adquirido plena
titularidad sobre un inmueble (cambio de régimen de sociedad conyugal), cuyo grava-
men y deuda restante se habia cancelado por el marido con dinero supuestamente ma-
culado. El dinero habria provenido de hechos de corrupcién cometidos por el marido
cuando era funcionario del Ministerio de Economia y Finanzas.

La Corte Suprema, a diferencia de las instancias inferiores, declar6 fundada
la casacién (y con ello el sobreseimiento del proceso por lavado de activos en contra
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de la procesada) argumentando en general que la excepcidn estd fundada cuando los
hechos, tal como estdn relatados en la imputacidn fiscal sin modificarlos o reducir-
los, denotan una falta de tipicidad objetiva, subjetiva, antijuricidad o punibilidad
de la conducta (FD segundo). Los hechos imputados como “lavado de activos” a la
esposa de un ex funcionario puablico consistian en que, conjuntamente con este y
otros, habria adquirido en parte (sociedad de gananciales) y obtenido luego la to-
talidad (por adjudicacién tras separacién de patrimonios) un inmueble con dinero
proveniente de hechos delictivos (FD tercero). Ante esto, la Corte Suprema indicé
que la “competencia” por el “riesgo prohibido” habria estado a cargo del marido (FD
4), que regirfa el principio de confianza en dmbito social-familiar. (FD 4 y 5), y que
la casacionista no tenia “deber de cuidado” por su esposo (ajena a la conducta, no era
garante de comportamiento), aparte de no haber existido circunstancias de un com-
portamiento incorrecto del marido que fundamentaran tal deber de cuidado (FD 6).

En especial se denegd, teniendo en cuenta una serie de circunstancias (la
forma cémo se llevaron a cabo los actos juridicos de adquisicién y transferencia de
dominio del inmueble) que la casacionista hubiera actuado con dolo en el sentido
del tipo de “lavado de activos”, pues ella habria actuado sin dolo por falta de conoci-
miento del origen ilicito del dinero (FD 6, tercer pdrrafo). Con esto, en contra de su
afirmacién sobre la no evaluacién de pruebas ni del fondo del asunto, la Corte Su-
prema si lo ha hecho cuando admite como ciertas la declaracién de la procesada y las
demis circunstancias de los hechos para admitir un “principio de confianza” que las
instancias inferiores consideraron inexistente, basindose también en una valoracién
de los mismos hechos. Ademds, en contra de lo que afirma la Corte Suprema (FD
sexto, tercer pérrafo, nimero 3), en relacién con el origen ilicito del dinero, para la
doctrina basta con un dolo eventual (algunos consideran incluso la posibilidad de
una imprudencia) y la elevada cantidad empleada en la adquisicién del inmueble
podria ser indicio de tal dolo, tal como la doctrina peruana —y la misma jurispru-
dencia nacional- admiten®. Todas estas ponderaciones no tenfan que haberse hecho
en el marco de la excepcién sino recién durante la valoracién de las pruebas para
determinar si el principio de confianza podria ser admisible en los hechos concretos
y si se presentaban los elementos del tipo delictivo.

Esta decisién contrasta con lo resuelto por la Sala Penal Permanente en la
Apelacién N.° 99-2022 Cafiete de 29 de noviembre de 2022 (ponente: Lujén Tu-
pez). La imputacién penal de “omision del ejercicio de la accién penal” (art. 424
C. P) se dirigfa contra una fiscal provincial que, pese a existir indicios suficientes,
habria omitido formalizar y continuar la investigacién preparatoria contra un in-
vestigado por presunto delito de falsificacién de documentos (considerando pri-

53  Sobre la discusién en torno al dolo en este delito, c. mds refs. ABANTO VASQUEZ, “El delito
de lavado de activos”, p. 115 y ss.
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mero). La imputada interpuso la excepcién de improcedencia de accién alegando
que habria realizado el “ejercicio legitimo de una profesién” (inciso 8 del art. 20 C.
P) pues cuenta con titulo vélido para ejercer como fiscal; asi, habia actuado en el
marco de las facultades concedidas por el art. 334 del CPP y habria actuado con la
diligencia debida fundamentado razonadamente su decisién (considerando 2.3.).
Ademds, no habria creado ningtn “riesgo prohibido” para el Ministerio Puablico,
pues los agraviados pudieron haber impugnado su decision y obtener la revisién de
sus disposiciones fiscales (considerando 2.4.). El Juzgado Superior de Investigacién
Preparatoria declaré infundada la excepcidon porque la imputacién a la fiscal no se
habria referido a haber ejercido su profesion archivando las investigaciones, sino el
no haber promovido la accién penal, pese a existir indicios suficientes, y, en todo
caso, la alegacién “debe ser materia de andlisis en la etapa correspondiente sobre la
base de un andlisis de los elementos de conviccion o elementos de prueba, mas no puede
dilucidarse a través de una excepcion de improcedencia de accion, cuyo examen estd ex-
clusivamente circunscrito a un tema de subsuncién” (considerando 3.3.). Ademds, no
admitié el argumento de haber actuado “dentro del riesgo permitido” mediante su
disposicién fiscal debido a la posibilidad de impugnarla, pues en tal caso “nunca un
fiscal provincial podria cometer el delito de omision de ejercicio de la accion, ya que siem-
pre habria la posibilidad de impugnacién” (considerando 3.3., al final). Tal obligacién
habria existido ademds debido a la existencia de pruebas e indicios como una pericia
grafolégica, declaraciones del denunciante y del testigo (considerando 3.4.). Por ul-
timo, la obligacién de promover la accién penal ante indicios consistentes tiene ade-
mds una sélida base legal (art. 159 Const., arts. 11 y 94, incisos 1 y 2 Ley Orgédnica
del Ministerio Pablico y art. 336, inciso 1, CPP). La fiscal apel6 esta resolucion vy,
aparte de sus argumentos anteriores alegé que el Juzgado Superior habria efectuado
una “prohibida valoracién probatoria” para sustentarla ya que habria analizado una
pericia grafoldgica y las declaraciones de testigos (considerando 4.4.).

