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Resumen

La realidad empresarial contemporanea ha traido aparejada el fenémeno de los
delitos econémicos, conllevando serias dificultades para el derecho penal chileno al
momento de castigar estas conductas, dada su complejidad y, ademas, por la rigidez de
sus antiguas reglas de imputacion en la intervencion delictiva. En ese sentido, el presente
trabajo tiene por objetivo realizar un analisis transversal de una de estas normas de
imputacion, que es la coautoria, con el fin de dilucidar si acaso existe la posibilidad de
aplicarla a los altos directivos que mandatan ordenes antijuridicas a sus subordinados.
En esa linea, el primer capitulo tratara sobre las generalidades de la coautoria. Se
comenzara explicando algunas de las concepciones en abstracto que ha tenido esta regla
de imputacion en la dogmatica. Luego, se revisara la discusidon doctrinaria con respecto a
la efectiva consagracion legal de la coautoria en el Cédigo Penal chileno. Finalmente, se
analizaran las multiples modalidades que puede adoptar la coautoria en el medio local. El
segundo capitulo, por su parte, consistird sobre la coautoria en el ambito empresarial.
Para ello, serdn revisadas posturas doctrinarias a favor y en contra de su aplicacidn,
contrastandolas, y en definitiva se entregard una postura personal con respecto a todo
este tema. Como conclusiones, después de todo un estudio acabado de esta regla de
imputacion, se vislumbran ciertos supuestos en que podria ser aplicable en el ambito

nacional.



Introduccion

En nuestros tiempos, una de las principales formas de organizacién de la sociedad
es a través de la asociacion y ejecucién de tareas en grupo, en donde ha tenido una
relevancia radical la planificacion, coordinacion y especializacion del trabajo para llevar
a cabo labores productivas; es lo que se conoce actualmente como la organizacion
empresariall. Junto a ello, la globalizacion de la economia ha traido aparejada una
externalidad negativa denominada “delincuencia organizada”, y uno de sus efectos
nocivos es que el fendmeno delictual que se da en el seno de estas estructuras ha
trascendido las fronteras de los Estados?. Incluso estas empresas participan en la
actividad econémica como un actor mas, las que pueden realizar actividades licitas e
ilicitas3. En este contexto es que se producen los llamados delitos econémicos o también
conocidos como los de “cuello blanco”4, que han adquirido una gran importancia dentro
del fendmeno delictual contemporaneo. Esta realidad no es ajena a lo que ocurre en
nuestro pais, puesto que la frecuencia con la que se presentan estos delitos es cada vez

mayor, lo que repercute negativamente en la organizacion politica, social y econémica>.

A modo de ejemplo, piénsese en el siguiente caso ficticio: A y B son parte del
grupo de directores de la sociedad an6nima X. Para conseguir un importante permiso de
edificacion, estan dispuestos a convencer, por medios ilicitos, a D, quien es el jefe de la
Direccién de Obras Municipales de la respectiva comuna. Por ello, a través de sus redes
de contacto, consiguen agendar una reunion “amistosa” con dicho director. Sin embargo,
A y B deciden ordenar a C (subordinado) que asista a dicha reunién, y que convenza al

encargado para conseguir el permiso de edificacion. Le detallan especificamente los

1 Gemma Moroén, “La Organizacion como clave del éxito empresarial” (tesis de licenciatura, Universidad
Internacional de la Rioja, 2014), 13.

2 Ana Pérez, Criminalidad de empresa: problemas de autoria y participacién. Revista Penal N°9 (2002):
106.

3 Pérez, Criminalidad de empresa...”, 106.

4 El término en Chile es conocido como “delitos de cuello y corbata”. El término original fue acufiado por
Sutherland. Edwin Sutherland, “Criminalidad de cuello blanco” Anuario de Derecho Penal Econémico y de la
Empresa, 2011.

