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A principios de nuestro siglo se quejaba Kantorowicz ! de que la teoria de
la Participacion en el delito era el capitulo mis obscuro y confuso de la cien-
cia penal alemana.

A pesar del tiempo transcurrido, de las variadas teorias elaboradas y del
vasto trabajo jurisprudencial realizado en esta materia, siguen subsistiendo los
arduos problemas de delimitacién entre las diversas formas de participacién en
un delito, no sélo en Alemania, sino que, en general, en la teoria juridica cien-
tifica de los diversos paises.

En Chile, sin embargo, se puede apreciar una gran uniformidad de pare-
ceres en la doctrina y la jurisprudencia para abordar los problemas de la par-
ticipacién criminal, Esta rara unanimidad parece apoyarse en el eriterio de que
nuestro ordenamiento penal positivo habria optado por una solucién meramente
pragmatica, en que, sin mayor sujecién a criterios diferenciadores tedricos, se
habrian asimilado a la autorfa, en forma casuistica, diversas modalidades de
actuacion que, en realidad, son de complicidad.

Novoa sostiene que los Miembros de la Comisién Redactora del Cédigo
Penal chileno, al concretar los tres nlimeros de que consta el articulo 15, “teme-
10508 de que el texto espaiiol no fuera lo suficientemente claro, lo adicionaron
tn sus numerns 19 y 3%, sin haber profundizado debidamente la teoria del con-
turso de personas” y que “el resultado fue una indicacién de tipo empirico y
un mayor ensanchamiento atin del concepto de autor”?,

* El presente articulo corresponde sustancialmente a la relacién sobre el tema presen-
tido por el autor en las Jornadas Internacionales de Derecho Penal, celebradas en Valpa-
Hiso (1975) con ocasién del Centenario del Cédigo Penal Chileno,

:C“ildﬂ por Roxin, “Titerschaft und Tatherrschaft”, Hamburgo, 1963, pig. L.

*Novoa, “Curso de Derecho Penal chileno”, tomo II, Santiago, 1966, pag. 207.
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Estas frases resumen el punto de vista imperante. La reglamentacién de
la autoria y participacién en nuestro Derecho seria criticable, ya que se exe
presa en términos meramente empiricos ¥ contingentes ¥ trae como cop-
secuencia un desorbitado ensanchamiento del concepto de autor,

Al cumplirse los 100 afos de la promulgacién del Cédigo Penal chileno,
parece oportuno y conveniente replantear los problemas en torno a sus dispo.
siciones sobre autoria y participacion, y someter a revision y critica los crite.
rios casi undnimente imperantes en estas materias.

La excesiva extension que se ha dado al concepto de autor justifica plena-
mente la reapertura de la discusion en torno a la teoria de la participacidn.

La garantia del tipo, de acuerdo al principio constitucional del nullum
crimen nulla poena sine lege, inherente a un Estado de Derecho, establece de
partida una limitacién de la punibilidad, en €] sentido de sancionar fundmnen.f
talmente a quien hayva ejecutadoe una accion que corresponda a la descripeién
del tipo. La colaboracion o el comportamiento no tipico de otras personas sdlo
pueden ser penadas por disposiciones especiales que aparecen como causas de
extensién penal. Por consiguiente, una legislacion que no se oriente hacia el
tipo y se aleje en demasia del llamado concepto restrictivo de autor, puede
estar apartindose también de las garantias fundamentales para el individuo?,

II

La doctrina v la jurisprudencia chilenas estiman, en forma uniforme, que
el Cidigo Penal ha dado una desmesurada extension al concepto de autor en
desmedro de la calidad de cémplice.

En estos términos casi exactos se expresa Etcheberry 4, Del Rio sigue eI .
mismo predicamento 2, Labatut sostiene que “nuestro Cédigo concede una des- |
mesurada amplitud al concepto de autor, en desmedro de la complicidad,
reducida al minimo™, Novoa, por su parte, dice que por “razones pricticas
prefirid la lt."y un concepto muy extensivo, que de hecho se aparta del signi-
ficado comin de la palabra autores y que incluye actuaciones que propiamente |
no caben en ella” v agrega que “es muy natural que tal ensanchamiento del |

concepto de autor tenia que hacerse a expensas del complice que, en nuestrd |
i

3 Cfr, Roxin, “Sobre la autoria ¥ participacién”, en “Problemas actuales de las Ciene
cias Penales y la Filosofia del Derecho”. Homenaje al Prof, Luis Jiménez de Asta, Buenos
Ajres, 1970, pdgs. 38-59.