La Sala establecié de manera muy detallada cudles serian los requisitos para
excepciéon de improcedencia de accién. Y afirma que su finalidad es “analizar la
correspondencia de los hechos relatados en la imputacién fiscal —disposicién fiscal
de investigacién preparatoria a acusacién fiscal- con el tipo delictivo objeto de la
investigacién o del proceso” (considerando 8.1.). Y en ello “e/ planteamiento respecto
y la resolucion judicial deben respetar los hechos afirmados por la Fiscalia, sin modifi-
carlos, sin negarlos, aumentarlos, agregarlos o reducirlos”, razén por la cual “no se debe
cuestionar ni realizar una apreciacion de los medios de investigacion o, eventualmente,
de las pruebas que los sustentan” (considerando 8.2.). Ademis, en esta excepcidn se
referirfa a la tipicidad objetiva, tipicidad subjetiva, antijuricidad, punibilidad, excusa
legal absolutoria y condiciones objetivas de punibilidad; en el caso de la “atipici-
dad” podria referirse a la atipicidad absoluta (ausencia de todos los elementos) o de
atipicidad relativa (ausencia de algunos elementos tipicos) (considerando 8.4). Y
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cuando se tratare de la tipicidad objetiva, bajo cualquiera de sus aspectos (principio
de confianza, prohibicién de regreso, riesgo socialmente permitido, competencia de
la victima, conducta convencional, rol neutral, rol socialmente permitido) el anélisis
debe cenirse a los hechos postulados por el Ministerio Publico y deben efectuarse
juicios de valor probatorio o de suficiencia de los elementos de conviccién (consi-
derando 8.7.). En el caso concreto, es cierto que, por un lado, existen disposiciones
legales que otorgan la facultad de “discriminar las denuncias con aptitud para posibili-
tar su intervencion, respecto a otras carentes de tal aptitud, que justificarian su rechazo”.
Esto hace imprescindible “lz probanza que deslinde si su decision de no formalizar la
investigacion preparatoria [...] se encuentra suficientemente fundamentada [...]” (con-
siderando 10.1.). Por otro lado, existian directivas del superior jerdrquico fiscal que
habrian llevado a no archivar las investigaciones, pese a lo cual la recurrente habia
decidido de manera diferente, lo cual “requiere un acto de juicio valorativo de proba-
tica que no corresponde a este incidente sino a la fase estelar” (considerando 10.3.). Por
tltimo, la Sala consider6 que el Juzgado Superior no habia efectuado una valoracién
probatoria prohibida con “/az mera mencién de los elementos de conviccion”; solamente
Se recogid el argumento de la imputacion fiscal para sustentar que la dilucidacién de lo
que es materia del presente grado de controversia no se resuelve prematuramente con la
excepcion deducida, sino con la valoracion de los elementos de conviccion y en su opor-
tunidad procesal” (considerando 10.4.). Por lo consiguiente, declaré infundada la
apelacién.

Pero para cualquier observador imparcial aqui subsiste la duda: segtin la pro-
pia doctrina anterior de la Corte Suprema, la omisién de denunciar, como la de
promover la accién penal, al constituir una atribucién fiscal establecida en la ley,
sacaso objetivamente segin la jurisprudencia suprema— esta decision no era por si
misma no punible precisamente por formar parte del “rol” de un fiscal? Y al denegar
esto, sacaso no se ha tenido que valorar que tal actividad (ejecucién del rol) no estaba
justificada, examinando la conducta (y con ello valorando por lo menos indicios) y
eventualmente presumiendo que tenfa una “finalidad” delictiva?

En cambio, en la Casacién N.° 526-2022-Lima (ponente: San Martin Cas-
tro) de 17 de febrero de 2023 se declar6 fundada la casacién por mayoria (vocales
San Martin Castro, Lujdn Tapez, Altabds Kajatt, Sequeiros Vargas); el voto singular
(Carbajal Chévez) sigui la linea minoritaria. En los hechos se trataba de la impu-
tacién de complicidad primaria en una colusién agravada a un abogado que con
sus informes habria favorecido, en contra de la opinién de la Contraloria, que se
levante la prohibicién de contratar con la empresa Odebrecht para la concesién del
Proyecto Corredor Vial Interocednica Perti-Brasil (fundamento de hecho primero).
Las instancias inferiores habian denegado la excepcién porque —sostenian— para
poder decidir sobre la supuesta “neutralidad” se necesitaria “un juicio de valor mds
alld de una perspectiva estrictamente fictica; que la respuesta definitiva al caso tiene que
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obtenerse del andlisis integral y del contexto situacional, lo que solo puede alcanzarse en
el momento del juicio oral; que se requiere de una actividad probatoria que no puede ha-
cerse a través de una excepcion de improcedencia de accion” (citados en el FD cuarto).

Sin embargo, la decisién final de la Corte Suprema acogié la tesis del vocal
ponente que, por un lado permitiria decidir sobre la “atipicidad” de la conducta ya
a través de una excepcién improcedencia de accién y por lo tanto incluso en la etapa
investigatoria cuando se arguyera una falta de imputacién objetiva bajo el aspecto
del “principio de confianza” (FD primero y segundo). se aseverd que “no hace falta
invocar necesidad de actividad investigativa o probatoria para poder resolver si es viable
0 no una excepcion de improcedencia de accion” y que “no se puede confundir hechos o
Jactum del relato inculpatorio o acusatorio con su ulterior acreditacion o con su califica-
cion juridica por el fiscal” (FD quinto). Ademds, sostiene que los informes no consti-
tuirfan un aporte de complicidad porque habria sido utilizado con posterioridad al
supuesto “pacto colusorio” entre los funcionarios publicos y la empresa (FD sexto,
tltimo pérrafo) y que la participacion punible constituiria “una accién que favorezca
el hecho principal en el que el autor exteriorice un fin delictivo manifiesto o que revele
una relacion de sentido delictivo o que supere los limites del papel social del cooperante,
de tal forma que ya no pueda ser considerada como profesionalmente adecuada o que se
adapte al plan delictivo del autor, o que implique un incremento del riesgo, etc.”, y que
para considerar participe al involucrado en un pacto colusorio “es necesario un juicio
normativo, una valoracién mds alld de la descripcion empirica” (citando doctrina
y jurisprudencia hispanas, FD séptimo, primer pdrrafo; resaltado afiadido).

