El riesgo penalmente prohibido:

Su creacion y determinacion a proposito de los delitos patrimoniales de apoderamiento en las
legislaciones argentina y peruana

Carlos Alberto Pinedo Sandoval*
1. Introduccion [arriba]

En el art. 162° del Codigo Penal argentino se tipifica el delito de hurto[1], sin duda, con una mejor
técnica legislativa que la empleada en el art. 185° del Cdodigo Penal peruano[2]. Y lo mismo puede
decirse respecto de la regulacion del delito de robo. Asi, en la legislacién penal argentina, a
diferencia de la peruana, para la configuracion del tipo objetivo de los delitos de hurto o de robo
no se exige expresamente que el apoderamiento ilegitimo se lleve a cabo mediante una sustraccion
del bien desde el lugar donde éste se encuentra ni tampoco que la conducta se realice para obtener
provecho o para aprovecharse del bien. Ahora bien, mas alla de las diferencias legales citadas,
resulta perfectamente posible -y necesario- elaborar una teoria de la conducta tipica para los
delitos patrimoniales de apoderamiento comin a ambas regulaciones. Al respecto, en la doctrina y
jurisprudencia -tanto argentina como peruana- puede apreciarse un amplio consenso respecto a la
insuficiencia de los criterios naturalistas o puramente ontologicos al momento de fundamentar el
juicio de imputacion penal contra una persona. La Teoria de la Imputacion Objetiva, en ese
contexto, ha ido adquiriendo paulatinamente una mayor aceptacion y protagonismo en la discusion
dogmatica y en el quehacer jurisprudencial de ambos paises.

;Como definir a la teoria de la imputacion objetiva? Mas alla de las discusiones, consideramos que,
esencialmente, se trata de una herramienta dogmatica que permite identificar cuando un
comportamiento es juridico-penalmente relevante, esto es, cuando nos encontramos,
efectivamente, ante un comportamiento con significado contrario a las normas que constituyen la
identidad normativa de una determinada sociedad. En este sentido -como bien lo ha expresado
Yacobucci- la imputacion penal desenvuelve, a través de sus contenidos, los presupuestos de las
consecuencias penales y al mismo tiempo los de la impunidad[3]. En un sistema penal unitario como
el defendido por Jakobs, la teoria de la imputacion objetiva, como delimitadora del injusto del
comportamiento, es aplicable a todos los tipos de la parte especial, es decir, tanto a los delitos de
resultado como a los de peligro, por igual a los ilicitos dolosos e imprudentes, asi como a las acciones
y omisiones[4].

La imputacion objetiva resulta también aplicable para delimitar la tentativa de la consumacion,
puesto que para saber si una conducta es reprochable penalmente, cuando menos, a titulo de
tentativa, es indispensable que con ella se haya creado un riesgo penalmente prohibido[5], lo cual,
en caso de cumplirse por completo los demas requisitos exigidos por el tipo penal, permitira afirmar
la existencia de la consumacion del delito. En este sentido, también la tentativa conforma un pleno
quebrantamiento de la norma; de modo mas preciso, porque la tentativa constituye la ejecucion de
un comportamiento que expresa de manera plena la no observancia de la norma por parte del
autor[6]. Estas consideraciones han sido, recientemente, plenamente reafirmadas otra vez por
Sancinetti, para quien

«la tentativa es lo que fundamenta el ilicito; las personas estan acostumbradas a ver en el delito
consumado lo mas importante del Derecho Penal. (...) sin embargo, el Derecho penal tiene que
empezar (...) desde el momento en que el autor comienza a ejecutar el delito»[7].
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Bajo este marco, la perspectiva que se asume aqui respecto de la relevancia tipica en los delitos
patrimoniales de apoderamiento implica dejar en un segundo plano -es decir, donde les corresponde
estar- a aquel conjunto de criterios de corte puramente naturalista o fenomenologico como
la sustraccion fisica del lugar o la disponibilidad potencial. Y lo mismo cabe decir respecto de
aquellos de contenido psicologicista basados en la esfera interna o motivacional del autor. Estos
criterios tradicionales resultan a todas luces contradictorios con un sistema de imputacion
penal propio de la sociedad contemporanea[8]. Del mero hecho que un sujeto tome o sustraiga un
objeto ajeno no puede deducirse objetivamente que aquél pretenda consumar un delito de hurto o
de robo[9]. Ello demuestra la inaptitud de los criterios puramente ontoldgicos para determinar y
delimitar la tipicidad de un comportamiento respecto de otro. En cambio, si la atencién no se pone
en las cadenas de las condiciones del resultado sino en el significado, el comienzo de la tentativa
dependera del contexto social. El significado se entiende aqui como posicionamiento del
autor frente a la norma y no respecto de la presencia de un bien existente de facto[10].