5 Me refiero a los ultimos escandalos de corrupcion en la sociedad chilena, tales como el caso Corpesca,
Penta, SQM y Colusién CMPC. Al respecto, en un estudio se asocia dichos casos de corrupcién como
resultado de la formacién de colegios de élite. Véase de forma resumida los casos en: Javiera Aravena, “El
delito de cuello blanco como resultado de la formacién entregada en los colegios de la élite social
capitalina” (tesis de licenciatura, Departamento de Ciencias Penales, 2017), 22-29.



temas a tratar, a saber, la explicacién del proyecto, los estudios de impacto ambiental que
han realizado y los cursos de accién a tomar en caso de notar una negativa por parte del
director. Por ultimo, le mencionan que tiene a disposicién 1 millén de ddlares como
ultimo recurso, y que, en caso de utilizarlos, debera hacer micro transacciones dentro de
un plazo de tres meses a algin familiar cercano que designe D. C acepta acudir a dicha
reunion, en la cual sigue paso a paso las instrucciones que le fueron encomendadas. A
pesar de todo, tuvo que utilizar su ultimo recurso, con el cual soborn¢ al director, y con

ello consiguio el permiso.

Luego de leer el caso, inmediatamente surge la siguiente duda: ;El derecho penal
cuenta con las herramientas adecuadas para que en un caso como este se castiguen a los

directores Ay B?¢

Se debe tener en cuenta las dificultades que se presentan a la hora de hacer
efectiva la responsabilidad de A y B, ya que ellos no realizaron ninguna conducta
ejecutiva en el delito de cohecho’, sino mas bien realizaron actos preparatorios. C fue
quien desplegé todas las conductas tipicas, por lo que no habria problemas en atribuirle
responsabilidad por el delito, pero ;s6lo su conducta es reprochable juridicamente?
Pareciera ser que no. Probablemente algo se podria conseguir al imputar
responsabilidad a titulo de complicidad o de induccién a los directores, pero esta no
parece ser suficiente debido a que el disvalor de su conducta se manifiesta como una mas
grave en comparacion a la mismisima persona que realizo el tipo con sus propias manos.
Este mayor disvalor es producto de que ellos tenian el poder de decision relevante con el
cual se cometio6 el delito, mientras que C era un mero subordinado que aceptd seguir las

ordenes de sus superiores®.

Dicha problematica es transversal en todo el derecho penal de la empresa, debido

a los requisitos y limites que impone el Codigo Penal chileno (en adelante “CP”) a la hora

6 No se hace referencia a C ni a D porque en principio no resulta problematico atribuirles responsabilidad
penal, ya que ellos realizaron las acciones ejecutivas tipicas respectivas que permiten considerarlos como
autores.

7 El cohecho esta regulado dentro del Coédigo Penal en el libro II, Titulo V, entre los arts. 248 y 251.

8 Con ello no quiero decir que no sea reprochable la conducta de C. Si el individuo es mayor de edad, no
sufre alguna enajenacién mental, y le era exigible actuar conforme a derecho, entonces en principio de
igual manera se le puede hacer responsable a titulo de autor del delito.



de imputar responsabilidad. Esto es producto de un anacronismo que impide, a priori,
castigar los referidos delitos como usualmente se castiga la criminalidad cotidiana, y este
impedimento es esencialmente por la ausencia de acciones ejecutivas en los altos

directivos de las empresas.

El propdsito de esta memoria no es tan ambicioso como para realizar un analisis
completo de la efectividad del derecho penal a la hora de castigar a los altos directivos
empresariales, ni esbozar las particularidades del delito de cohecho?. Sin embargo, si se
pretende abordar uno de los aspectos mas basicos y esenciales a considerar si se quiere

realizarla; el analisis de determinadas reglas de imputacion.