Pero aqui la argumentacién no acierta ya porque el pacto colusorio puede rea-
lizarse en cualquier etapa del proceso de contratacién con la administracién puablica
y no solamente al momento de la celebracién del contrato, y la participacién pu-
nible de cualquiera (incluyendo a los profesionales) puede producirse también alli.
Ademds, la misma cita que hace el ponente exige expresamente una “valoracién mds
alld de la descripcién empirica”, que no es otra cosa que someter a la etapa probato-
ria los hechos y la alegacién de defensa en cuanto a que la conducta estaria revestida
de una supuesta neutralidad o cubierta por el principio de confianza. Es més, como
es fécil de advertir tras la exposicién inicial en este trabajo, toda la terminologia de la
jurisprudencia hispana citada se basa en la teorfa mixta de Roxin y no en la objetiva
de Jakobs. Incluso se llega a admitir la reubicacién que hace Roxin de la “adecua-
cién social” en el “riesgo permitido” cuando hace una nueva cita de jurisprudencia
hispana que asevera que los actos neutrales [...]. “Son actos socialmente adecuados al
no representar un peligro socialmente inadecuado de realizacion del tipo delictivo —es
decir, peligro juridicamente desaprobado, de suerte que la relacion causal de la conducta
con el resultado no es suficiente para la realizacion del tipo, pues es preciso que el autor
haya actuado por encima del limite del riesgo permitido” (citando otra jurisprudencia
espanola: FD séptimo, tercer pdrrafo). Para la Corte Suprema (mejor dicho: para
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los vocales que con su mayoria admitieron la casacién), la presentacion de los in-
formes, por si mismos, implicaria una actuacién en el “dmbito de lo estrictamente
profesional” y no hacian del abogado un “garante de evitar la realizacion de conductas
delictivas de sus clientes”, aparte de que tal prestacion profesional “no estaba condicio-
nada al previo pacto delictivo ni a lo que luego se haria con el informe legal que emitis”
(FD octavo, pérrafos segundo y tercero, respectivamente). Precisamente estas lti-
mas afirmaciones tendrian que estar destinadas al sometimiento de la prueba en la
etapa del juzgamiento.

Por su parte, el voto singular (Carbajal Chdvez) siguid la linea jurisprudencial
anterior, e invocando la Casacién 407-2015 (también de la misma Sala Penal Per-
manente) afirmé que no seria posible determinar el cardcter neutral de la conducta
cotidiana o profesional sin entrar a valorar las pruebas y, por lo tanto, la excepcién
de improcedencia de accién “no es el escenario procesal idéneo que permita determinar
la inocuidad o falta de esta en la conducta del procesado” (fundamento octavo). A esto
no hay nada que agregar. Pero también desde la perspectiva procesal esta casacién
parece resultar altamente discutible pues, en contra de lo que alli y en otras casacio-
nes se afirma, ha entrado a valorar pruebas cuando cuestiona la suficiencia probato-
ria de las presentadas en el momento de la investigacién™.

De manera similar se reafirmé esta jurisprudencia favorable al “principio de
confianza” en el caso de abogados en la Casacién 1095-2021 Nacional (ponente:
Lujdn Tapez) de 27 de marzo de 2023. La Fiscalia habia imputado a dos abogados de
un conocido estudio juridico el haber asesorado al expresidente y su esposa, con un
informe juridico que habria hecho posible la contratacién de las obras del Gasoduc-
to Sur Peruano entre el Estado y la controvertida empresa brasilena “Odebrecht”, asi
como por haber elaborado una “carta de descalificacién” contra un competidor de
la empresa. Con ello habrian sido participes (inicialmente se les habia considerado
erroneamente autores) en un delito de “colusién agravada”, o sea de una conducta
fraudulenta concertada con miras a causar un perjuicio patrimonial al Estado en el
marco de una contrataciéon publica (§ 1, decimoquinto y ss.).

En contra de la imputacién de la Fiscalia, la Corte Suprema establecié que
los abogados no podian ser considerados funcionarios putblicos (fundamentos 23° y

54 Al respecto, Eli VIDAL, sefiala que no serfa consistente la afirmacién del vocal ponente, para
sustentar la atipicidad de la conducta alegada como “neutral”, en el sentido de que la Fiscalia
no habria imputado (“descrito”) un pacto ilegal de colusion al abogado desde el principio y que
solamente habia descrito una intervencién posterior en el contrato (s lo habia hecho), aparte de
que habria pasado a decidir sobre el fondo del asunto (y no como seria propio de una casacién)
cuando —como también habia hecho ya la casacién 1092-2021 Nacional con el mismo vocal po-
nente- se orienta “a controlar la suficiencia probatoria de la imputacion y no la correcta tipificacion
entre la imputacion y la norma penal’ .
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ss.; 30°) y que los actos de asesoramiento constituirfan una conducta neutral como
ejercicio de la lex artis advocati (fundamentos 34° y s.). Sdlo el exceso de la lex artis
advocati romperia la neutralidad y ello no habria ocurrido en el caso de los abogados
Ademds, el informe se habria presentado con posterioridad al pacto colusorio ya
existente entre los funcionarios ptblicos y los representantes de la empresa; el infor-
me tan solo habria sido empleado para reforzar tal pacto ya que existia un informe
similar de otro estudio juridico y ya por eso no habria sido “vinculante” (la decisién
colusoria ya habia sido tomada) (§ IV trigésimo séptimo). Ademds, los abogados
como privados no podrian ser ni autores ni cémplices del delito de colusién agrava-

da (S VI cuadragésimo).