4 Etcheberry, “Derecho Penal”, tomo II, Santago, 1965, pig. 91.

#a Raimundo del Rio, “Elementos de Derecho Penal”, Santiago, 1939, pig. 234,

T

5 Labatut, “Derecho Penal”, tomo I Parte general, 4* ed., Santiago, 1963, pig. 384

i
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ley, quedd reducido a su mds minima expresion” . Fn €l mismo sentido, Cury
manifiesta que "no todos los participes enumerados por el Art. 15 del Cédigo
Penal son autores” 7,

Este mismo criterio lo encontramos en los comentarios mas antiguos, como
los de Alejandro Fuensalida ®, Pedro Javier Ferndndez? v Florencio Bafiados ',

Novoa, siguiendo en esto a Pacheco !, asevera que el propio “legislador
lo comprendié asi y por ello la expresion con que comenzd ¢l precepto enu-
merativo no fue la de “son autores”, sino la méds cautelosa da “se consideran
autores™ ', Igual razonamiento encontramos en Etcheberry y Cury 13,

¢Es efectivo que nuestro ordenamiento juridico-penal, en la disposicién
enumerativa del Art. 15 del C.P. establecié un concepto tan amplio de autor,
en desmedro de la complicidad?

Para poder contestar a esta pregunta se hace imprescindible el anilisis de
las diversas situaciones que plantea la disposicién citada,

I11

El N 1 del Art. 15 del Cédigo Penal comprende a aquellos autores g los
que la doctrina generalmente denomina autores directos, ejecutores o inme-
diatos.

El Art. 12 del Cédigo espaiiol de 1850 era de factura mis sencilla, ya que
¢ su N? 1 comsideraba autores a “los que inmediatamente toman parte en la
tjecucion del hecho™ s, La Comision Redactora del Cédigo Penal chileno pre-
birid innovar en la disposicién y establecid dos situaciones diversas para los

® Novoa, op, ¥ vol. cits,, pig. 208,
¥ Cury, “Orientacién para el cstudio de la Teoria del Delito™, 2* gd., Santiago, 1973,
PE 266,
" Alejandre Fuensalida, “Concordancias v comentarios del Cédige Penal chileng™, to-
ma 1, Lima, 1883, pag. 137.
* Pedro Javier Fernindez, “Cédigo Penal de la Repablica de Chile, explicado v con-
cordado™, 2% ed. lome I, Santiago, 1899, pag. 125,
2? Florencio Baiados, “Cédigo Penal de la Repiblica de Chile, concordade y comen-
ado”, Santiago, 1920, pag. 59.
! Juasuin  Francisco Pacheco, “Cadigo Penal espaiiol, concordade y comentado”, fo-
Mo 1, Madrid, 1870, pig. 258
0 v vol. cits., pig. 208,
*Cury, op. cit., pig. 266: Etcheberry, op. v vol. ecits, pag. 258
. 1% Sobre e] origen histérico de las disposiclones del Codigo espaiiol sobre la materia
fr. Jose Cerezo Mir, “Die Auscinandersetzung um den finalen Titerbegriff in der spanischen
htr"“"»""—'}lﬁ Wissenschaft™ en el libo Homenaje a Hans Welzel, 1574, pig. 635 ss,
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que toman parte en la ejecucion del hecho, ya sea de una manera inmediata y
directa, o ya sea impidiendo o procurande impedir que se evite. :

La primera situacion, que corresponde a la del N® 1 del Art. 12 del Céadigo
espaiiol (actualmente, Art. 14), no es conflictiva y ha sido entendida general-
mente, conforme a la concepcién objetivo-formal, como realizacién en todo o
en parte de los elementos de la descripeion tipica. Se coincide asi, en general,
con la interpretacion de la doctrina espaiiola.

El verdadero problema se-plantea en relacion a la segunda parte de este
primer ntimero del art. 15, introducido por nuestra Comisién Redactora. Esta
disposicién ha sido entendida por la doctrina y la jurisprudencia en una forma
muy amplia, sin limites, y constituye una de las razones principales por las cua-
les se considera que nuestro Cédigo adopta un eriterio muy extensivo de autor,

Se suele incluir en este precepto a todos los que intervienen para alejar
a aquellas personas que podrian intervenir y ayudar a evitar el delito, va sea
la policia ¥, los parientes ', o, en general, a los que, sin ejecutar ¢l hecho por
si mismos, se ocupan de alejar los obsticulos que podrian impedir ¢l realizarlo
a los ejecutores directos'® o a los que permiten, con su conducta, que otros
puedan ejecutarlo con seguridad 17, _

Desde luego, todos los autores incluyen, asimismo, la situacion del “que
queda apostado a alguna distancia del lugar con el encargo de avisar a los
delincuentes la posible llegada de la policia o de personas que puedan oponerse
a la perpetracién del hecho ', Este es el personaje caracteristico que en nues-
tro pais suele denominarse “el Joro™