Dentro de lo que se denomina parte general del derecho penal, existen normas de
imputacién referidas a la autoria y participaciéon en los delitos!0. En ese sentido, es
frecuente encontrar en la doctrina consideraciones sobre la posible aplicacién de figuras
como la autoria mediata por aparatos organizados de poder!l, autoria en virtud del
dominio en la organizacion!? o la inducciéon!?® en el ambito empresarial. Pero es de
especial interés enfocar la atencién en una figura en particular: la coautoria. Lo anterior
es por la nocion que se tiene al reflexionar sobre la criminalidad de la empresa,
consistente en que la agrupaciéon y la divisién del trabajo interno hace pensar
intuitivamente que un eventual delito proveniente de ellos trae aparejada la idea de
“actuacion conjunta”, la que en principio podria tener sintonia con la figura de la
coautoria. Sin embargo, ;jes aplicable este titulo de imputacion al ambito empresarial?,
;es posible castigar como autores a los altos directivos de una empresa por delitos de sus
subordinados? Para resolver estas incégnitas, es necesario realizar un analisis detallado

de la coautoria.

9 Al respecto, véase Juan Maialich, “El cohecho como propuesta o aceptacién de una donacién
remuneratoria” Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, (2018), 95-122.

10 En nuestro Cédigo Penal se encuentran recogidas las figuras de la autoria, coautoria, complicidad,
inducciéon con sus diferentes modalidades y requisitos, las que se hallan en los articulos 15 y 16. Mario
Garrido, Derecho Penal Parte General Tomo Il Nociones Fundamentales de la Teoria del Delito, 4° ed. (Chile:
Editorial Juridica de Chile, 2007), 395.

11 Jorge Paolini “La teoria de los aparatos organizados del poder y su posible implementacién en el ambito
de responsabilidad penal empresarial” Revista de Derecho Penal y Criminologia N°. 2, (2012), 178-188.

12 Carlos Gomez-Jara “;Responsabilidad penal de los directivos de empresa en virtud de su dominio de la
organizacion? Algunas consideraciones criticas” Cuadernos de politica criminal N°88 (2006): 119-154.

13 Maximiliano Aramburo “La delincuencia en la empresa: Problemas de autoria y participacién en delitos
comunes” Nuevo Foro Penal N° 68 (2005): 135.



La doctrina chilena esta dividida sobre la consagracion legal de la coautoria en el
Codigo Penal. En concreto, la discusion versa sobre la interpretacion del contenido del
articulo 15 n°1 y n°314 de dicho cuerpo legal. Por lo tanto, esta memoria de pregrado
tiene como objeto de investigacion el analisis particular de dicha disposiciéon en los

numerales referidos.

Es importante tener en cuenta que el Codigo Penal entré en vigor el afio 187515, El
legislador de la época al redactar los delitos de la parte especial claramente tenia como
base la realizacion de los injustos de manera ejecutiva, lo que coincide con los
planteamientos de la teoria objetivo formall®, para luego extender la punibilidad de
ciertas conductas que no siempre serian ejecutivas propiamente tal (en los articulos 15y
16 de la parte general). Por ello, debido a la anacronia, la criminalidad de empresa no se
adecua al sistema normativo. De modo tal que cuando se establecieron los requisitos de
la coautoria, era imposible que tuvieran en mente las particularidades de algo que no
existia en su época. Esta razdn histdrica es una primera dificultad que se debe sortear a

la hora de sostener una eventual aplicacién de la coautoria en el ambito empresarial.

En consonancia con lo propuesto, es menester dilucidar el rol y el panorama
actual que reviste la coautoria en nuestro ordenamiento juridico vigente. Por tanto, no
solo serd necesario identificar y analizar la consagraciéon positiva de esta regla de
imputacion, sino que también se tendran que traer a colacién las distintas teorias y
modalidades que se han planteado tanto en la doctrina nacional como en la extranjera.
Para poder llevar a cabo este analisis doctrinario, serd necesario considerar los limites
que impone el principio de legalidad. Asi, teniendo en cuenta los elementos anteriores,
podra dilucidarse si alguna de estas teorias proporciona una interpretacion aplicable

dentro de nuestro derecho.