Pero, al igual que en el caso ya citado del 526-2022 Lima, la conducta de los
abogados de asesoramiento a funcionarios publicos (pareja presidencial) no tenfa
que ser vista como “autorfa’ en un delito de colusién (que como delito especial
requiere de la calidad de funcionario publico), sino como participacién en tal delito
(que también es admisible para los extranei), tal como ya desde el Acuerdo Plenario
3-2016 la propia Corte Suprema ha reconocido: el extraneus puede ser participe
de un delito especial (como lo es el de “colusién”). Y sobre la afirmacién de que el
informe juridico careceria de “cardcter vinculante” (o sea: sus destinatarios no tenfan
que resolver en el sentido alli indicado), con lo cual no existiria una contribucién
de complicidad porque tan solo servirfa para reforzar una decision colusoria que ya
habia sido tomada con anterioridad, esto es algo que deberia ser sometido a prueba,
aparte de que las contribuciones “reforzadoras” también pueden ser vistas como
“contribuciones causales” de complicidad punible®. Al igual que en la casacién an-
teriormente analizada, la Casacién 526-2022 Lima, que también trataba sobre la
participacion de abogados mediante informes juridicos, no debe argumentarse aqui
para favorecer a los casacionistas asegurando que, debido a su presentacién tempo-
ralmente posterior, estos informes no podrian constituir aportes de complicidad a
una “colusién” debido a que el pacto colusorio ya se habria producido anteriormen-
te: el derecho penal protege el patrimonio publico contra todos los actos de concer-
tacién que se produjeran entre los funcionarios pablicos y los interesados durante
todo el proceso de contratacidn, proceso que no solo incluye el momento previo al
acto formal de la contratacién sino a toda la etapa hasta la ejecucién. Y por lo demds,
como ya se dijo antes, la decision sobre el cardcter “neutral” del actuar profesional no
puede prescindir de una valoracién de pruebas.

55  Véase sobre la discusién en cuanto a la “causalidad del aporte”, ROXIN, “La teoria del delito ....”,
tomo I, p. 530 y ss.; MIR PUIG, p. 426, n. marg. 87. HURTADO POZO/PRADO SALDA-
RRIAGA, tomo II, p. 176 y s. En general se admite tal “causalidad” cuando el aporte favorezca
la ¢jecucion del hecho en el sentido de “incrementar el riesgo”.
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Poco después, en la Casacién 2448-2021 Huaura, SPP (ponente: Carbajal
Chévez, que habia emitido un voto singular en la Casacién 526-2022 Lima) de 12
de abril de 2023, la decisién fue muy distinta. En el caso planteado, se imputaba a
un comerciante la adquisicién de bolsas de aztcar a sabiendas de su proveniencia
ilicita (habfan sido sustraidas a la empresa productora Andahuasi y comercializada
a través de dos empresas creadas para tal fin); es decir habria cometido el delito de
lavado de activos, sobre todo bajo la modalidad de “conversién” (FH I, 1.1; FD
séptimo). El comerciante habia alegado que su labor de comerciante era “neutral”
y no pretendia “convertir” bienes de procedencia ilicita, sino cumplir con un deber
contractual (cumplir con el suministro de azicar al “Programa Nacional de Alimen-
tacién Escolar Quali Warma”). Las instancias anteriores habian considerado que
el argumento de defensa que invoca la neutralidad de la conducta necesitaria ser
probada durante el proceso (FH 1.3, 1.5). Esto equivalia a entender que todo argu-
mento relacionado con la “neutralidad” de la conducta no podria ser esgrimido en el
momento del planteamiento de la excepcién, para fundamentar la falta de cardcter
delictuoso del delito.

La sala acepté la argumentacién de la ponente en el sentido de que la impug-
nacién al proceso de subsuncién realizado por el Ministerio Pablico no tiene por
finalidad cuestionar la falta de “cardcter delictuoso del hecho” por hechos imputados
que tuvieran que ser atin sometidos a prueba o que hubieran sido defectuosamente
descritos (“defectos comunicativos de precisién o claridad”) (FD quinto). Aqui la
ponente se remitié expresamente a la Casacién 1307-2019 Nacional y a la Casacién
407-2015 Tacna (FD noveno) para declarar infundado el recurso de casaciéon (de-
cisién I), en cuanto a la prohibicién de efectuar juicios de valoracién probatoria en
esa etapa del proceso. Pero agrega algo que no se habia afirmado en aquellas: “[...]
una incidencia como es la excepcion de improcedencia de accion a partir de la imputa-
cion formalizada por el Ministerio Piiblico, no es el escenario procesal idéneo que
permita determinar la inocuidad o falta de esta de la conducta desplegada por
el procesado, pues no se le atribuye la sola compra de las bolsas de aziicar, como errénea-
mente lo senala, sino que habria actuado con la finalidad de dar apariencia de licitud
a la venta de los productos antes referidos, lo que deberd ser merituado probatoriamente,
pues los extremos sefialados podrian ser compatibles con los elementos subjetivos del delito
imputado; por lo tanto, la determinacion de este aspecto de la imputacion, es decir, si
el casacionista habria actuado dentro de los limites de la adecuacion social requiere un
dmbito de valoracion probatoria posterior” (FD noveno, resaltado agregado). Es decir,
parece exigir que los hechos relatados, para considerar la “neutralidad” también de-
noten la falta de dolo. O en otras palabras: no puede bastar con la tipicidad objetiva
—segun la descripcién de los hechos por la fiscalia en la etapa investigatoria—, pues
para la atipicidad también faltaria con que los hechos, subjetivamente, no estén diri-
gidos a cometer un delito. Ademis, dice que el argumento de la “adecuacién social”
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(que es el término anteriormente utilizado para lo que actualmente se denomina
“riesgo permitido” dentro de la imputacién objetiva) debe ser sometido a prueba en
una etapa posterior.