La jurisprudencia ha seguido un predicamento similar. A modo de ejem:
plo, podemos citar un fallo de la Corte Suprema® en que se sostiene gque
individuo que, presenciando la lucha entre otros dos, ahuyenta por dos veces
a un perro que viene en auxilio de su amo que resulté muerto en esa lucha,
es cogutor en €l homicidio por haber procurado impedir que s¢ evitara el de-
lito, ya que probablemente pudo evitarse el crimen con el auxilio de ese ani-
mal: la Corte de Apelaciones de Talca, en una sentencia 2 aplica la segunda
parte del Art. 15 N% 1, y tiene por coautares de violacién a los que se colocan
en la puerta de la pieza en que se comete ¢l hecho, para impedir la entrada 2

L]
]

14 Etcheberry, op. ¥ vol. cits., pig. 82.

15 Cury, op. cit., pag. 267. .
18 Novoa, op. ¥ vol. cits, pag. 209,
17 Labatut, op. ¥ wol, cits,, pig. 3535 ]

1% Novoa, op. ¥ vol. cits, pag. 209
19 C. S, contra Luis Lopez v otro, G. T, 1011, T. 11, pigs. 1145 ss
28 Corte de Talca, contra Herminia Torres y otros. G. T, 1914, T. I, pag. 636 i
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quienes pudieran auxiliar a la victima; la Corte Suprma en otro fallo* declara
que “el loro”, apostado para asegurar la tranquila actuacion de los ejecutores
de un robo con homicidio, es coautor en virtud de la segunda parte del N?
1 del Art. 15.

Conviene recordar que en este precepto no se exige ningin acuerdo o
concierto previo respecto a los autores principales, lo que da una pauta res-
pecto a la extensién de la autoria.

Cury seiiala #, con razén, que muchas de estas situaciones son, en realidad,
de complicidad, pero que estin asimiladas a la de los autores en virtud de
esta segunda parte del N® 1 del Art. 15 agregado por nuestros legisladores.

A nuestro entender, aqui radica uno de los errcres fundamentales de la
apinién dominante, que la lleva a sostener la amplitud del concepto de autor
en nuestro Codigo Penal.

Nuestra opinion es que la mayoria de estas situaciones no quedan com-
prendidas en la disposicion citada.

A través de los diversos articulos dedicados a la autoria y la participacidn
en el Cédign Penal, se presentan diversas situaciones en que algunas personas
actian en forma simultinea a la ejecucién del hecho o la comisién del delito.
Tenemos la ya mencionada disposicion de la segunda parte del Nv 1 del
Art, 15; la del Art. 15 N¢ 3 que se refiere a los que concertados para su eje-
cuciém lo presencian sin tomar parte inmediata en el hecho, y la del Art. 16,
que incluye a los que cooperan en la ejecucién del hecho por actos simultineos.

Dos son situaciones de autoria v una de complicidad. Esto demuestra
que para diferenciar la autoria y la participacidn no puede recurrirse en
nuestro derecho a la “teoria de la simultaneidad” o “de la actuacion antes o
durante ¢l hecho”, desarrollada por la jurisprudencia italiana en la Edad Me-
dia y atn imperante en el derecho angloamericano ®,

Nuestra doctrina y la jurisprudencia se han limitado, por su parte, a
entender las disposiciones del Cédigo en forma meramente empirica, estimando
que hay que atenerse sencillamente al hecho que el legislador incluyé dos de
otas situaciones como autoria —la de impedir o procurar impedir que se evi-
te el hecho y la de presenciarlo sin tomar parte inmediata en é—, y que la
tercera, referente a la complicidad, debe determinarse en forma subsidiaria,

G, T., 1928, T. I, pig. 397.

“*Op, cit., pigs. 267, 269, 270.

* Roxin, “Titerschaft und Tatherrschalt”, pdgs. 41 ss; Glanville Williams, *Criminal
Law”, 8% ed. Londres, 1961, pags. 346 ss.
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como actos de cooperacion que no scan de los gue se havan incluido en el
Art. 15, A lo mas, Labatut ** busca una fundamentacion a esta diferenciacion,
basindola en la concepeitn de la cooperacién necesaria, que estaba estable-
cida en el N® 3 del Art. 12 del Cidige espaiol v que fue abandonada por
nuestra legislacion.

En realidad, subyacen en estas disposiciones concretas criterios decisivos
para la determinacién de los conceptos de autoria v participacion.

En el Art. 15 N? 1 el elemento esencial es el haber tomade parte en la
ejecucién del hecho, en el Art. 15 N° 3 es el concierto previo y en el Art. 16 a
mera cooperacidn, ;

Es extrafio, pero nuestra doctrina, en general, ha olvidado o pasado por
alto algo tan esencial como es el que las dos situaciones que describe el Art. 15
N% 1 se refieren a formas de tomar parte en la ejecucion del hecho.