14 Jaime Couso, Héctor Hernandez y otros, Cédigo Penal Comentado Libro Primero (Arts. I° a 105) Doctrina y
Jurisprudencia (Santiago: Legal Publishing Chile, 2011), 399.

Jaime Winter, “Esquema general de la diferenciacién coautoria y complicidad en el Cédigo Penal chileno. Al
mismo tiempo, una critica a la teoria de la participacién” Revista de Ciencias Penales N° 2, (2017): 43.

15 Al respecto, véase el origen del Cédigo Penal chileno en: Memoria Chilena, “Cédigo Penal chileno”,
Biblioteca Nacional de Chile, http://www.memoriachilena.gob.cl/602/w3-article-92905.html.

16 “Son autores aquellos que ejecutan el todo o parte de la accién contenida en el verbo rector del tipo penal.
Los demds son comportamientos accesorios, sea de instigacién o de complicidad.” Garrido, Derecho Penal
Parte General..., 390.
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En coherencia con lo planteado, la finalidad concreta de este trabajo es
determinar si acaso el articulo 15 n°1 y n°3 del CP (que consagra en el derecho chileno la
coautoria) permiten imputar, a titulo de autoria, responsabilidad penal a los superiores
jerarquicos de una empresa que imparten Ordenes antijuridicas a uno o mas de sus

subalternos.

Para alcanzar la finalidad antes dicha, se recurrira al método dogmatico de
investigacion. Un andlisis transversal de la doctrina es un método suficiente para poder
dar consideraciones aproximadas de las posibles interpretaciones que soporta la
coautoria en el Cddigo Penal chileno. De esta forma, al sistematizar cierta doctrina, se
pueden establecer pautas y criterios utiles que ayudarian a reflexionar de mejor manera

a la jurisprudencia cuando se enfrente a problematicas de esta indole.

Como estructura general de la investigaciéon, en primer lugar se analizard la
definicién y los requisitos doctrinales de la coautoria tradicional. En seguida, se abordara
la discusiéon doctrinaria chilena sobre la consagracién legal de la coautoria en el Codigo
Penal chileno. A continuacién, se explicaran los requisitos de la coautoria en la
legislacién nacional. Una vez teniendo claridad sobre los alcances de la coautoria
tradicional, se expondran las teorias doctrinales a favor y en contra sobre su eventual
aplicacion en el ambito empresarial. Luego, se esbozara una nueva propuesta original de
interpretacion que haria plausible la utilizaciéon de dicha regla de imputacién para el
ambito empresarial. Finalmente, se detallaran los resultados y conclusiones alcanzadas

por la investigacion efectuada.
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I.- Generalidades de la coautoria

El primer capitulo de este trabajo esta dedicado exclusivamente al tratamiento
que se le ha dado a la coautoria tradicional en la dogmatica penal. En ese sentido, el
primer subcapitulo se enfocara en una breve sistematizacion de lo que ha entendido la
doctrina comparada con respecto a la coautoria. En el segundo subcapitulo se tratara la
discusion doctrinaria nacional referida a la consagracién legal de esta regla de
imputacion en el ordenamiento juridico chileno. Para finalizar este capitulo, en el dltimo
apartado se harda un andlisis particular de cada modalidad que puede adoptar la
coautoria, el cual se desprende de los supuestos contenidos en los arts. 15 n°1 y n°3 del
CP. Realizar estos esfuerzos intelectuales nos va a permitir tener claridad con respecto a
las definiciones y contornos de esta norma de imputacion. De esta forma, se estara en
condiciones de pasar al siguiente capitulo, en donde se tratardn diversas teorias y
argumentos existentes con respecto a concebir la coautoria como regla de imputacién
aplicable a los oOrganos directivos que mandatan ordenes antijuridicas a sus

subordinados, para luego evaluar su eventual aplicabilidad en el derecho chileno.

