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A principios de nuestro siglo se quejaba Kantorowicz ! de que la teoria de
‘T Parlicipacién en ¢l delito cra el capitulo mis obscuro y confuso de da cien-
“¢ia penal alemana. '
. A pesar del tempo transcurrido, de las variadas teorias elaboradas y del
yasto trabajo jurisprudencial reaiizado en esta materia, siguen subsistiendo los
“arduos problemas de delimitacién catre las diversas formas de participacién en
“u delito, no sélo en Alemania, sino gue, en general, en la teorfa juridica cien-
‘lifica de los diversos pafses.
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-
“licipacién criminal, Esta rara unanimidad parece apoyarse en el criterio de que
smestro ordenamiento penal positivo habria optado por una solucién meramente

pragmética, en que, sin mayor sujecién a criterios diferenciadores tedricos, se
“labrfan asimilado a Ja autorfa, en forma casuistica, diversas modalidades de
“actuacién que, en realidad, son de complicidad,

Novoa sostiene que los Miembros de la Comision Redactora del Codigo
enal chileno, al concretar los tres miimeros de que consta el articulo 15, “teme-
‘osos de que el texto espaiiol no fuera lo suficientemente claro, lo adicionaron
“en sus ntimeras 19 v 39, sin haber profundizado debidamente la teoria del con-

“ewrso de personas” y que “cl resultade fwe una indicacién de tipo empirico y

2 ua mayor ensanchamiento atn del coneepto de autor” 2,

. 1] presente articulo corsesponde sustancialmente a la relacion sobre el tema presen-
“ado por el autor en las Jornadas Internacionales de Dereche Pemal, celebradas en Valpa-
miso (1975) con ocasién del Centenario del Cédige Penal Chileno,

tCitado por Roxin, “Titerschaft und Tatherrschaft”. Hamburge, 1963, pag. 1.

2 Novoa, “Curso de DJerecho Penal chileno”, tomo 15, Santiago, 1966, pag. 207.
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Estas. frases resumen el punto de vista imperante. La reglamentacion de ;
la autoria y participacion en nuestro Derecho seria criticable, ya gue se €x
presa. en términos meramente empiricos y contingentes y trae como co-
secuencia un desorbitado ensanchamiento del concepta de autor.

Al cumplirse los 100 afos de Ta promulgacién del Codigo Penal chileno,
parece oportuno y conveniente replantear los problemas en torno a sus dispo-
siciones sobre autoria y participacitn, y someter a revisibn y critica Jos erite- 2
rios casi uninimente imperantes en estas materias.

La excesiva extensién que se ha dado al concepto de autor justifica plena-
mente la reapertura de la discusion en torno a la teoria de la participacion ;

La garantia del tipo, de acuerdo al principio constitucional del nullum
crimen nulla poena sine lege, inherente a un Tstado de Derecho, establece de
partida una limitacion de la punibilidad, en el sentido de sancionar fundamen '
talmente a quien haya ejecutado una accidn que corresponda a la descripeion
del tipo. La colaboracién o el comportamiento no tipico de otras personas solo 5
pueden ser penadas por disposiciones especiales que aparecen como causas de ‘
extensién penal. Por copsiguiente, una legislacion gue no se oriente hacia € |
tipo y se aleje en demasia del llamado concepto restrictivo de autor, puede E
estar apartindose también de las garantias fundamentales para el individuo®, !

I

La doctrina y la jurisprudencia chilenas estiman, en forma upiforme, que
el Cédigo Penal ha dado una desmesurada extensién al concepto de autor-en
desmedro de la calidad de cémplice. ‘

En estos términos casi exactos se expresa Etcheberry *; Del Rio sigue el
mismo predicamento #2. Labatut sostiene que “nuestro Cdigo concede una des-;
mesurada amplitud al concepto de autor, en desmedro de Ia complicidad,
reducida al minimo™. Novoa, por su parte, dice que por “razones practicas A
prefirié da ley un conceplo muy extensivo, que de hecho se aparta del signi"-
ficado comﬁ_n de la palabra aufores y que incluye actuaciones que propiamente
no caben en ella” y agrega que “es muy natural que tal ensanchamiento del
concepto de autor tenia que hacerse a expensas del cémplice gue, en nuestra

. ;Cfri Boxiln, I‘;"?obr;: ]::1 zlmtoria 1y participacion”, en “Problemas actuales de las Cien-
cias Penales v la Filosofia de Derecho”. Homenaje al Prof. Luis Jimé ( .
e, wins, 55.50. i uis Jiménez de Asta, Buenos -
4 Etc}'aeberry, "Dere’c!m Penal”, tomo 1, Santiago, 1965, phg. 9L
‘:a Bmm-und‘? del Rio, ‘Ele’:;mentos de Derecho Pensl”, Santiago, 1939, pas. 234, :
& Labatut, “Derecho Penal”, tomo L Pate general, 4* ed,, Santiago, 1963, pag. 384
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Cley, queds reducido a su mds minima expresidn” %, In el mismo sentido, Cury
© manifiesta que “no todos los participes enumerados por el Art. 15 del Cédige
~ Penal son autores” 7.