La representacion, voluntad, animus o intencion, por si solas, no resultan vinculantes
normativamente en el contexto de la sociedad contemporanea. El injusto de una tentativa se
presenta, por tanto, Unicamente cuando el autor ejecuta un comportamiento que no sélo de
acuerdo con su punto de vista debe ser entendido como accion ejecutiva, pues en ese caso
cometeria un delito putativo dado que la norma no dispone regulacion alguna respecto de las
acciones ejecutivas que sélo son subjetivamente idéneas, es decir, acciones ejecutivas sin
relevancia comunicativa[11].Como acertadamente lo expresa Jakobs:

«Es cierto que también de algunos actos previos cabe inferir el dolo tendente a la fase ejecutiva (la
minuciosa preparacion de un robo a un banco constituye indicio del dolo de ejecucion), pero la
preparacion es una configuracion interna en el circulo de organizacion del autor que no exterioriza
nada, en cualquier caso nada delictivo. En un [E]stado de libertades la esfera interna no debe ser
interpretada. Sin embargo, la libertad que con ello se concede al autor para realizar cualquier tipo
de configuracion se basa en un sinalagma: El autor debe dominar su propia esfera; solamente la
responsabilidad por las consecuencias hace soportable la libertad de configuracién. Por ello, la
esfera de lo privado termina cuando el autor renuncia a su dominio, es decir, ejecuta un delito y de
ahi que el comportamiento ejecutado constituya un injusto»[12].

2. Laimputacion objetiva en la determinacion de la relevancia tipica de los delitos patrimoniales
de apoderamiento [arriba]

2.1. Inutilidad del término “ilegitimamente” para caracterizar el apoderamiento tipico de hurto y
robo

En el Codigo Penal argentino, al igual que en el peruano, se utiliza la formula «ilegitimamente~» para
caracterizar el apoderamiento perpetrado por el ladrén en los delitos de hurto y robo[13]. Asi, aquél
que «se apodera ilegitimamente» de un bien mueble total o parcialmente ajeno sera reprimido con
las penas previstas para el delito de hurto o de robo, segin sea el caso. Ahora bien, ;resulta
necesario mantener en el tipo penal dicho término («ilegitimamente~) para caracterizar el
apoderamiento en los delitos de hurto y de robo? En consideracion nuestra, mantener dicha formula
a nivel del tipo penal no conduce mas que a un pleonasmo o redundancia. En ese sentido,
“apoderarse ilegitimamente” es similar a decir: “subir arriba” o “bajar abajo”. El legislador ha sido
redundante al definir el apoderamiento tipico del hurto y del robo. Seria lo mismo que en los delitos
de homicidio o lesiones el legislador establezca: “el que mata ilegitimamente”, “el que lesiona
ilegitimamente”. Y es que la “ilegitimidad”, como parece olvidar nuestro legislador, es algo
consustancial a toda conducta penalmente prohibida.

Esto lo explica Kindhauser de manera magistral:
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«Teniendo en cuenta que, por principio, el ladron no puede adquirir la propiedad de la cosa que ha
sustraido [arts. 947° y 948° CC peruano][14], la intencion de apropiacion especifica exigida por el
delito de hurto solo puede interpretarse como voluntad de detentar la posicion de un propietario
sin reconocimiento juridico. Asi pues, por apropiacion hay que entender la obtencion de una posicion
igual en todo a la de un propietario salvo en la falta de reconocimiento juridico»[15].

Las reglas del Derecho Civil establecen que la infraccion de la ley penal no es un modo de adquisicion
valido de la condicion de propietario. La propiedad, continuando con la explicacion del profesor
Kindhauser,

«es el derecho de dominio extenso, de tal suerte que toda intervencion sobre la cosa puede
interpretarse también como el ejercicio del poder de disposicioén de un propietario. [Sin embargo,]
Solamente el elemento formal del reconocimiento juridico del poder de disposicion como propiedad
convierte a esa posicion en propiedad»[16].