1.- Definicion y requisitos en la doctrina sobre la coautoria

a) La coautoria para Claus Roxin

Claus Roxin es un autor connotado que esta completamente legitimado en nuestro
contexto nacional a la hora de un desarrollo en la dogmatica penal por su enorme
influencia en cuanto a su teoria sobre el dominio del hechol”. Por ello, en una primera
aproximacion doctrinaria al fenémeno de la coautoria es imprescindible que se consulte

la vision de dicho autor.

Es asi que para Roxin la coautoria es la realizacion del tipo mediante la ejecucion

con division del trabajo, en donde el dominio del hecho radicaria en cada coautor en

17 Couso y Hernandez, Cédigo Penal Comentado..., 385.
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cuanto a su funcién en la ejecucioni8. De esta forma, dicho autor identifica tres requisitos
primordiales que deben estar presentes si queremos considerar a los intervinientes
coautores, a saber: un plan en comun, la ejecucién conjunta y una contribucién esencial

en fase ejecutival®.

El requisito de plan en comtn Roxin la deriva de una interpretacion del § 25 del
Codigo Penal aleman2? que exige un “cardcter conjunto” de la comisiéon del hecho,
entendiendo que se encuentra implicita una exigencia de acuerdo o coincidencia de

voluntades?l.

Por otro lado, la colaboracion en fase ejecutiva se desvela como un requisito
producto de la necesidad dogmatica que le exige la teoria del dominio del hecho. Esto es,
la Ginica manera de tener un codominio funcional en los sucesos facticos es a través del
despliegue de conductas ejecutivas?2, conductas que se manifiestan en una colaboracién
con division del trabajo?3. Por lo tanto, bajo esta regla de imputacién quedarian
totalmente excluidos los aportes en fase preparatoria, los que no pondrian configurar

mas que complicidad o induccién.

Por ultimo, para Roxin es relevante que la contribucién en fase ejecutiva sea
esencial, porque también derivaria de lo que es su constructo doctrinario del dominio del
hecho. Esto se desprende debido a que la unica forma de tener este codominio es
ejerciendo una funciéon fundamental para que se configure exitosamente el plan24, lo que
no quiere decir que todos los aportes deban ser tipicos, sino que deben contribuir

causalmente a la configuracién del ilicito. Segiin este autor, esta esencialidad debe

18 Claus Roxin, Derecho Penal parte general Tomo II Especiales formas de aparicién del delito (Espafia:
Thomson Reuters, 2014), 146.

19 Roxin, Derecho Penal parte general..., 147.

20 Codigo Penal aleman:

§ 25. Autoria

(1) Se castiga como autor a quien cometa el hecho punible por si mismo o a través de otro.

(2) Si varios cometen mancomunadamente el hecho punible, entonces se castigara a cada uno como

autor (coautoria).

Claudia Lopez (trad.), Cédigo Penal alemdn (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1999).

21 Roxin, Derecho Penal parte general..., 147.

22 Para Roxin, la autoria mediata es el Gnico caso en donde no seria necesaria una contribucion en fase
ejecutiva para considerarlo autor, puesto que aqui se presenta lo que él denomina el dominio de la
voluntad.

23 Roxin, Derecho Penal parte general..., 151.

24 Roxin, Derecho Penal parte general..., 157.
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evaluarse ex ante, pero no da una fundamentacién concluyente que explique esta

necesidad?.

b) La coautoria para Munoz Conde y Garcia Ardn

Francisco Mufioz y Mercedes Garcia son juristas espafioles que desarrollaron sus
propios aportes con respecto al entendimiento y a los contornos que debe tener la
coautoria. Estos se encuentran recogidos en su libro-manual de la parte general del

derecho penal?6. A continuacion me referiré brevemente a sus planteamientos.