Este mismo criterio lo encontramos en los comentarios més antiguos, como
los de Alejandro Fuensalida 3, Pedro Javier Fernandez? v Florencio Baiados 1°,
" Novoa, siguiendo en esto a Pacheco !, asevera que el propio “legislador
. lo comprendié asi y por ello la expresion con que comenzd el precepto enu-
. merativo no fue la de “son autores”, sino la mas cautelosa de “se consideran
j' autores” 3%, Igual razonamiento encontramos en Eicheberry y Cury 3,

JEs efectivo que nuestro ordenamiento juridico-penal, en la disposicion
~enumerativa del Art, 15 de] C.P. establecié un concepto tan amplio de autor,

:en desmedro de fa complicidad?
""Para poder contestar a esta pregunta se hace imprescindible el analisis de
- Js diversas situaciones que plantea la disposicién citada,

III

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

El Art. 12 del Cédigo espaiiol de 1850 era de factura mas sencilla, ya que
en su N9 1 consideraba autores a “los que inmediatamente toman parte en la
“gjecucidn del hecho” 12, La Comisién Redactora del Cédigo Penal chileno pre-
firi6 innovar cn la disposicion y establecié dos situaciones diversas para los

tNovoa, op. y vol. cils., pig. 206. ‘
. Tz(GZEry, “Orientacién para el estudio de la Teorfa del Delito”, 2% ed., Santiage, 1973,
DAE. .
. BAlejandro Fuensalida, “Concordancias y comentarios del Cédigo Penal chilenc”, to-
mo I, Lima, 1883, pag. 137.
- #Pedro Javier Fernandez, “Coédige Penal de la Repitiblica de Chile, explicado y con-
cordado”, 2% ed., tomo I, Santiago, 1899, pig. 128.
. 10 Florencio Bafados, “Cédigo Penal de la Repiblica de Chile, concordado y comen-
tado”, Santiago, 1920, pag. 59,
1 Jonquin Francisco Pacheco, ‘WCédigo Penal espafiol, concordade y comentada”, to-
mo 1, Madrid, 1870, phg. 258, ’
120p, y vol. cits., pig. 206.
1 Cury, op. cit, pig. 266; Etcheberry, op. y vel. cits, pag, 258.
132 Sobre el origen histérico de las disposiciones del Cédigo espaiiol sobre Ia materia
ofr, José Cerezo Mir, “Die Auseinandersetzung win den fimalen Titerbegofl in der spanischen
Stralrechts Wissenschaft” en el libre Homenaje a Hans Welzel, 1974, pig. 635 ss.
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que toman parte €n la ejecucién del hecho, ya sea de una manera inmediata y
directa, o ya sea impidiendo o procurando impedir que se evile.

La primera situacién, que corresponde a la del N° 1 del Art, 12 del Céadigo
espaiio]l (actualmente, Art. 14), no es conflictiva y ha sido entendida general-
mente, conforme. a la concepcidn objetivo-formal, cémo realizacién en todo o
en parte de los elementos de la descripeion tpica. Se coincide asi, en general,
con la interpretacién de la doctrina espafola.

El verdadero problema se plantea en relacién a la segunda parte de este g
primer numero 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 criterio 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, ya se
Ja policia 4, Jos parientes *?, o, en general, a los que, sin ejecutar el heche por
i mismos, se ccupan de alejar 10s obsthculos que podrian impedir el realizario
a los cjecutores directos!® o a les que permiten, con su conducta, gue Ofwos

puedan ejecutarlo con seguridad 7.

Desde Juego, todos los autores incluyen, asimismo, la situacién del “que
queda apostado a alguna distancia del lugar con ¢l encargo de avisar a los
delincuentes Ia posible llegada de la policia o de personas que puedan oponerse 4
a la perpetracién del hecho '%. Tiste es el personaje caracteristico que en nues- .
tro pajs suele denominarse “el loro”. .

La jurisprudencia ha seguido un predicamento similar. A modo de ejem
plo, podemos citar un fallo de la Corte Suprema? en que s¢ sostiene que €l
individuo que, presenciando la lucha entre otros dos, ahuyenta por dos veces
a un perro que viene en auxilio de su amo gue resultd muerlo en esa lucha"f'
es coantor en el homicidio por haber procuradoe impedir que se cvitara el de-
lito, ya que probablemente pudo evitarse el crimen con el auxilio de ese ani:
mal; Ta Corte de Apelaciones de Talca, en una sentencia ™, aplica la segunda
parte del Art. 15 N¢ 1, y tiene por coautores de violacion a los que se colocan
en la puerta de la pieza en que se comete el hecho, para impedir la entradaé

i

14 Eroheberry, op. v vol. cits, pag. 92,

15 Cury, op. cit., pag. 267.

16 Novoa, op, ¥ vol. cits.,, pig. 209.

17 Labatut, op. y vol, cits,, pag. 385.

18 Novoa, op. vy vol. cits., pag. 209

19 C, S, contra Luis Lépez v otro. G. T, 1911, T, II, pégs. 1145 ss

20 Corte de Talca, contra Herminia Torres v otros, G. T, 1914; T. I,.pég. 636.
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quienes pudicran auxiliar a la victima; la Corte Suprma en otro fallo®! declara
que “el loro™, apostado para asegurar la tranquila actuacion de les ejecutores
de un robo eon homicidio, es coautor en virtud de la segunda parte del N?
1 del Art. 15.