Y es que el hurto y el robo implican una vulneraciéon o intromision en la administracion de la
propiedad ejercida por una persona a quien aquella se encuentra juridicamente atribuida. El ladron
no solamente vulnera una esfera de custodia ajena adquiriendo un poder de hecho ilegitimo sobre
el bien sino que, principalmente, niega la relacion juridica existente entre el bien y su titular,
privando a éste del ejercicio ordinario de sus derechos patrimonales[17]. Este apoderamiento tipico
de hurto y de robo no es, de ninguna forma, un modo de adquirir el dominio, sino una vulneracion
del legitimo ejercicio de su titular[18]. El poder que adquiere el ladron sobre el bien es puramente
factico: un poder de hecho.

La ilegitimidad, por tanto, es un elemento consustancial al apoderamiento tipico del hurto y del
robo. En consecuencia, hubiese bastado con que el legislador sefiale que comete hurto o robo:
«quien se apodera de un bien mueble total o parcialmente ajeno para aprovecharse de él (con
violencia o amenaza en el caso del robo)~. ;Con ello se crearia el peligro de castigar también los
apoderamientos legitimos? En lo absoluto. Determinar la tipicidad del hurto o del robo es una
cuestion de imputacion objetiva, esto es, implica resolver la cuestion de si ha tenido lugar
un apoderamiento o comienzo de un apoderamiento juridico-penalmente relevante, sobre un bien
mueble total o parcialmente ajeno, idoneo para la obtencion de provecho. De no ser asi, habra que
sostener que no ha tenido lugar la creacion de un riesgo penalmente prohibido de privacion de un
derecho patrimonial y que, por lo tanto, nos encontramos ante un apoderamiento atipico. Por
ejemplo: en los casos de competencia de la victima, prohibicion de regreso, principio de confianza
o cuando, simplemente, la conducta se encuentra dentro del riesgo permitido.

2.2. Atipicidad del apoderamiento o irrelevancia penal del aporte por aplicacion de los filtros de
la Imputacién Objetiva

2.2.1. Atipicidad del apoderamiento
2.2.1.1. Riesgo Permitido

Mientras una persona se mueva dentro del ambito de organizacion que le corresponde, desde el
punto de vista juridico, todo esta en orden[19]. De esto se desprende que ninguna persona tiene el
deber de impedir siempre y en todo caso que su ambito de responsabilidad cause una lesion; pues
no toda relacion causal es causalidad imputable; en particular, es licito crear un riesgo
permitido[20]. De esto se desprende un principio general: «quien se mantiene dentro del ambito
del riesgo permitido no es responsable de las lesiones derivadas para terceros de su actividad~»[21].
No obstante, no basta hacer la afirmacion general de que no puede imputarse objetivamente riesgos



permitidos, sino que se requiere concretar lo que califica un riesgo como prohibido[22]. En ese
sentido, ;Con base en qué criterios podemos determinar si una conducta se encuentra dentro del
riesgo permitido o si ha superado los limites de éste? Para ello resulta determinante tener en cuenta
la actual configuracion de nuestra sociedad[23], lo cual significa que la concrecion del riesgo
prohibido constituye un proceso de determinacion con base en normas juridicas, normas técnicas y
reglas de la prudencia que rigen en los distintos sectores sociales[24].

En esta linea, el riesgo permitido ha tenido su correlato en la jurisprudencia de la Corte Suprema.
Asi, con ocasion del Recurso de Nulidad N° 1144-2006/Puno, de fecha 24 de julio de 2007, se
establecio que:

«Uno de los criterios [para descartar la relevancia penal de un comportamiento] es el riesgo
permitido, en este sentido, quien obra en el marco de un rol social estereotipado o inocuo, sin
extralimitarse de sus contornos, no supera el riesgo permitido, su conducta es “neutra y forma parte
del riesgo permitido, ocupando una zona libre de responsabilidad juridico-penal”~»[25].