Dichos autores han entendido la coautoria como la realizaciéon conjunta de un
delito por varias personas que colaboran consciente y voluntariamente2’. Arguyen que
esta regla de imputaciéon es una especie de conspiracién llevada a la practicaZs, y al

contrario que Roxin, para ellos la coautoria puede ser ejecutiva y no ejecutiva.

En cuanto a la coautoria ejecutiva, esta lo sera cuando los individuos realicen
todos o parcialmente los actos ejecutivos que constituyan el delito, y para delimitar este
marco aplicable a los autores y participes en el ilicito, ocupa el criterio material de Roxin
denominado el dominio funcional en el hecho??. De esta forma, es posible atribuir el

resultado de un delito a cada coautor debido a sus respectivas contribuciones3°.

Curiosamente, el mismo criterio material desarrollado por Roxin lo ocupan para
fundamentar la coautoria no ejecutiva3l, ya que ellos estiman que el jefe de la banda o
miembros que asumen funciones directivas también poseen este dominio en el hecho.
Sin embargo, dejan en claro que la mayoria de la doctrina espafiola sigue el criterio de
Roxin, este es, el de la necesidad de aportes ejecutivos. Sobre esto, Mufioz y Garcia

critican la sefialada postura, mencionando que se debe superar una concepcion

25 Roxin, Derecho Penal parte general..., 157.

26 Francisco Muifioz y Mercedes Garcia, Derecho Penal parte general, 8° ed. (Valencia: Tirant lo Blanch,
2010).

27 Mufioz y Garcia, Derecho Penal parte general..., 436.

28 Mufioz y Garcia, Derecho Penal parte general..., 436.

29 Mufioz y Garcia, Derecho Penal parte general..., 437.

30 Mufioz y Garcia, Derecho Penal parte general..., 437.

31 En donde ya mencioné que Roxin rechaza tajantemente esta posibilidad.
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meramente basada en la teoria objetivo-formal de la coautoria32. Esta tesis tiene como
base una interpretacion del articulo 28 del Cddigo Penal espafiol, cuando dicha
disposicion establece “realizar el hecho” y no “ejecutar”, y esto lo entienden como una

posibilidad de actuacion conjunta distinta a la ejecutiva33.

Por otro lado, Muiloz y Garcia afirman que cada coautor responde del hecho, sin
perjuicio de que no serdn responsables por los posibles excesos que cometan algunos34.
En otras palabras, ellos imputarian la responsabilidad del hecho aplicando un criterio ex
ante; solo se atribuira a los coautores el hecho como un conjunto siempre que este haya

estado dentro del ambito del acuerdo previo.

En conclusidn, pareciera ser que para estos autores los requisitos de la coautoria
son el acuerdo previo y la realizaciéon en comun del hecho. Pero claro, esto no implica

necesariamente que deba ser ejecutiva, como se explic6é anteriormente.

c) La coautoria para Urs Kindhduser

Este autor aleman ha tenido influencia en nuestro pais gracias a los aportes de
Juan Pablo Maialich en la construccién de su teoria analitica del hecho punible, los que
fueron influenciados por el primero35. Por ello, vale la pena mencionar cuales son sus

aportes en el area que nos convoca.

Como primera consideracién, para diferenciar a los distintos comportamientos
que se pueden desplegar dentro de la intervencidn delictiva, Kindhauser establece como
premisa fundamental un desarrollo tedrico entre la vinculaciéon de la norma, accién y
deber. Las normas son aquellas que protegen los bienes juridicos relevantes para el
derecho penal, las que son seguidas a través de las acciones de los individuos. Las
acciones, por su parte, son un comportamiento que puede ser interpretado

intencionalmente. Y el deber, en tanto, es la vinculaciéon que tiene el destinatario de la

32 Mufioz y Garcia, Derecho Penal parte general..., 438.

33 Mufioz y Garcia, Derecho Penal parte general..., 438.

34 Por ello, algunos podran responder a titulo de dolo, de imprudencia o no responder en absoluto. Mufioz
y Garcia, Derecho Penal parte general..., 439.