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

Cury sefiala *%, con razdn, que muchas de estas situaciones son, en realidad,
de complicidad, pero que estin asimiladas a la de los autores en virtud de
cesta segunda parte del N? 1 del Art. 15 agregade por nuestros legisladores.

A nuestro entender, aqui radica unc de los errcres fundamentales de la
“opinién dominante, que lu Heva a sostener la amplitud del concepto de autor
“en nuestro Cédigo Penal,

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

LA través de los diversos articulos dedicados a la autoria y la participacién
cen ¢] Cédigo Penal, se presentan diversas situaciones en gue algunas personas
acklan en forma simultdnea a la ejecucién del hecho o la comisién del delito.
“Tenemos la ya mencionada disposicién de la segunda parte del N9 1 del
Art. 15; la del Art. 15 N? 3 que se refiere a los que concertados para su cje-
cucién lo presencian sin tomar parte inmediata en el hecho, y la del Art. 186,
que incluye a los que cooperan en la ejecucién del hecho por actos simultAneos.

Dos son situaciones de awtorfa y una de complicidad. Esto demuestra
que para diferenciar la autoria y Ja participacién no puede recurrirse en
nuestro derecho a la “teoria de la simultaneidad” o “de la actuacién antes o
durante ¢l hecho”, desarrollada por la jurisprudencia italiana en Ja Edad Me-
dia y atn imperante en el derecho apgloamericano 22,

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

2LGOT, 1928, T. 1, pag. 397,
22 0p. cit, pégs. 267, 269, 270,
23 Roxin, “Titerschaft und Tatherrschaft”, phgs,

) 2 41 s . ol ille illing e
Law”, 22 wed., Londres, 1961, pags. 346 ss, W mville: Williams, “Criminal
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como actos de cooperacidn que no sean de los que s¢ hayan incluidoen
Art. 15. A lo mas, Labatut ®* busca una fundamentacién a esta diferencia®
basandola en la concepcion de la cooperacién necesaria, que estaba es
cida en el N9 3 del Art. 12 del Cédigo espafiol y que fue abandonada
nuestra legislacion. ' i

En realidad, subyacen en estas disposiciones concretas criterios decis
para la determinacion de los conceptos de autoria y participacion.

Fu el Art. 13 N? 1 el elemento esencial es ol haber tomado parte €n;
ejecucidn del hecho, en el Art. 15 N9 3 es ol concierto previo y en el Art.
mera cooperacion, .

Ts extrafio, pero nuestra doctrina, en general, ha olvidado o pasado:
alto algo tan esencial como es el que las dos situaciones que describe el Atk
N© 1 se refieren a formas de tomar parte en la ejecucion det hecho.

Yn Fuensalida % se encuentran algunas alusiones interesantes al respeel
pero es Novoa quien especialmente se ocupa de esta exigencia, Sostiene qu
también en la segunda situacién del No 1 del Art. 15 es mecesario quéd
sujeto tome parte en la ejecucion del hecho, pero, en forma sorpresiva, subj
Gviza el concepto, estimando que en esto caso el tomar paite en la ejecucil
del hecho significa “scl conocimiento de gue ese hecho esta siendo realizad
directamente por otro u otros y el saber que con la actuacion propia se ayud
impidiendo o tratando de impedir que él se evite” 26, O sea, que el tomar pate:
en la ejecucién del hecho se convierte en fener conocimiento que otro o
gjecutando €l hecho. '

El prescindir de este requisito objetivo que es el tomar parte en la ¢
cucién del hecho, es la razdn fundamental por la cual nuestra doctrina
jurisprudencia ha incluido en este nimero situaciones que en realidad 5
pucden ser abarcadas por el Art. 16, como casos de complicidad,

1 Art, 15 N@ 1, sin embargo, es bastante claro y establece como requisih
expreso, que el sujeto tome parte en la ejecucién del hecho, sea de una u offt
de las formas sefialadas.