En Fuensalida® se encuentran algunas alusiones interesantes al respecto,
pero es Novoa quien especialmente se ocupa de esta exigencia. Sostiene que
también en la segunda situacion del N? 1 del Art. 15 es necesario que el
sujeto tome parte en la cjecucion del hecho, pero, en forma sorpresiva, subje-
tiviza el concepto, estimando que en este caso el tomar parte en la ejecucion
del hecho significa “el conocimiento de que ese hecho esti siendo realizado
directamente por otro u otros y el saber que con la actuacién propia se ayuda,
impidiendo o tratando de impedir que él se evite” *%. O sea, que ¢l tomar parte
en la ejecucion del hecho se convierte en fener conocimiento que otro estd
ejecutando el hecho,

El prescindir de este requisito objetivo que es ¢l tomar parte en la eje-
cucién del hecho, es la razén Ffundamental por la cual nuestra doctrina y
jurisprudencia ha incluido en este mimero situaciones que en realidad sdlo
pueden ser abarcadas por el Art. 16, como casos de complicidad.

El Art, 15 N? 1, sin embargo, es bastante claro y establece como requisito
expreso, que el sujeto tome parte en la ejecucidn del hecho, sea de una u otra
de las formas sefialadas.

Ahora bien, tomar parte en la ejecucion del hecho solo puede significar
realizar actos ejecutivos, Como muy bien sefiala Gimbernat, al analizar la
disposicion pertinente del Codigo espaiiol, la expresion “ejecucion del hecho”
debe ser interpretada en sentido téenico, en el mismo sentido empleado para

24 Op. y vol. cits, pigs. 285, 285
B Op, v vol, cits, pigs. 145 y 157,
W 0p y vol. cits, pags. 2089, I

i
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separar la tentativa y la frustracién (punibles) de los actos preparativos
(impunes ) *7.

5i hemos partido de la base que en el Art, 15 N 1, primera parte, estamos
hablando del autor directo, inmediato, v si el hecho es punible, sea a titulo
de autoria o participacion, si ha llegado al grado de ejecucion, es obvio que
la expresion “ejecucién del hecho”™ debe tener el mismo sentido gue en las
disposiciones sobre tentativa y frustraciéon del Art. 7.

Es comprensible que un criterio diferenciador tan importante en el pro-
ceso de desarrollo del delito tenga también relevancia en los problemas de
autoria y participacion =5,

Desde el momento que tenemos claro que el tomar parte en la ejecucidn
del hecho significa realizar actos ejecutivos, v que esta exigencia se refiere
también a los que impiden o procuran impedir que se evite, se nos hace evi-
dente que muchas de las situaciones que la doctrina v la jurisprudencia con-
sideran abarcadas por esta disposicién, no pueden ser subsumidas en ella y
son solo actuaciones de complicidad.

Tomemos el caso del vigilante, llamado vulgarmente “cl loro” en nuestro
medio. No realiza acciones tipicas, ni acciones conectadas directa ¢ inmedia-
tamente con la accién tipica (en el sentido de la concepeidn objetivo-mate-
rial} ¥ por tanto, no realiza acciones ejecutivas y no toma parte en la ejecu-
cion del hecho. O sea, a pesar de que procura impedir que el delito se evite,
no es abarcado por el Art. 15 N” 1, ya que no toma parte en la ejecucién del
hecho, y su intervencidn es de mera complicidad 3,

2T Gimbernat, “Autor y cémplice en Derecho Penal”, Madrid, 1966, pigs. 93 ss.

=8 Clr. Gimbernat, op. cit., pigs. 94-97.

= Ver infr,

*En ¢l mismo sentido, Gimbernat, op. cit., pig. 107. “Volvamos al vigilante, Qe
suactividad no es ejecutiva ¥ que, por ello, no cumple los presupuestos del 14,1 me pa-
rce que deberia estar Fuera de discusién, En un rohe con Fractars o con escalamiento,
Por ciemplo, su comportamicnto aparece completamente desvinculado de la accidn Hipica
tuyo comicnzo lo seiala el rompimiento de la pared o la penetracion en o edificio por
una via que no sea la destinada al efecto). Indisolublemente vinculados a la accion tipics
estin aqui sdlo los comportamientos inmediatamente anteriores de los sujetos que escalan
o fracturan por si mismos, o los de los que les van a ayudar en estas acciones concretas

escalar” v “fracturar”™), A la misma conclusidn hay que llegar respecte del que vigila
Mentras otro hurta; las acciones ejecutivas son aqui, exclusivamente, las cometidas por el
Mcte que “toma”, inmediatamente antes de realizar la accion tipica, o por el que le ayoda
directamente —distrayendo, por ejemplo, la atencién del sujeto pasivo— a hacer posible que
Pueda “tomar”, Por “iltimo, hay que afirmar en base a andlogas consideraciones que tam-
Poco la actividad de wvigilar mientras otros cometen un homicidio se ha'lan unida indisola-
tfmente a la accidn tipica de matar”,
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Del mismo mode, aguellas personas que procuran abuyentar o ahuyentas
a guienes pudieran prestar ayuda a In victima y evitar el delito, tampoo
realizan acciones ejocutivas, no toman parte en la ejecucién del hecho y, por
tanto, su intervencién debe ser entendida como complicidad ™.