Por otra parte, en el propio texto del Cédigo Penal se contemplan algunos supuestos que pueden
considerase perfectamente como conductas ajustadas al riesgo permitido, y cuya aplicacion
permitiria descartar la existencia de un apoderamiento tipico de hurto o de robo. Asi, el inciso 8
del art. 20° CP establece que no tienen responsabilidad penal: “El que obra por disposicion de la
ley, en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo”.

El efectivo policial que, de conformidad con lo establecido en el inciso 2 del art. 218° del Nuevo
Codigo Procesal Pernal peruano (NCPP)[26], incauta un bien que constituye cuerpo del delito, no
realiza un apoderamiento tipico de robo aunque para realizar su conducta haya amenazado o
empleando violencia contra la persona que se resiste a la incautacion. El efectivo policial, ademas
de actuar al amparo de lo que dispone la ley, se desenvuelve en el marco del ejercicio legitimo de
un oficio o cargo, esto es, su conducta se encuentra dentro del riesgo permitido. Y lo mismo puede
decirse respecto del Oficial de la Intendencia de Aduanas que, de acuerdo con la legislacion
pertinente, para proceder a la incautar y posterior comiso de la mercancia sospechosa o ilegal toma
posesion de la misma de manera forzosa y la traslada a los almacenes correspondientes[27]. Estas
conductas son atipicas, esto es, no tienen relevancia penal alguna. Como bien sostiene Jakobs, «los
comportamientos que crean riesgos permitidos no son comportamientos que hayan de ser
justificados, sino que no realizan tipo alguno»[28].

2.2.1.2. Competencia de la victima por consentimiento

Puede que la configuracion de un contacto social competa no solo al autor sino también a la
victima[29]. Al respecto, la figura del consentimiento, recogida en el art. 20° inciso 9 CP, constituye
un supuesto de esfera de competencia preferente de la victima[30] cuya aplicacion en la teoria de
la imputacion objetiva ofrece importantes ventajas dogmaticas siempre y cuando deje de
entendérsele como un dato psiquico y sea considerado, mas bien, como un acto objetivo de
manifestacion de voluntad[31]. En ese sentido, Hruschka ha sido rotundo en sefalar que «no es
posible hablar de un delito patrimonial que lleva consigo sustraccion si la pérdida de la cosa debe
imputarse de forma plena al anterior tenedor de la posesion»[32]. De este modo, el comportamiento
de la victima se convierte en otro factor de referencia importante para determinar si nos
encontramos frente a una conducta tipica de algin delito patrimonial de hurto o de robo.

De acuerdo con la propuesta de Hruschka[33], podemos encontrarnos con supuestos en los cuales
no sera posible imputar una conducta de apoderamiento tipico de hurto o de robo al autor debido
a que la competencia por la pérdida del bien se ha trasladado al ambito de la victima. Esto sucede,
por ejemplo, cuando la victima tolera la pérdida de la posesion y dicho tolerar se realiza sin



violencia ni error. Si el vendedor observa y deja que una persona le quite alguno de sus productos
de venta, aunque sin dificultad podria impedir esa pérdida de la posesion, llevarse de la tienda el
bien no constituye ninglin delito de apoderamiento. En palabras de Hruschka:

«A la vista de que voluntariamente ha aprobado la pérdida de la posesion, cualquier explicacion de
lo contrario seria un simple venire contra factum proprium, una autocontradiccion que nada variaria
el hecho de haber tolerado sin violencia ni error esa transmision de la posesion»[34].

Distinto es cuando el hasta entonces tenedor de la posesion no toma parte en la pérdida de la
posesion ni contribuyendo de forma activa, ni tolerando ante las circunstancias, o si su participacion
adolece de un defecto de imputacion[35]. En estos casos, la competencia por la pérdida del derecho
de propiedad corresponde al autor. Veamos:

A. Situaciones en que el tenedor de la posesion de ninguna manera se ve inmerso en la pérdida de
la posesion. A modo de ejemplo, estaremos ante un apoderamiento tipico de hurto si el hipotético
cliente, aprovechando una ausencia momentanea del vendedor, se lleva de la tienda el bien de
forma subrepticia.