Alora bien, tomar parte en la ejecucion del hecho sélo puede significatit
realizar actos ejecutivos. Como muy bien sefiala Gimbernat, al analizar i’
disposicién pertinente del Codigo espafiol, la expresién “ejecucion del hecho
debe ser interpretada en sentido técnico, en el mismo sentido empleado par

24 Op, vy vol, cils., pags. 285, 286.
25 Op. y vol. cits,, pags. 145 y 157.
26 Op. vy vol. cits,, pags. 200,
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. separar Ia tentativa y la frustracién (punibles) de los actos preparativos
~ (impunes) #. S

: Si hemos partido de la basé que en el Art. 15 N° 1, primera parte, estamos
'ﬂ: hablando del autor directo, immediato, y si el hecho es punible, sea a titulo
. de autoria o participacion, si ha llegado al grado de ejecucién, es obvio que
{ la expresién “ejecucién del hecho” debe tener el mismo sentido que en las
+ disposiciones sobre tentativa y frustracién 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 22,

" Desde el momento que tenemos claro que el tomar parte en la ejecucién
“ del hecho significa realizar actos ejecutivos, y 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 gue la doctrina y la jurisprudencia con-
"sideran abarcadas por esta disposicién, no pueden ser subsumidas en ella y
j;'-son sdlo actuaciones de complicidad, :

Tomemos el caso del vigilante, lamado vulgarmente “el loro” en nuestro
“-medio, No realiza acciones tipicas, ni acciones conectadas directa e inmedia-
“tamente con la- accién tipica (en el sentido de la concepcién objetivo-mate-
¢aal) 25 por tanto, no realiza acciones ejecutivas y no toma parte en la ejecu-
dén del hecho. O sea, a pesar de que procura impedir que el delito se evite,
1o es abarcado por el Art. 15 N? 1, ya que no toma parte en la ejecucién del
“~hecho, y su intervencion es de mera complicidad 39,

*T Gimbernat, “Autor y cémplice en Derecho Penal”, Madrid, 1966, pags. 93 ss,
28 Cfr. Gimbernat, op. cit, pags. 94-97.
20 Ver infra.
¢+ 30 En el mismo sentido, Gimbernat, op, cit, pég. 107. “Volvamos. al vigilante. Que
Su actividad no es ejecutiva ¥ que, por ello, no cumple los presupuestos del 14,1 me pa-
reee que deberfa estar fuera de discusién, En un robo con fractura o con escalamiento,
Dor ejemple, su comportamiento aparece completamente desvinculado de la aecién tipica
uyo comienzo lo sefiala el rompimiento de Ia pared o la penetracién en el edificio por
wna viz que no sea la destinada al efecto), Indisolublemente vinculados a la aceidn tipica
estén aqui sélo dos comportamientos inmediatamente anteriores de los sujetos que escalan
fracturan por si mismos, o dos <e los que les van a ayudar en estas acciones concretas
{"escalar” ¥ “fracturar”). A la misma conclusidn hay gque llegar respecto del que vigila
Smientras otro Lurta; Tas acciones ejecutivas son aqui, exclusivamente, las cometidas por el
Lijeto que “toma”, immediatamente antes de realizar la accién tipica, ¢ por el que Ie ayuda
. directamente ~-distrayendo, por ejemplo, la atencitn del sujeto pasivo— a hacer posible que
“preda “tomar”, Por tltimo, hay que afirmar en base a andlogas consideraciones que tam-
;poco la actividad de vigilar mientras otros cometen un homicidio se halla unida indisolu-
‘blemente a la accién Upica de matar”,
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Del mismo modo, aquellas personas gue procuran ahuyentar o aluyentan
a quienes pudieran prestar ayuda a la victima y evitar e} delito, tampoco
realizan acciones ejecutivas, no toman parte en la ejecucion del hecho y, por

~ tanto, su intervencion debe ser entendida como complicidad 3,

‘De lo anterjormente expuesto se desprende que cn este precepto no
existe la desmesurada extension del concepto de autor de que han hablado
reiteradamente la doctrina y la jurisprude-ncia, sino que los casos que abarcs
se mueven dentro de marcos muy estrechos que fija la realizacion de actos

ejecutivos.

Pero, queda flotando una gran interrogante: Jpor qué, entonces, el legis-
lador incluyé esta segunda situacitn de los que impiden o procuran impedir
gue el hecho se evite? ¢No bastaba con el tomar parte en ¢l hecho en forma
inmediata y directa? -

La duda es valida; sin embargo, nos parece que el legislador chileno con
ana intuicién juridica encomiable plasmd diferenciaciones muy finas dentro del
actuar ejecutivo,

Para penar a quien realiza totalmente y por si mismo el tipo penal, no se
requiere recutrir al articulo 15 N¢ 1, ya que son suficientes las disposiciones
de la Parte Especial que describen los tipos delictivos.

Fl Art. 15 en general se refiere a situaciones en gue interviene en el becho
delictivo mds de una persona. Esto ¢s claro en el N¢ 1 de la disposicion citada,
pues se habla de “tomar parte”, lo que supone una contribucion a la realiza-
cién de un'todo, interviniendo, entonces, diversas personas en esta realizacion ™

Ahora bien, en este “tomar parte” debemos hacer distinciones. El que
toma parte en la ejecucion del hecho “de manera inmediata y directa” e
aquella persona que realiza la accién descrita en el tipo. Es decir, aquel sujeto
que realiza la accién tipica propiamente dicha, la que significa el ntcleo esen-
cial del tipo delictivo, como el matar, el apropiarse, el vacer, etc. Lo directo
e inmediato se refiere a la accién que va a decretar en definitiva la lesién
juridica.