‘De o anteriormente cxpucsto se desprende que on este precepio mo
eyiste la desmesurada extensidn del concepto de autor de que han bablado
reiteradamente la doctrina y la ju.ti':sprudenc:ia, sino gue los casos que abarca
se mueven dentro de marcos muy estrechos que fija la realizacidn de actos
ejecutivos.

Pero, queda flotando una gran interrogante: Jpor qué, entonces, el legis
lador incluvd esta segunda situacidn de Jos que impiden o procuran impedir
que el hecho se evite? (Mo bastaba con el tomar parte on el hecho en forma
inmediata v directa? -

La duda es vélida; sin embargo, nos parece gue el Jegislador chileno con
una intuicién joridica encomiable plasmé diferenciaciones muy finas dentro del
actuar ejecutivo,

Para penar a guien realiza tolalmente y por si mismo el tipo penal, ne s
requiere recurnir al articulo 15 NY 1, ya que son suficientes las disposicionts
de 1a Parte Especial que describen los tipos delictivos,

El Art. 15 en general se refiere a situaciones en que interviene en el hacho
delictivo mds de una persona, Esto es claro en el N 1 de la disposicidn citads,
pues se habla de “tomar parte”, lo que supone una contribucion a la realize-
cién de un todo, interviniendo, entonces, diversas personas en esta realizacidn ®. -

Ahora bien, en este “tomar parte” debemos hacer distinciones. El que |
toma parte en la ejecucion del hecho “de manera inmediata y directa” &
aquella persona que realiza la accién descrita en el tipo. Es decir, aguel sujets
que realiza la mccion tipica propiamente dicha, la que significa el nicleo esen- |
cial del tipo delictivo, coma el matar, el apropiarse, el yacer, ete, Lo direct '|
¢ inmediata se refiere a la sccidn que va a decretar en definitive la lesim =
juridica. ;
Existen tipos delictivos, sin embargo, que constan de dos acciones; as
por ejemplo los delitos complejos o compuestos. En la violacidn, un sojet i
puede yacer con la victima y otro ejecutar la violencia, sujetindola o golpedn- |
‘dola: en el robo con violencia o intimidacidn en las personas, uno puede ap-
piarse de la cosa mueble ajena y otro ejercer la violencia o la intimidacion,

3L Ey estas situacionns pueden presentarse casos en que sl se mealicen acciones efpcutivid. |
31 Cfr. Gimbernat, op. clb, pags. 82 s !
1
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Estas persomas que no realizan propiamente la verdadera accidn tipica,
guedan, desde luego, comprendidas en el Art, 15 N? I, pues realizan acciones
ejecutivas, alin mds, acciones tipicas, pero no goedan comprendidas en los
que actian en forma inmediata y directa, que ya vimos se reflere a las que
sjecutan la accidn delictiva esencinl, mielen del tipo, Estos sujetos, a los gue
Gimbernat denomina autores “efecutores”, distintos de los autores directos o
aulores em sentido estricto P, quedan comprendidos en la segunda parte del
N? 1 del Art. 15,

Asl se nos hace patente el sentide v la importancia de esta segunda parte
del Art. 15 N7 1, agregada por la Comisién Redactera, El que ejerce la vio-
leneia en la violacién para que otro yazga con la muchacha, impide o procura
impedir que el delito se evite; el que usa de Ia violencia o intimidacién con
und persona, para gue olro se apropie de sus pertenencias, impide o procur
impedir gue el delito se evite,

Estas dos sitnaciones planteadas, de delitos compuestos, abarcan la eje-
cucion de acciones lipicas; sin embargo, la disposicion del Art. 15 N° 1, puede
ser mas amplia, ya que se reficre a la ejecucién del hechn, o sea, a la realiza-
cidm de acciones ejecutivas,

5 bien la llamada concepeidn objetivo-formal, identifica accifm pjecutiva
con realizacidn total o parcial de ta accidn tipica, tiene mavor acogida en el
presente la concepeidn  objetivo-material, que considera acciones ejecutivas
aun aquellas que, sin ser tipicas, estin conectadas inmediata v directamente
«con la accidn tipica 5%,

Ya vimos que en ¢l caso de los delitos compuestos no se plantean proble-
mas; les acciones son tipicas y se pueden subsumir, generzlmente, en los casos
que sefiala el N 1 del Art, 15.

didué sucede con quien golpea v sujeta 2 Ja victima mientras otro le da
muertef Esta accidn estimamos que es indudablemente ejecutiva por su cone-
xom inmediata y directa con la accidn de matar * v, ademds, impide o procura
impedir que el delito se evite.