En una resolucién mds reciente la Sala Penal Permanente ha admitido, una
vez mds y en mi opinién de manera correcta, la posicién de la vocal que habia emiti-
do un voto singular en la Casacién 526-2022 Lima, y quien esta vez es ponente. Se
trata de la Apelaciéon N.© 263-2023 Lima de la SPP de 1 de julio de 2024 (ponente:
Carbajal Chdvez). La Corte Superior habia condenado a un vocal de la Corte Su-
perior de Lima Este y a una abogada por los delitos de tréfico de influencias reales
y simuladas, asi como de encubrimiento personal. El primero habia inicialmente
invocado tener influencias ante la Corte Suprema para conseguir una casacién favo-
rable a un policia que habia sido condenado a prisién efectiva por delito de cohecho
pasivo y, luego, ante la falta de cumplimiento de tal promesa, habia vendido la
influencia que, como superior jerdrquico tenia en una juez que iba a resolver en un
recurso de amparo del interesado contra la denegacién de la casacién. Finalmente,
entre ambos procesados habian escondido al policia en la casa de la abogada para
evitar su detencién. La Corte Suprema confirmé las condenas por ambos delitos y
tan solo anulé la absolucién de la abogada por complicidad en trifico de influencias
simuladas. No se admiti6 la defensa de la abogada de tan solo haber realizado una
“conducta regular de abogada patrocinante” en el recurso de amparo ante la jue-
za (5.2.18.), asi como en la interposicién del recurso de casacién ante la Suprema
(5.2.31. y s.), y que tanto la invocacién de influencias como la contraprestaciéon
por estas habrian sido realizadas tan solo por su coprocesado. Esta refutacién del
“argumento de rol neutral” (en palabras de la Corte Suprema; 5.2.32.) se dio recién
gracias a las pruebas y su valoracién durante la etapa del juicio: los audios entre la
abogada procesada y el interesado, la recepcién del dinero para el coprocesado y
otros indicios (5.2.15. y ss., 5.2.24. y ss., 5.2.35.). Si los mismos hechos hubieran
llegado a la Corte Suprema en casacién por la via de la excepciéon de improcedencia
de accién, probablemente se hubiera declarado fundada la excepcién basindose en
la “neutralidad” del “rol” y con ello se habria llegado a la impunidad en el caso de la
abogada ahora declarada cémplice en sendos delitos de trifico de influencias.

5. CONSECUENCIAS DE LA JURISPRUDENCIA PERUANA

Segin se puede apreciar, la jurisprudencia suprema peruana mayoritaria —si-
guiendo de manera poco coherente la teoria funcionalista sistémica— quiere prescin-
dir de valoraciones de prueba en el momento de la subsuncién del caso al tipo penal
aplicable. Pero esta pretensién es totalmente rechazable.

En primer lugar, en el momento de la subsuncién tipica no es posible evitar
las valoraciones. Por un lado, para determinar la existencia o inexistencia de muchos
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elementos tipicos se precisa siempre de una valoracién. Ya por su propia definicién,
los elementos normativos (p. ¢j. el concepto penal de funcionario publico, la ajeni-
dad). Pero también, los criterios de imputacién objetiva mismos constituyen en gran
parte un proceso de valoracién de conductas®®. Y en esta valoracion es imprescindi-
ble recurrir a pruebas: cémo se puede determinar si alguien es “funcionario publico”
en sentido penal si no es a través de una valoracion sobre si el sujeto ha ejercido una
funcién publica en el sentido del art. 425 C.P; o el grado de parentesco, que precisa
que se presente algiin documento publico; o el ser “taxista”’, “médico”, “jurista”, etc.
con los documentos pertinentes que corroboran por lo menos el ser titulares de tales
oficios o profesiones (otra cosa es que, en el momento de los hechos, realmente hu-
bieran sido ejercidas). O incluso, en elementos aparentemente “descriptivos” como
la existencia de un ser humano vivo antes de la accién de matar en el “homicidio”
(si no, el matar a un muerto constituiria un delito imposible) o la nocividad de una
sustancia que, en algunos casos podria necesitar de pericias, etc. Otro tanto podria
decirse de las causas de justificacién, pues lo que p. ¢j. podria parecer descriptiva-
mente una “legitima defensa”, en realidad podria esconder un homicidio. En estos
casos y muchos otros no se puede prescindir de la valoracién de pruebas si no se
quiere admitir como cierta cualquier alegacion de la defensa.

En segundo lugar, la subsuncién inicial que lleva a la acusacién fiscal (atacada
con la excepcién por improcedencia de accidn), cuando se trata de “conductas coti-
dianas” (o estandarizadas) recién puede corroborarse, en uno u otro sentido, después
de haber revisado una serie de circunstancias que denoten la “tendencia delictiva”
de la conducta aparentemente neutral, es decir cuando se hagan valoraciones de
ésta. Y es que, en el momento de resolver la excepcidn, toda conducta estandariza-
da siempre puede ser vista, desde afuera, como “neutral”. Y aqui no importa si tal
neutralidad se refiere a acciones cotidianas o al “principio de confianza”. Sea que
se trate de determinar la neutralidad en el tipo objetivo (cumplimiento estricto del
rol) o del subjetivo (conocimiento y voluntad), en todos los casos se tiene que hacer
valoraciones de prueba para ver si la neutralidad alegada —también en el sentido
funcionalista sistémico— se ha mantenido o si se ha salido de ella. No se puede saber
si el taxista tan solo hacia un servicio de taxi si no se valoran otras circunstancias
que podrian denotar una contribucién o participacién en un asalto (p. ¢j. facilitar
la fuga del lugar de los hechos). Y tampoco se puede saber si el abogado ha ayudado
(incluso en el marco de una organizacién criminal) a terroristas, lavadores de dinero,
etc., si no se hace una valoracién de prueba. Sin estas valoraciones, todo aquel que

56  Cfr. ROXIN, respondiendo a las criticas de Maiwald que pretendia reducir la imputacion obje-
tiva a lo “ontoldgico” y excluir todo tipo de valoraciones juridicas (con lo cual solamente podria
excluir “casualidades”), “La imputacion objetiva ...”, p. 335 y ss., 339 y ss.
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alegara el cumplimiento de un rol (salvo que torpemente reconociera su participa-
cién) quedaria impune.