Existen tipos delictives, sin embargo, que constan de dos acciones; asi
por ejemplo los delitos complejos o compuestos. Tn la viclacion, un sujeto
puede yacer con la victima y otro ejecutar la violencia, sujetindola o golpein- :
‘dola; en el robo con violencia o intimidacién en las personas, uno puede apio-
piarse de la cosa mueble ajena y otro cjercer la violencia o la intimidacién.

3‘1 Ea cstx}s situaciones pueden presentarse casos en que si se realicen acciones ejecutivas :
32 Cfr. Gimbernat, op. cit., pdgs. 92 s. '
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Lstas personas que no realizan propiamente Ja verdadera aceién tipica,
quedan, desde luego, comprendidas en el Art. 15 N© 1, pues realizan acciones
ejecutivas, atn mds, acciones tipicas, pero no quedan comprendidas en los

ue actfian en forma inmediata y directa, que ya vimos se refiere a las que

ejeccutan Ja accion delictiva esencial, niiclee del tipo. Estos sujetos, a los que
Cimbernat denomina autores “ejecutores”, distintos de los autores directos o
antores en sentido estricto 33, quedan comprendidos en la segunda parte del
N¢ 1 del Art. I3,

Asi se nos hace patente el sentido vy la importancia de esta segunda parte
del Art. 15 N 1, agregada por la Comisién Redactera. El que ejerce la vio-
lencia en la violacién para que otro yazga con la muchacha, impide o procura
impedir que el delito se evite; el que usa de la violencia o intimidacién con
una persona, para que clro se apropie de sus pertenencias, impide: 0 procura
impedir que el delito se cvite,

listas dos situsciones planteadas, de delitos compuestos, abarcan la eje-
cucion de acciones tpicas; sin embargo, lu disposicion del Art. 15 N¢ I, puede
ser mas amplia, ya que se refiere a la ejecucion del hecho, o sea, a la realiza-
cién de acciones ejecutivas,

Si bien la llamada concepeién objetivo-formal, identifica accidn ejecutiva
con realizacién total o parcial de la accidn tipica, tiene mayor acogida en el
presente la concepcién objetivo-material, que considera acciones ejecutivas
aun aquellas que, sin ser tipicas, estdn conectadas inmediata y directamente
-con la accién tipica ¥2, ‘

" Ya vimos que cn el caso de los delitos compuestos no se plantean proble-
mas; las acciones son tipicas v se pueden subsumir, generalmente, en los casos
que seiala el NO I del Art. 15 '

sQué sucede con quien golpea y sujeta a la victima mientras otro le da
muerte? Fsta accion estimamos que es indudablemente cjecutiva por su cone-
xén fnmediata y directa con la accién de matar ** y, ademds, impide o procura
impedir que el delito se evite.

33 Gimbernat, “Gedanken zum Titerbegriffl und zur Teilnahmelehre”, ZStW 80. Band,
. Helt 4, pag. 916 "Denomino coautores “cjecutores” a aquellos participes (ue, sin realizar
Ia accidn tipica, realizan, ya sea un elemento del tipo {como, por ¢jemple, el emplee de la
violencia en el robo con violencia o intimidacién en las persenas) o por lo menos una accidn
cjecutiva . . ."”

Cabe sefialar, que cste conceplo, puede servir a una diferente estructuracidn de Ia
autorta en el Derecho Penal espafiol, por las dilerencias en la legislacion.

33a Cfr, Welzel, “Dereche Penal Alemién”, Santiago, 1970, pags. 269s.

84 Asl, Gimbernat, “Autor y céplice en Derecho Penal”, cit,, pigs. 107 s.
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Sin embargo, pueden existir acciones ejecutivas en que no pucda estimarse
precisamente gue impiden o procuran impedir que el delito se evite, como
el sujetar la escala para que penetre otro pox via no destinada al efecto, para
materializar el robo con fuerza en las cosas. Aqui, a pesar de tomar parte en
la ejecucién del hecho no lo hace en ninguna de las formas sefialadas en el
No 1 del Art. 15.

Fntonces, cosa sorprendente, este primer numeral del Art, 15, resulta mas
bien restrictivo, atn para la concepcién objetiva y restrictiva del autor,

Bl resultado de este analisis de la disposicion nos ofrece, entonces, un
cuadro diferente del que cominmente presenta fa doctrina y la jurisprudencia
chilenas.