1 Cimbemat, “Gedanken zum Tiiterhegriff wod aor Teilrnhmelehre™, Z50W B0, Bramad,
Heft 4, pig. 916 "Denomine coantores “ejecutores” a aquellos participes gue, sin realizar
ki accion tipica, realizan, ya sea un elomento del tipo (comn, por cjemplo, el emples de Do
vialencia en el robo con viclencia o intimidacidn en Las personas) o por bo monos uoa aecido
ejecativa . . M

Cabe scfialar, gue esle concepto, pusde servir a una diferenie estructuracion de Ia
rutaria en el Derecho Penal ﬁ:mimf: por las diferencins en la legistaciin,

o Cle, Welzel, “Derecho Penal Alemién”, Santago, 1970, pigs. 2625,
B Asl, Gimbernat, "Aotor ¥ complice en Derecho Penal”, eit,, pigs, 107 s
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Sin embargo, pueden existir acciones ejecutivas en gue no pueda estimarse
precisamente gue impiden o procuran impedir que el delito ze evite, como
el sujetar la escala para que penetre olro por via no destinada al efecto, para
materializar el robo con fuerza en las cosas. Agui, a pesar de tomar parte en
la ejecucidn del hecho no Io hace en ninguna de las formas sefialadas en ¢
N? 1 del Art. 15

Entonces, cosa sorprendente, este primer pumeral del Art. 15, resulta mis
hien restrictivo, aiin para la concepeidn objetiva v restrictiva del amtor.

El resultado de este amilisis de la disposicion nos ofrece, entonces, un
cuadro diferente del que comimmente presenta la doctrina y la jurispruodencia
chilenas.

El Art, 15 N? 1 se mantiene dentro de los marcos de la concepcidon objetive-
formal, ¥ se mueve, por consiguiente, en los cauces de un Derecho Pepal que
apoya en la descripcién tipica la distincidén entre autoria y participacién.,

Otra consecuencia importante es que nuestro Art. 15 N? 1 puede ser vincu-
lado a la concepeidn del “dominio del hecho”, ya que los representantes de
esta teoria estdn de acverdo en que la realizacién de propiz mano de los ele
mentos que componen el tipo de un hecho punible, determinard el dominio
del hecho v la calidad de autor %,

Aun la restriccidm ]'.llsmtl:udu respects a los actos de ejecucion que no
correspondan a ninguna de las dos situaciones comprendidas en el precepto,
es5 conciliable con la concepeidn del dominio del hecho, Roxin, uno de los prin-
cipales impulsores de esta doctring, plantea la posibilidad de que la realiza-
cidn de algunos elementos del tipo, excepcionalmente, no signifique necesaria-
mente tener el dominio del hecho #8,

v

Por razones de mayor claridad en el desarrollo de las ideas que sustents-
mos, vamos a ocuparnos primeramente del N° 3 del Art. 15 v sblo a conti-
nuacion del N© 2, '

La gran mayoria de los autores se refieren a esta categoria de persomas
que intervienen en el hecho delictivo, como autores-complices o como autores-
cooperadores, v estiman que revisten indudablemente la calidad de complices

85 Roxin, “Sobre la autorfa ¥ la pil'L:}?a&lﬁnh, cit., phg. BT,
8 Raoxin, “Tiberschalt und Tatherrschaft™, cit. pég. 137.
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y que sélo han sido asimilados a los autores por el legislador chileno, Asi Etche-
berry 3, Cury %2, Labatut %, de]l Rio s,

Labatut*" y Bafados ¥ creen que se trata de cémplices primarios o nece-
sarios y justifican esta extensidn en virtud de la doctrina de la cooperacidn
neECosaria,

El problema en este caso es diferente al analizado anteriormente. Nuestra
- doctrina interpreta esta disposicién adecuadamente en Io que se refiere a su
extensidn, lo que no sucedia en el caso anterior, pero de todos mados sostiene
enfaticamente que las situaciones que sefiala este nimero son de complicidad
¥ no de autoria, Por ello, les da el calificativo de autores-complices o autores-
cooperadores, a pesar de que en el texto en ninglin momente se hable de coo-
peracidn, como sucede, por el contrario, en el Art 18, que fija los criterios
de la complicidad.

No nos parece apropiado, tampoco, remitirse a la muy problemdtica doc-
trina de la cooperacién necesaria, ya que nuestro Cédigo innové precisamente
e este punto vy substituyd el texto espafiol.

A nuestro entender la doctrina chilena estd equivocada v ello se debe, en
gran medida, a que no ha podide desprenderse del transfondo doctrinal de
la disposicién espafiola.

Se ha olvidado de destacar lo que en este nimero es lo esencial, & con-
certo previe, que es lo que imprime el cardcter particular a esta forma de
autoria, ya que une las diversas acciones parciales en un todo.

No sc trata, por consiguiente, de complice o cooperadores, sino que de
coantores que efecutan conjuntamente un hecho. Varias personas realizan el
hecho en diferentes funciones, de tal modo que cada aporte completa los
aporte de los demds, configurando un hecho unitario, Esta forma de autorfa
s¢ basa en la divisidn del trabajo v requiere de la decisidén comim respecto
del hecho, el concierto previo v de la realizacién comin del hecho .