Por ultimo, debe observarse que la jurisprudencia peruana criticada parece
basarse en su argumentacién en la teorfa funcionalista sistémica (prohibicién de re-
greso, principio de confianza), pese a la inconsecuencia de querer seguir recogiendo
la teoria de bienes juridicos.

Pero incluso si se siguiera la teorfa funcionalista sistémica de los roles —como
ya se vio arriba en II— esto tampoco tiene que llevar a la atipicidad general de todas las
conductas cotidianas o de supuesta neutralidad; existe la posibilidad de su “instrumen-
talizacién” para fines criminales. Luego, para descartar o probar esta instrumentaliza-
cidn se tiene que poder valorar los hechos. Como se ha visto, la jurisprudencia peruana
mayoritaria se ha negado a hacer esto y tiende a declarar la atipicidad de toda conducta
cotidiana, estandarizada o estereotipada declarando su “neutralidad” de plano. Y esto
se ha hecho pese a que ocasionalmente, invocando a la doctrina funcionalista sistémi-
ca, también se hubiera admitido que la conducta neutra pueda ser instrumentalizada
para fines delictivos. Ello no ha impedido excluir de plano la posibilidad de valorar
pruebas para examinar la consistencia de la “neutralidad” y la aplicacién de la “prohi-
bicién de regreso” o del “principio de confianza”.

Como apunta criticamente Reynaldi Romdn al analizar el R.N. 33-2014
Lima®’, la argumentacién de los vocales que admitian aqui la atipicidad basada en
el “principio de confianza” equivale a “presentar un formato de generalizaciones sobre
comportamientos conforme al rol, que dejen de lado la validacion sobre la contribucion
en cada caso”. Para él, la cuestién consistia en determinar cuando el “conocimiento”
del ilicito al cual se contribuye (que €l parece presuponer como existente en el caso
presentado) es irrelevante para la imputacién o no lo es: a diferencia de los casos
de “coaccién” (jueces que saben que imponen una sentencia condenatoria pese a la
amenaza de que ello podria llevar a un atentado terrorista), en aquellos en los que
el sujeto conoce y no existe tal coacciéon debe haber imputacién porque “lo que se
castiga es la voluntad de favorecer un plan delictivo a partir de la instrumentaliza-
cién o no de un rol” y porque “e/ sujeto responde por un comportamiento evitable y
no por uno impuesto |...] en atencion al principio de autodeterminacion sostenido en la
libertad de la persona’.

6. REFLEXIONES FINALES Y CONCLUSIONES

Como se ha podido apreciar, en sus tltimas casaciones una parte de la Corte
Suprema ha reafirmado algunas de sus anteriores decisiones que, por un lado, admi-

57 REYNALDI ROMAN, remitiéndose a Polaino-Orts, cfr. ibidem al final.
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ten tratar en el marco de las excepciones de “improcedencia de accién” los supuestos
de conductas “neutrales”, v, por otro lado, las declaran casi siempre como atipicas.
¥;

Para ello se ha servido de una incompleta recepcién de la teorfa funcionalis-
ta-sistémica. Y es que si bien esta teorfa parte de la “neutralidad” de todas las con-
ductas cotidianas (estereotipadas) cuando se mantengan dentro de su rol o cuando
mediare el “principio de confianza”, por lo menos considera que esta neutralidad se
perderia si se demostrara que la conducta tenfa una finalidad “exclusivamente de-
lictiva”. Pero tal demostracién solamente es posible dentro del proceso, actuando y
valorando pruebas e indicios. Tratar los casos de conductas de supuesta neutralidad
en el marco de una excepcién de improcedencia de accién equivale a admitir su
atipicidad como regla general. La tesis objetiva que, por lo demds, el funcionalismo
sistémico aboga para los casos de participacién en conductas estereotipadas (cotidia-
nas o estandarizadas) parece haber contribuido a la confusién en el dmbito nacional.
Al afirmar que serfa posible determinar, sin mds datos que los objetivos, la “neutrali-
dad”; por lo tanto, su falta de imputacién objetiva (y con ello su atipicidad), parte de
los magistrados supremos han creido poder realizar tal “juicio de subsuncién” ya con
motivo de una excepcién de improcedencia de accién, es decir, “ahorrdndose” toda
la etapa posterior de valoracién probatoria. Como se vio, esto no puede ser correcto.

Desde la perspectiva del funcionalismo moderado, la aplicacién de una teoria
objetiva no es capaz de tratar con justicia las conductas cotidianas que pudieran
servir para cometer hechos delictivos. Pero si, ademds, como hace la Corte Supre-
ma peruana, se cierra toda posibilidad de analizar aquella excepcién que admite la
teorfa objetiva (finalidad exclusivamente delictiva de la conducta estereotipada) que
supuestamente aplica en sus resoluciones, se llega a la no punibilidad (léase: impu-
nidad) de todas las conductas de ayuda a delitos bajo el amparo de la “neutralidad”
y el “principio de confianza”.