E} Ast. 15 N9 1 se mantiene dentro de Jos marcos de la concepcion objetivo-
formal, y se mueve, por consiguiente, en Jos cauces de un Derecho Penal que
apoya en la descripeién tipica la distincién entre autoria v participaci6n,

Otra consecuencia importante es que nuestro Art. 15 N° 1 puede ser vincu-
lado a la concepcién del “dominio del hecho”, ya que los representantes de
esta teoria cstén de acuerdo en que la realizacién de propia 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 restriccién planteada respecto a los actos de ejecucion que no
correspondan a ninguna de las dos situaciones comprendidas en el precepto,
es coneiliable con la concepcién del dominio del hecho. Roxin, uno de los prin-
cipales impulsores de esta doctrina, plantea la posibilidad de que la realiza-
cién de algunos elementos del tipo, excepcionalmente, no signifique necesaria-
mente tener el dominio del hecho .

‘

v

Por razones de mayor claridad en el desarrollo de las ideas que sustenta-
mos, vamos a ocuparnos primeramente del N? 3 del Art, 15 y sélo a conti-
nuacién del N% 2. '

La gran mayoria de los autores sc¢ refieren a esta categoria de personas
que intervienen en el hecho delictivo, como autores-complices o como autores-
coo-pemdqres, y estiman que revisten indudablemente la calidad de cémplices

35 Roxin, “Sobre la autoria y la participacién®, cit
P, , cit,, pag. 57.
36 Roxin, "Tiiterschaft und Tatherrschaft”, cit. pag. 137.
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y que sdlo han sido asimilados a los autores por el legislador chileno. Asi Etche-
berry 37, Cury #, Labatut 3?, del Rio 3%,

Labatut * y Banados ! creen que se trata de complices primarios o nece-
sarios y justifican esta extensién en virtud de la doctrina de la cooperacidn
necesaria,

: El problema en cste caso es diferente al analizado anteriormente. Nuestra
‘. doctrina interpreta esta disposicion adecuadamente en lo que se reficre a su
extensidn, lo que no sucedia en el caso anterior, pero de todos modos sostiene
enfiticamente que las situaciones que sefiala este nimero son de complicidad
y no de autorfa, Por ello, les da el calificativo de autores-complices o autores-
cooperadores, a pesar de que en el texto en ningim momento se hable de coo-
~ peracidn, como sucede, por el contrario, en el Art. 16, 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 Codigo innové precisamente
en este punio y substituyd el texto espafiol.

A nuestro entender la doctrina chilena estd equivocada y ello se dcbe, en
- gran medida, a que no ha podido desprenderse del transfondo doctrinal de

la disposicién espaiola,

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

No se trata, por consiguiente, de cémplice o cooperadores, sino que de
coautores que ejecutan 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 autoria
se basa en la divisin del trabajo y requiere de la decisién comdn respecto
del hecho, el concierto previo y de la realizacién comin del hecho *2.

En la coautoria también tiene especial relevancia el concepto del dominio

del hecho. Roxin habla de un dominio del hecho “funcional”, pues es comin a

o

57 Op. y vol. cits. pag. 91.
38 Op. cit. pags. 264-270.
M Op. y vol, cits,, pags, 385, 380,
3% Op, cit,, pag. 234, ’
Y0 0p, y vol. cits., pig. 385.
ji 8%} cit. pag, Gl.
2Cfr. Jescheck, “Lehrbu le: X ”. o i ]
o o p-(ig_g, chock ch dgs Strafrechts”, 22 ed., Berlin, 1972, pag. 512; Welzel,
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diversas personas y cada uno lo tiene en sus manos, a través de su funcitn
especifica en la realizacion del hecho total 2.

Merece destacarse que Roxin en el libro Homenaje a Jiménez de Asta
picnsa que cn el Art. 14 N¢ 3 de] Cédigo Penal espafiol, que seftala como
autor “al que hubicre colaborado en la ejecucion del hecho, con una accidn
sin la que él mismo no se hubiera realizads” y en el Art. 45 del Codigo Penal
argentino, que contienc una disposicién similar, “el legislador no ha pensado
en otra cosa que en cl discutido dominio funcionpal del hecho” #,

Fn nuestro Derecho, que se apartd de esa equivoca redaccién espaiiola
y establecid expresamente el concierto previo y las formas de ejecucidn con-
junta, nos parecc ello mis evidente v habiendo “dominio funcional del heche”,

R

hay autoria.

Desde ese punto de vista, no nos cabe dudas que estamos [rente a formas
de coautoria y no de complicidad.

Como lhemos dicho, en la disposicidn del N9 3 del Art, 15, se consagran
expresamente os dos elementos necesarios, reconocidos generalmente, para la
coauloria: el concierto previo y la ejecucion comin del hecho.

Iin rclacién con el primer elemento llama la atencidn que ni la doctring,
ni la jurisprudencia chilenas, hayan claborado conceptos més precisos sobre ¢l
concicito previo, respecto del cual nos parece necesaria la distincion entre lo
que serfa propiamente la “confabulacion” y un simple acuerdo respecto a un
aporte, una simple accion parcial gue vaya a realizar un colaborador,

Las dos formas que sefiala e} ntmero mencionado plantean, eso si, pro-
blemas,

El facilitar los medios con gue se lleva a efecto el hecho, parece una situa-
cién bastante limitada. Nuesira doctrina, sin embargo, nos parece que con
razon, la ha interpretado en forma amplia, estimando que, no sdlo incluye la
entrega de instrumentos materiales, sino también la manera o modo de co-
misién'*? y, en general, los medios intelectuales 6, De esta forma puede abarcar
practicamente la mayoria de las situaciones importantes que pueden presen-
tarse, aun, por ejemplo, In de jefe de la banda gue maneja los hilos del hecho
de manery meramente intelectual.