En la coautoria también tiene especial relevancia el concepto del dominio
del hecho. Roxin habla de un dominio del hecho “funcional”, pues es comim a

WO0p. v vol. cils, pdg, 91,

W 0p. cit. pdgs. 264-270,

20p, y vol, cits,, pdgs, 385, 159,
383 O, cit,, plg. 234,

0 0p, v vol, cits., pig. 385

11 O, r:]t.wrg- i1,
#CH, Jescheck, "Lebubuch des Strafrechts™, 2% ed,, Bedlin, 1072, pig, 512; Welzel,
o, cal, pags, 154 =
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diversas persomas v cada uno lo tiene en sus manos, a traves de sw funeidn
especifica en la realizacién del hecho total %

Merece destacarse gue Hoxin en el libro Homenaje a Jiménez de Asia
piensa que en el Art. 14 N% 3 del Cadign Penal espafiol, que sefiala como
autor “al gue lubiere colaborado en la cjecucion del hecho, con una accién
sin la que ¢ mismo no se hubiera realizads™ y en el Art. 45 del Chdigo Penal
argentino, gue contiene una disposicidn similar, “el legislador no ha pensade
en otra cosa que en ¢l discutido dominio funcional del hecho™ 4,

En nuestro Derecho, que se apartd de esa equivoca redacciin espaiiola
y establecid expresamente el concierto previo v las formas de ejecucion con-
junta, nos parcce ello més evidente v habiendo “deminio funcional del hechd”,
hay auloria.

Desde ese punte de vista, no nos cabe dudas que estamos frente a formas
de conutoria v no de complicidad,

Como bemos dicho, en la disposicidn del NY 3 del Art. 15, se consagran
expresamente los dos clementos necesarios, recontcidoes generalmente, para la
eoautoria: el concierto previo v la gjecucion comin del hecho.

Fn relacidn con el primer elemento lama Ja atencidn gue ni la doctrina,
pi la jurisprudencia chilenas, hayan claborado conceptos més precisos sobre e
concierto previo, respecto del cual nos parcee necesaria la distineidn entre o
que seria proplamente la “confabulacion™ v un simple acucrdo respecto a o
aporte, una simple accidn parcial que vaya a realizar un colaborador.

Las dos formas que sefiala el pimero mencicnado plantean, eso si, pro-
blemas.

El facilitar los medios con que se lleva a electo el hecho, parece una situd-
cidn bastante limitada, MNuecstra doctrina, sin embargo, nos parece gue cin
razim, la ha interpretado en forma amplia, estimando que, no sélo incliye la
entrega de instrumentos materiales, sino también la manera o modo de co-
mision * v, en general, los medios intelectuales *, De esta forma puede abarear
practicamente la mayoria de las sitvaciones importantes gue pueden presén-
tarse, aun, por cjemplo, Ja de jefe de la banda gue maneje los hilos del hecho
de maners meramente inteleclual.

De todos modos, esta situacién de facilitar los medios lleva inserto otre
problema de importancia. Por regla general, la facilitaciin de los medios serd

43 Cfr, Roxin, “Sobre la autorin ¥ In participacidn’, cit., pags. 63 s.
4 O, cit., pehe. GO

45 Cfr, Etchebesry, op. ¥ wal, cit, pig. 95

48 Cfr, Dol Rio, op. cil, pdg 234,
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un acto preparatorio y Hoxin estima que la colaboracion en la preparacidn no
es suficiente para estimar que hay coautorin, va que no existiria dominio fun-
cicmal del hecho, ¥ gue par consiguiente se trataria de casos de complicidad *7.
Este mismo criterio lo siguen Gallas #, Jescheck ¥® Cerezo 4%, Pero, hay autores
coma Welzel que afirman que “también es coautor el que objetivamente sdlo
realiza actos preparatories de ayuds, cuando es coportador de la decisidn
comiin &l hecho™*, O sea, dentro de los criterios de Welesl v también de
Backelmann *', estos casos contemplados por nuestro cddigo serian de coautoria,

La segunda forma que establece el N9 3 del Art. 15, el presenciar el hecho
sin tomar parte inmedisla en €, suscita dudas, va gue a primera vista esta
mera presencia parece inbfensiva. Ftcheberry, ademds, pone de relieve que este
eiso estaria seialando que ¢l eriterio de cavsalidad no seria decisive en ma-
teria de participacién en nuestro derccho #,

Jescheck y Engisch, por el contrario, estiman que una simple colaboracién
0 apoyo psiquico pueds ser causal para un hecho 5,

La Comizion Redactora de] Codigo, en esta linea, estimaba que se aumenta
la fuerza v poder de los ejecutores con la sola concurrencia, aungue no se tome
pirte dirccta en la aecidm ®a,

El andlisis de este tercer namero del Art, 15, nos lleva a la conclusion gue
en este caso tampoco estamos ante situaciones de complicidad que hayan sido
asimiladas a las de avtoria, como sostiene puestra doctring, sno que estamos
frente a verdaderos coautores que tienem cada uno en sus manos el dominio
del hecho a través de su funcidn especifica en la ejecucion total,

47 “Tarerschalt , . .", cit, pigs. 282 ey "Sobee la awtoria . . .”, cit, piyg. 68,

if “Dedtrdige wur Verbrechenslehee”, 1068, pag 104,

9 Oy, o, pag, 517,

sty (g, cit., plg G581 s,

GO Oy, cibt, plg. 150,

61 “Strafrechtiiche Ustessuchungen”, 1957, pig, 101.