En suma, esta discusién de dogmadtica penal sobre la constatacién de una
“neutralidad” de la conducta imputada o de la admisién del “principio de confianza”
debia ser considerada una cuestion de fondo sometida a la etapa probatoria. Cuando
la Corte Suprema peruana quiere ver resuelto este asunto ya en una etapa tan tem-
prana lo hace “gracias” a la existencia de dos posibilidades procesales (la excepcién de
improcedencia de accién y la casacién) y no debido a una reflexién de derecho penal
material. Ademds, esta puerta procesal para evaluar la atipicidad de “hechos descri-
tos”, de manera objetiva y sin valorar pruebas, recién es posible debido a que, por un
lado se permite que la “imputacién objetiva” sea materia de andlisis y, en segundo
lugar, que las denegaciones de la excepcién puedan llegar a ser materia de casaciones.
Y esta aplicacién de la imputacidén objetiva en una excepcién de la improcedencia
de accién se ha debido a una interpretacién excesivamente amplia del art. 6 del CPP
por lo menos desde la Casacién 1307-2019 en contra de lo que, por su tenor y su
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interpretacidn anterior tan solo se referfa a casos de “atipicidad absoluta”. Y aqui
no se trata de una distincién futil. La diferencia entre los dos tipos de atipicidad es
plenamente conocida por los magistrados quienes en ocasiones han afirmado expre-
samente que las excepciones de improcedencia de accién tendrian por objeto tanto
atipicidades absolutas como atipicidades relativas (p. ¢j. la SPP, Apelacién 99-2022
Canete de 29-11-2022, vocal ponente: Lujin Tapez, considerando 8.4., al final).

Ademds, también existen otras razones para criticar el proceder de parte de
la Corte Suprema. Al respecto, séanos permitidas algunas reflexiones breves sobre
aspectos procesales y de politica penal, aunque este trabajo esté dedicado mds bien a
una perspectiva de derecho material.

La “excepcién de improcedencia de accién” no habia sido prevista en la ver-
sién inicial del art. 5 del C. del PP de 1940. Al principio, el juez se limitaba a llevar a
cabo la “instruccién” con ayuda de la policia judicial y podia decidir, previo traslado
al fiscal para su dictamen, entre enviar los actuados al tribunal correccional para su
eventual juzgamiento o archivar el proceso, previa consulta con el tribunal (arts. 49
y ss., 196 y ss.). Este sistema, con los anos, habia sido considerado como demasiado
lento, ineficaz y generador de sobrepoblacién carcelaria. Esto llevé al legislador a
realizar una serie de reformas que transformaron sustancialmente el sistema procesal
peruano para cambiar el tradicional “sistema inquisitivo” a uno “que garantice la
libertad de las personas, el desarrollo econdmico, el bienestar comin y, sobre todo, la
democracia en la region”®. A partir del Decreto Ley 17710 de 1964, con la creacién
del procedimiento sumario, el juez instructor pasé a tener facultades de fallo en
primera instancia, con lo cual lleg6 a tener mds del 90 % de la carga procesal”. Y
en 1977, con el Decreto Ley 21895, entre otras cosas y con la motivacién de “[...]
permitir la celeridad en la investigacion y en el juzgamiento y la certeza en los fallos”, se
amplié el art. 5 del CdePP, que inicialmente preveia sélo las “excepciones de perso-
nerfa, naturaleza del juicio, cosa juzgada, amnistia y prescripcién”, agregando la de
“incompetencia’ y aclarando que las excepciones podian ser deducidas en cualquier
estado del proceso. Por tltimo, en 1981, con el Decreto Legislativo 126, se introdu-
jo la “excepcién de naturaleza de accién” en el texto legal, a la par que se describié el
contenido de cada una de las excepciones.

Ahora bien, en el marco de este sistema procesal y en el contexto de su cons-
tante crisis del sistema de justicia era hasta cierto punto comprensible la posibilidad
de una excepcién de naturaleza (o improcedencia) de accién para corregir, con

58  Como se constata en el informe “Reforma procesal penal peruana. Justicia rdpida y transparente.
IT Informe estadistico nacional 2006-2013”, Comisién Especial de Implementacion del Cédigo
Procesal Penal, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Lima, 2013, p. 16y s., cita textual
en la columna derecha, arriba. Ver en www.cdn.www.gob.pe.

59  Ver nota anterior, ibidem, pdgina 17.
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una cierta rapidez, los errores de subsuncién (contra atipicidades absolutas) que se
hubieran producido en esta primera etapa por un juez “instructor” con capacidad
de dictar sentencias. Pero en un sistema como el actual, donde la investigacién pre-
paratoria estd a cargo del fiscal con el apoyo de la policia y, tras una etapa intermedia
(donde el juez decide si formula acusacién o sobresee la causa), el juzgamiento y las
sentencias recién se producen en el tribunal, no tiene sentido permitir la excepcién
ya desde tan temprano. Tampoco ayuda a reducir la carga procesal el que se prevean
mids posibilidades innecesarias de que los magistrados revisen el contenido de los
hechos que de todos modos van a tener que revisar mds adelante. No debe olvidarse
que, a diferencia de esa época, ahora se dispone de una amplia y, muchas veces,
bien motivada jurisprudencia, asi como de doctrina jurisprudencial proveniente de
acuerdos plenarios. Por lo demds, no resulta ni logico ni razonable, mediante esta
excepcidn, se presuponga la incapacidad de jueces y fiscales para subsumir los hechos
investigados en tipos penales.

Por otro lado, tampoco parece tener sentido permitir casaciones contra las
resoluciones que declararen infundados o fundados estos recursos, pues tal como
entiende, con buenas razones la doctrina alemana e hispana, esto resulta razonable
recién contra sentencias, o por lo menos contra algunos autos muy especificos®. El
que la “excepcién de improcedencia de accién” sea materia de una casacién resulta
criticable porque, si con la casacién se trata tan solo de un control in iure, como tam-
bién entiende la doctrina procesal penal que se supone inspira a la nuestra®, tan solo
deberia referirse a resoluciones de jueces que pongan fin a una instancia. Como se
trata de una revision (ese también es el término utilizado en la ley procesal espafiola)
de infracciones (lesiones) a la ley material o formal (control de cuestiones de dere-
cho) en la evaluacién de los hechos por parte del juez inferior, el casacionista debe
respetar dicha “situacién de hecho” fijada previamente por aquél en la sentencia, en
la cual ya ha tenido en cuenta las pruebas para fijar definitivamente la veracidad de
estos hechos. Por eso, recién alli se puede hablar de la posibilidad de una “casacién”
que pueda dar “aseguramiento a una proteccién juridica realista’, en el caso de las
“casaciones materiales™ o prevenir “errores procesales” en la casacién procesal, y
que al mismo tiempo no se base en “hechos” incompletamente fijados.