De todos modos, csta situacién de Facilitar los medios lleva inserto otro
problema de importancia. Por regla general, la facilitacién de los medios sexd

43 Cfr, Roxin, “Sebre la autoria y la participacion”, ci { :
. p o 2 la o« &y la participacion”, cil., pags.

41 Gp, cit,, pig. 86 ! , bigs. 03 5.

46 Cfr. Etcheberry, op, v vol, «it,, pég, 95.

18 Cfr, Del Rio, op. cil, pag. 234.
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un acto preparatoria y Roxin estima que la colaboracién en la preparacion no
es suficiente para estimar que hay coauntoria, ya que no existiria dominio fun-
cional del hecho, y que por consiguiente se trataria de casos de complicidad 47
Este mismo criterio lo siguen Gallas %, Jescheck #, Cerezo 4% Pero, hay autores
como Welzel que afirman gue “también es coautor el que objetivamente solo
realiza actos preparatorios de ayuda, cuando es coportador de la decisién
comin al hecho” ™. O sca, dentro de los criterios de Welzel y también de
Bockelmann °L, estos casos contemplados por puestro cédigo serian de coautoria.

La segunda forma que establece el N? 3 del Art. 15, el presenciar el hecho
sin tomar parte inmediata en 41, suscita dudas, ya que a primera vista esta
mera presencia parece inofensiva. Ficheberry, ademas, pone de relieve que este
caso estarfa sefalando que el criterio de causalidad no serfa decisivo en ma-
teria de participacion en nuestro derecho ®2. P

Jescheck y Engisch, por el contrario, estiman gque una simple colaboracién
o apoyo psiquico puede sex causal para un hecho 7%, ‘

La Comision Redactora del Codigo, en esta linea, estimaba que se aumenta
la fuerza y poder de los ejecutores con la sola concurrencia, aungue no se tome
parte directa en la accibn "4

1 analisis de este tercer namero del Art. 15, nos lleva a la conclusion que
en este caso tampoco estamos ante situaciones de complicidad que hayan sido
asimiladas a Jlas de autorfa, como sostiene nuestra doctrina, sin0 que estamos
frente a verdaderos coautores que ticnen cada uno en sus manos el dominio
del hecho a través de su funcién especifica en la ejecucion total,

47 “Tarerschaft . . .”, cit. pigs. 209 ss.; “Sobre la autoria...”, cit, phy. 68.

18 “Beitriige zur Verbrechenslehre”, 1968, pig 104.

19 Op, cit,, pag. 517,

492 Qp. cit,, pig. 631 s,

50 Op, cit, pag. 139,

51 “Strafrechtliche Untersuchungen”, 1957, pag. 101.

62 Op. y vol. cits,, pag. 95,

53 Jescheck, op. cit. pag, 528 “No cabe dudas de que el apoyo psiquico puede ser causal
para un hecho, de acuerdo a la formula de las condiciones...”-

Engisch, “Das Problem der psychischen Kausalitit beim Betrug”, en Pestschwift fiir
Hellmuth von Weber, Bonn, 1963, pig. 269. “Lo que se ha expresado para los casos especiales
de la relacion de caunsalidad entre la produccion del error y la disposicion palrimonial en
ls estafa, tiene que ser vilido, asimismo, segin mi opinidn, en todos los otros casos de una
cansalidad penal psiquica relevante, por cjemplo, en las formas de participacion de la ins-
tigacion y la comphicidad psiquica . ..”

Cabe se_ﬁa]ar, que el poner énfasis en la causacion del resultade pucde Hevar a la
;Z?;:} extensiva de awtor v a las distinciones subjetivas del “animus auctoris” y “animus
" ‘;’;ly“Aclas de las sesiones de la Comision Redactora del Codigo Penal Chileno”, Se-
sidn 123,

Y,

i
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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 considerar que si se aplica fuerza fisica directa .
sobre el cuerpo de otro (vis absoluta) uséndolo como un objeto para la reali-
sacién de un hecho delictivo, estamos frente a un caso de autoria directa,

Mucha mis importancia reviste la posibilidad de incluir en esta dispaosi-
cibn los casos de autorfa mediata, o sea, de realizacién del hecho no de propia
mano, sino mediante otra persona.