G2 0p, y vol, cits., pig. 96.

8 Jescheck, op. cit. phg. 528 “No cabe dudas de que o apoye prgicn puede ser cousl
pars un hecho, de acuerdo a la férmule de les condiciones . .

Engrisch, “Uas Problon der paychischen Knusalitst beim Belrug™, en Festschrift fiie
Hellourth von Weber, Bonn, 1963, pig. 269. “Lo que se ha expresade para los casos especiales
de la relncion de consalidad entre Ia p:rl’.lﬂuu-niﬁﬁ del emror v o disposicidn patrimonial en
la estafa, tene quoe ser w.]iu.]u.. ashondsiee, semEn mi opinida, en bodos los olros casgs die una
causablilad penal psiguica resovante, o efemplo, en las formos de participacidn de la ins-
tigactkim v la complicklad psiquice .

Cabe sefalar, que ol pomes botasis en o cousseibn del esulinde puode Hevar a la
lborla extensive de anlor ¥ A las distinclones subetivas del “ondmus suctoris™ ¥ “animus
soct]”,

HaActas de las sesiones de la Comigon Hedactosn del Codigoe Penal Chaleno™, Se-
sign 123,
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El N? 2 del Art. 15, a primera vista muy simple, es en realidad bastante -

heterogéneo,

En primer lugar hay que comsiderar que si se aplica fuerza fisica directs
sobre el cuerpo de otro {vis absoluta) usindolo como un objeto para la reali-

zacidn de un hecho delictivo, estamos frente a un caso de autoria directa.

Mucha mis importancia reviste la posibilidad de incluir en esta dispos-
citm los casos de autoria mediata, o sea, de realizacidm del heche no de propia
mano, sino mediante otra persona.

Sin entrar al problema de si se puede subsumir la actuacidm de un awboc
mediato directamente en la descripcidn tipica ™, podemns estimar, a grandes
rasgos, que algunos casos, como el use de la coaccidn —fuerza irresistible,
para estimar gue hay dominio del hecho— pueden ser incluidos en la situacidn
de los que fuerzan a otro ejecutarlo. Igoal predicaments podemos seguir res-

pecto del gque debe acatar la orden del superior y en los casos que Roxin Hama

de “dominio de la voluntad mediante un aparato de poder organizada”®, En
casos de ciertos inimputables se puede estimar que son inducidos a ejecutarl,
Loz casos de error se prestan a muchas dudas v discusiones 593,

Lo importanta es que, de coalquier modo, en este nimero también se
incluyen situgciones de verdadera autoria; especialmente, de autoria mediata,
diferentes a las formas de antoria contempladas en los pdmeros 1% v 39,

En este mimero 2° del Ast. 15, encontramos, eso s, por primera vez, uma

situgcidn que no es de autoria, sino de participacidn. Se trata del caso del

inductor o instigador, que de acuerdo a la opinién dominante, es un participe
¥ no un aolor.

Esta inclusifin se justifica, pues en la mayoria de las legislaciones se aplica
al instigador la misma pena que al autor,

Cobra importancia a este respecto la expresién se “consideran autores’,
ya que supone gue al instigador se le aplicard la misma pena que al autor,
pero sin gue se pierda de vista su calidad de participe, sobre todo para tomar
en consideracidn los efectos del principio de necesoriedad,

Ei Cfr. Gimbernat. “Autor,,.”, cit. pigs, 232 ss; “Gedanken ., .”, cit, pligs, 935 s,

66 “Sphra bn noocla . .7, eit, ple 63

baa Sohre e problema de la autoria medista —similar 2] oucstro— en el Cadigo Penal
espaiiol, ofr, Aodeiguez Mourullo, “El sotor mediato en o Derecho espafiol”, Ancario de
Derecheo Pepal v Clencins Pennles, 1969, N° 3, pags, 465 a5,
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No pretendemos, desde luego, scstener que todas estas disposiciones que -
norman la autoria y la participacién en nucstro Co6digo Penal no deban ser
reformadas; a lo largo de este examen se ha vislumbrado infinidad de pro-
blemas. Pero, si conviene resaltar que toda reforma debe apoyarse en los
contenidos reales de las instituciones que se trata de modificar y apreciar,
como en este caso, la profunda vitalidad dindmica que puede emanar de una
legislacién y la intuicién juridica creadora de sus realizadores. '