El hecho es que la reciente doctrina procesal peruana —como se ha mani-
festado en la practica—, unida con el entendimiento extremadamente amplio del

60  Como ocurre en Alemania (ROXIN, “Derecho procesal penal”, p. 467) y Espana (ETXEBE-
RRIA GURIDI, p. 488 y ss.

61  Cfr. sobre la alemana, ROXIN, “Derecho procesal penal, p. 466;

62 ROXIN, “Derecho procesal penal”, p. 469. En Espana también se entiende que la funcién de la
casacion consistiria en “servir de tutela de los derechos e intereses de los que intervienen en el proceso

(ius litigatoris)”; ETXEBARRIA GURIDI, p. 486.
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“principio de confianza”, lleva regularmente a una impunidad insostenible. Si se
trata de excluir los del proceso penal los hechos tal como han sido narrados hasta ese
momento por el Ministerio Ptblico por falta de tipicidad objetiva o subjetiva, préc-
ticamente todas las “conductas neutrales” basadas en un “principio de confianza”
proveniente de relaciones de parentesco, relaciones profesionales, de organizacion
empresarial o funcionarial, pueden ser vistas en ese momento como atipicas. Y es que
en el momento en que se plantea la excepcién (segtin el art. 7 CPP: “una vez que el
Fiscal haya decidido continuar con las investigaciones preparatorias [...], o durante
la etapa intermedia [...]”), resulta pricticamente imposible saber si la conducta del
sujeto ha sobrepasado los limites de la neutralidad; solamente se tiene recopilaciéon
de pruebas e indicios (que atin deben ser valorados en la siguiente etapa) y los dichos
y alegaciones de las partes (que pueden ser ciertos o no). Conceder valor tan solo a la
alegacion de la defensa en cuanto a una “neutralidad” (cuya apariencia es evidente)
0 a una “relacién de confianza” (que no dice nada ain sobre si realmente existia o
si pese a existir no amparaba la colaboracién con el hecho delictivo), es abandonar
toda imparcialidad. Uno podria preguntarse, si se trata de declarar la atipicidad de
conductas por falta de imputacién objetiva, porque no se admite también la falta de
atipicidad de conductas alegadas como tentativa inidénea, error de tipo, etc.

En suma, se puede concluir que a la situacién actual también ha contribuido
una ley procesal vigente que, en contra de lo que pretendia, mantiene recursos pro-
cesales innecesarios que no pueden sino sobrecargar la labor judicial por lo menos,
en las primeras instancias, en la que (correctamente) se tiende mayoritariamente a
denegar la excepcidn para luego “descargarla” en la Corte Suprema por la via de la
casacién que mayoritariamente declara fundada la excepcién (aunque, en mi opi-
nién, de manera incorrecta). Con ello se abre la puerta a la impunidad generalizada
al impedir que la Fiscalia realice su trabajo de investigacién y que los tribunales
inferiores puedan examinar dicho trabajo para culminar en una resolucién (conde-
natoria o exculpatoria).

Y en lo material, debe subrayarse una vez mds el mal entendimiento y la
correspondiente mala aplicacién de las teorfas funcionalistas. Asi, mientras que se
sigue utilizando terminologia del funcionalismo moderado (proteccién de bienes
juridicos), al mismo tiempo se recoge una teoria de roles y un lenguaje funcionalista
radical de una forma (no propiciada tampoco por esta teoria en el dmbito procesal)
que solamente podria tener un resultado: la atipicidad de los hechos. No se trata de
“condenar” siempre a los que alegan la “neutralidad” de sus conductas o el haber
obrado motivados por la “confianza” que se tiene en determinadas personas, sino
de permitir que la justicia pueda revisar, valorando pruebas, la veracidad de tales
aseveraciones. En otras palabras: el andlisis de la imputacién objetiva de las conduc-
tas, sea cual fuere la doctrina penal que se utilice, es una cuestién de fondo que no
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puede ser materia de una excepcién de improcedencia de accién y, menos adn, de
una casacion.

Por dltimo, para evitar confusiones terminoldgicas, por la vigencia del princi-
pio de lesividad en el art. IV del titulo preliminar del C. P. y por su sencillez, el pro-
cedimiento correcto y mds adecuado a la realidad peruana para tratar los supuestos
de “conductas cotidianas” o “estandarizadas” (o aparentemente neutrales) deberia
consistir en utilizar los criterios de imputacién objetiva del funcionalismo mode-
rado u ontoldgico. El punto de partida serfa, entonces, establecer si la conducta
aparentemente neutral, aparte de ser causal, implica un riesgo para el bien juridico
en el sentido de crearlo o incrementarlo yendo mids alld del riesgo permitido. Y la
imputacién objetiva de estas conductas cotidianas se produce cuando el sujeto que
las ejecuta se percata de la “tendencia delictiva” pese a lo cual presta su contribucién
(“promociona” la conducta delictiva de otro). Y si en este contexto se quiere seguir
empleando el término “rol” (o cualquier otro como: “papel” o “profesién”, “oficio”,
etc.) puede hacerse, pero ello no deberia obligar a la interpretacién en el sentido fun-
cionalista sistémico: el actuar segin determinado “rol” no tiene que llevar siempre
a la no punibilidad si se contribuye conscientemente con una conducta delictiva.
Como tampoco deberia obligar el uso del término “adecuacién social” a utilizar la
doctrina welzeliana.
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