Sin entrar al problema de si se puede subsumir la actuacion de un autod
mediato directamente en la descripeidn tipica ®, podemos estimar, a grandes
rasgos, que algunos casos, como ¢l uso de la coaccibn —fuerza irresistible,
para estimar que hay dominio del hecho— pueden ser incluidos en la situacidn
de los que fuerzan a otro ¢jecutarlo. Iguaal predicamento podemos seguir Tes-
pecto del que debe acatar la orden del superior y en los casos ¢ue Roxin Hama
de “dominio de la voluntad mediante un aparato de poder organizado” %, En
casos de ciertos inimputables se puede estimar que son inducidos a ejecutatlo,
Los casos de error se prestan a muchas dudas y discusiones 752,

Lo importante es que, de cualquier modo, en este némero también se -
incluyen situaciones de verdadera autorfa; especialmente, de autoria mediats,
diferentes a las formas de autorfa contempladas en los nmeros 19 y 3°

Fn este nimero 29 del Art. 15, encontramos, eso si, por primera vez, und
sitnacién que no es de autoria, sino de participacién. Se trata del caso del

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

Esta inclusi“én se justifica, pues en la mayorfa de las legislaciones se aplica
al instigador la misma pena que al autor. :

Cobra importancia a este respecto la expresidn se “consideran autores”,
ya que supone que al instigador se le aplicara la misma pena que al autor,
pero sin que se pierda de vista su calidad de participe, sobre todo para tomar
en consideracion los” efectos del principio de aceesoriedad.

S: gfr. Gimbernat, “Autor...”, cit. pigs. 222 ss; “Gedapken ., ", cit. pigs. 935 s
55 “Sobre la autoria...”, cit. pag. G3. )
a5a Sobre el problemma de la autoria mediata —similar al Hdi
& - : a auto — ar al nuestro— en el Codigo Penal
e_spanol, cfr, Rodng_urez Mourulle, “El autor mediato en el Derecho espaiiol”, Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, 1969, N 3, pags. 465 ss.
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VI

Resumiendo: El Art. 15 N¥ 1 se refiere a casos de autorfa directa o de
“autores ejecutores, en que es necesario haber realizado una accidn tipica o,
por lo menos, actos ejecutivos.

El Art. 15 N? 3 comprende los casos de coautoria en que varias personas
 realizan conjuntamente, cada una en diversas funciones, el hecho delictivo.

El Art, 15 N? 2 incluye un caso de autoria directa, diversas modalidades
de autoria mediata, en que el hecho es realizado mediante oira persona y, por
_ extensidn excepcional, una situacién no de autoria, sino de participacién, como

es la del instigador.

Este Art. 15, en general, es decisivo en la maleria, ya que [ija los criterios
esenciales respecto a la autoria y la participacidn. El Art. 16, a pesar de que
sefiala la accién de colaboracién como el elemento fundamental de la partici-

pacidn, opera en forma subsidiaria o residual, a causa de la construccién casuis-
tica de esta materin. Podemos prescindir, por otra parte, de las disposiciones
sobre encubrimiento, ya que més que una forma de participacion en un delito,
constituyen formas delictuales especiales.

La imagen que nos presenta el Art, 15 es diferente a lo que ha sostenido
hasta Ia fecha la doctrina y la jurisprudencia. No presenta esa desmesurada
extension del concepto de autor en desmedro de la complicidad, de que tanto
se ha hablado; se mantiene dentro de mérgenes muy discretos en materia de
autorfa, y sblo por excepcién, en ¢l caso del instigador, se extiende a una
situacién de participacién,

No sin sorpresa, se puede constatar quo este centenario Codigo incluyd
en sus disposiciones, diferencidndolas en niuneros diversos, las tres formas de
autoria que reconoce la doctrina moderna, la autoria directa, que puede ser
caracterizada como el realizar el hecho por si mismo, la autoria mediata, que
s realizacién por intermedio de otro y la coautorfa, come realizacién conjunta .

Ademas, a pesar de su reglamentacién casuistica, permite la aplicacién de
un concepto abierto, de un principio regulativo % como es el dominio del
hecho, A cada de estas figuras fundamentales de autorfa corresponde cierta
forma de dominio del hecho que Roxin ha caracterizado como “dominio de la
accién”, “dominio de la voluntad” y “dominio funcional” 5,

5 Cfr, Fundamentacién del “Proyecto alternativo alemén”, Parte General, Tiihingen
1966, pag. 63. '
% Cfr. Roxin, “Téterschalt .. .”, cit, pAg. 125; “Sobre la autoria...”, cit., pig. 61
N 58 Cfl:. “Sobre la autorfa...”, cit.: pags. 62'-65; “Titerschaft, ..”, ’cit.,’plz'hgg. 12’} 58.;
1b1dem, pigs. 142 ss, y 275 ss. :
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No pretendemos, desde lucgo, sostener gue todas estas disposiciones que
norman la autorfa y la participacion en nuestro Cédigo Penal no deban ser
reformadas; a lo largo de este cxamen S§¢ ha vislumbrado infinidad de pro-
blemas. Pero, si conviene resaltar gue 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 dinAmica que puede emanar de una
legislacién v la intuicién juridica creadora de sus realizadores,