B. Situaciones en que el tenedor de la posesion se halla inmerso de alguna manera en la pérdida de
la posesion, pero su participacion adolece de un defecto de imputacion. En estos casos, senala
Hruschka[36] que el caracter de delito patrimonial de apoderamiento deriva, por una parte, de cual
sea el género de ese defecto de imputacion y, por otra, de si ha de hacerse responsable al autor -y
entonces, como- del defecto de imputacion.

a. La pérdida de la posesion sera competencia del autor -y habra éste realizado un apoderamiento
tipico- si al tenedor de la posesion, estando alli presente, quiza incluso pudiendo observar como le
quitan sus cosas, le resulta fisicamente imposible su intervencion debido a las circunstancias
exteriores. Por ejemplo, cuando el vendedor esta encerrado en la trastienda mientras le vacian el
comercio. Son casos en los cuales el tenedor de la posesion se encuentra en una situacion de
necesidad (necessitas simplex seu absoluta). Ahora bien, si es el autor quien ha generado dicha
situacion de necesidad en la que se encuentra la victima, y la emplea como medio para quitarle los
bienes, entonces el hurto pasa a ser robo[37]. Ejemplo: Si entran tres sujetos provistos de armas al
establecimiento de la victima y comienzan a llevarse las cosas de propiedad de ésta, a pesar de que
la victima no haga nada y se limite a mirar, se tratara de un robo en tanto que son los ladrones los
competentes por la situacion de necesidad del vendedor.

b. La pérdida de la posesion también sera competencia del autor -y habra éste realizado un
apoderamiento tipico- si el tenedor de la posesion contribuye en la pérdida de la posesion de sus
cosas -por medio de un hacer o de un tolerar-, pero desconoce que le quitan las cosas y, en
consecuencia, tampoco conoce que esta contribuyendo a ello. Por ejemplo, cuando el vendedor
ayuda al hipotético buen cliente a llevarse una bolsa con mercancias, sin darse cuenta de que no
han sido pagadas y que el cliente en secreto las ha metido en su bolsa; o cuando el vendedor no
impide, aunque si podria, que le quiten su mercancia porque no ha notado que alguien se las lleva.
La victima se encuentra en una situacion de ignorantia facti[38].

2.2.2. Irrelevancia penal del aporte: Division aislada del trabajo
2.2.2.1. Prohibicién de regreso

Dice Jakobs:



«el caracter conjunto de un comportamiento no puede imponerse de modo unilateral-arbitrario. Por
tanto, quien asume con otro un vinculo que de modo estereotipado es inocuo, no quebranta su rol
como ciudadano aunque el otro incardine dicho vinculo en una organizaciéon no permitida»[39].

Lo que hay de comln entre los intervinientes en estos casos queda limitado al intercambio de
prestaciones con una definicion fija; por lo demas, las personas siguen aisladas[40]. Por ejemplo: el
taxista no responde como complice de robo agravado por el hecho de que sus pasajeros resulten en
realidad ser ladrones que se trasladan a su escondite llevando consigo bienes provenientes de un
asalto; o quien como buen vecino le presta un desarmador a su companero de edificio, no responde
como complice de hurto agravado si éste utiliza dicha herramienta para abrir una cerraduray hurtar
los bienes de quien se encuentra ausente, etc. El conocimiento que pueda poseer el taxista respecto
a la procedencia de los bienes de sus pasajeros, o el conocimiento que pueda tener el buen vecino
respecto a las intenciones de su companero, no es mas que un dato psiquico irrelevante para la
imputacién. El conductor de un taxi debe preocuparse en conducir con seguridad, pero no forma
parte de su rol ocuparse en averiguar cual es la procedencia de los bienes que sus pasajeros llevan
como equipaje. Del mismo modo, a quien presta a otro una herramienta de trabajo ordinaria, no se
le puede exigir preocuparse por el modo en que la misma sera utilizada por el vecino.

La Corte Suprema de nuestro pais ha empleado la teoria de la prohibicion de regreso en muchos
casos. Por ejemplo, en el R.N. N° 4166-99/Lima, de fecha 07 de marzo del 2000, se establecio
que:

«ha quedado acreditado en autos que Villalobos Chumpitaz se limito a desempenar su rol de taxista,
el cual podriamos calificar de inocuo, ya que no es equivalente per se, ni siquiera en el plano
valorativo, al delito de robo agravado; que, de otro lado, se ha establecido que el citado encausado,
en un momento determinado del desarrollo de la accion, tuvo pleno conocimiento de la ilicitud de
los hechos desplegados por sus contratantes, lo cual tampoco es sustento suficiente para dar lugar
a alguna forma de ampliacion del tipo, de modo que la responsabilidad penal por el delito
perpetrado pueda alcanzarle, ya que el sélo conocimiento, no puede fundar la antijuridicidad de su
conducta; que, dicho esto, concluimos afirmando que al desempenar el rol de taxista, (...) aun
cuando el comportamiento de los demas sujetos fue quebrantador de la norma, el resultado lesivo
no le es imputable en virtud a la prohibicion de regreso, lo que determina que su conducta no pueda
ser calificada como penalmente relevante, situandonos en consecuencia ante un supuesto de
atipicidad».

Ahora bien, jcomo puede determinarse cuando se trata de un reparto de trabajo con efecto de
asilamiento y cuando de un reparto de tareas que vincula?[41] Esto se determina de manera
netamente objetiva. En palabras de Jakobs:

«El interviniente queda vinculado con quien actla después si (y en la medida en que) su contribucién
no solo ha causado esta conducta, sino también ostenta el significado objetivo de hacerla posible.
Esto ultimo es el caso cuando se encuentra en un solo contexto con el actuar posterior, y puede
entrar en ese contexto por dos vias: en primer lugar, al colocarlo el propio interviniente en él de
modo no esotérico, sino de manera objetivamente comprensible, y, en segundo lugar, al llevar a
cabo una prestacion que de modo estereotipado forma parte del contexto del comportamiento
subsiguiente»[42].

A modo de ejemplo: no es lo mismo que alguien obtenga para otro un plano de la ciudad o que
afirme por si mismo que no es posible llevar a cabo un robo en una entidad bancaria sin un estudio
exacto de la zona y entregue a los autores un plano de la ciudad. De modo similar, no es lo mismo
que alguien hable de pasada que su vecino esta ausente o que frente a la pregunta de si conoce una
casa abandonada, indique la de su vecino[43].



2.2.2.2. Principio de confianza

El principio de confianza opera, segin Jakobs, en aquellos ambitos en los que interviene una
pluralidad de sujetos y en los que la ejecucion de una actividad arriesgada hace necesario precisar
cuando es posible confiar en que los demas intervinientes adaptaran su comportamiento a lo
considerado adecuado en dicho sector[44]. El fundamento de este principio parte de la idea de que
los demas sujetos son también responsables y puede confiarse, por tanto, en un comportamiento
adecuado a derecho por parte de los mismos[45]. En palabras del propio Jakobs:

«se trata de casos en los que alguien, a diferencia de en la prohibicion de regreso, es garante de la
evitacion de un curso de daio, pero dicho curso no se tornara nocivo si todos los intervinientes se
comportan o se han comportado correctamente»[46]. Ahora bien, el principio de confianza «esta
destinado a hacer posible la division del trabajo; por consiguiente, concluye cuando el reparto de
trabajo pierde su sentido, especialmente, cuando puede verse que la otra parte no hace, o no ha
hecho, justicia a la confianza de que cumplimentara las exigencias de su rol»[47].

A modo de ejemplo, si un gran almacén es custodiado por dos vigilantes, uno de los cuales se encarga
de autorizar la entrada y salida de los bienes objeto de custodia, mientras que el otro de realizar
la entrega y recepcion de mismos, este ultimo no respondera como complice o coautor por omision
de un hurto agravado aunque de propia mano haga entrega de los bienes a terceras personas
quienes, contando con la debida autorizacion del primer vigilante, sean en realidad ladrones que se
han confabulado con aquél. Asimismo, tampoco respondera penalmente en el supuesto de que,
ocasionalmente, haya escuchado hablar a su companero del plan delictivo. Distinto es el caso si su
companero de vigilancia llega a la hora de trabajo con aliento alcohédlico y, a duras penas,
sosteniéndose de pie; o si se trata de sujetos de actitud extrafa que pretenden llevarse los bienes
fuera del horario de atencion establecido y sin dar una justificacion razonable, etc. En estos casos,
el reparto de trabajo habra perdido su sentido; en el primer supuesto, porque objetivamente, el
companero no puede ser destinatario de confianza alguna; y, en el segundo, porque el contexto
es objetivamente caotico o marcadamente delictivo.
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