35 Gonzalo Bascur, “Consideraciones sobre la delimitacién entre coautoria y complicidad en el contexto del
derecho penal chileno”, Revista de Estudios de la Justicia N¢ 23 (2015): 188.
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norma en atencién a su propia capacidad de accién. Por lo tanto, cuando una persona
comete un delito, esta responde como autor por infraccibn a un deber de

comportamiento3®.

En cuanto a la coautoria propiamente tal, el jurista plantea que basta para que se
configure un aporte parcial de un suceso tipico global, incluyendo casos en que uno de
los intervinientes contribuye indirectamente a la producciéon del resultado3’. Luego,
plantea que cada uno ha de ser responsable por el propio comportamiento, y también le
es imputable el comportamiento de los demas como propio38. Esto ultimo se fundamenta
en base a que cada uno porta responsabilidad frente a los otros, debido a que cada uno es
capaz de accidn de la evitacion del propio comportamiento contrario a deber3?. También
la fundamenta en base al principio de representacion, que esta inspirado en el derecho
civil, por ello el comportamiento ajeno se imputa como algo propio. Para ello, cada quien
ha de ser responsable por el comportamiento propio y ajeno, y lo ajeno serd posible
imputarlo como propio cuando los coautores actien subjetivamente dentro de un
esquema comun de interpretacién?0. Es por esto que los coautores no responderian por

el exceso de los demaés.

Finalmente, el jurista apoya la idea de que para ser coautor es necesario un aporte
esencial en el hecho, el cual denomina “contribucién representativa”. En esto coincide
con Roxin, por cuanto estima que la divisién funcional del trabajo es un presupuesto

objetivo relevante para configurar la coautoria4l.

Como conclusiones se puede destacar que para Kindhduser lo relevante en la
coautoria es que se realice un aporte representativo (esencial) parcial en el suceso tipico

global y que este se haya desplegado en un esquema conjunto (planificaciéon). Requisitos

36 Urs Kindhauser, “Infraccién de deber y autoria - una critica a la teoria del dominio del hecho”, Revista de
Estudios de la Justicia N°14 (2011): 44-46.

37 Kindh&user, “Infraccion de deber y autoria...”, 50.

38 Esto surge en base a su constructo teérico de que cada interviniente es un destinatario de la norma, y
que este es el que infringe un deber de comportamiento a través de una accién. Por ello, rechaza la teoria
del dominio del hecho al entender que los coautores infringen su propio deber de comportamiento,
ademads de que cada uno no puede tener el dominio de los sucesos que realiza otro.

39 Kindh&user, “Infraccién de deber y autoria...”, 50.

40 Kindh&user, “Infraccién de deber y autorfa...”, 51.

41 Kindh&user, “Infraccion de deber y autoria...”, 51.
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similares a lo planteado por los juristas anteriores, pero con una distinta

fundamentacion teorica.

d) La coautoria para Giinther Jakobs

Jakobs es otro jurista aleman reconocido en el mundo por su desarrollo
dogmatico de la teoria del derecho penal funcional y por sus influencias en territorios de
habla hispana*2. Al igual que Kindhauser, ha tenido incidencia en nuestro medio local

gracias a sus aportes recogidos por Alex Van Weezel43.

Para explicar el fenémeno de la codelincuencia, el autor parte explicando la
importancia del principio de autorresponsabilidad, el cual configura a las sociedades
actuales*4. Esto significa que cada sujeto debe responder por las propias consecuencias
que ha traido su comportamiento, teniendo en cuenta para ello el rol que desempeiie el
sujeto y el contenido comunicativo de su conducta, no considerando relevante un mero
analisis causal en la realidad factica. En otras palabras, para Jakobs lo esencial es leer el
contexto en que se desarrolla la conducta, y de esta forma podremos darle un contenido

que permitira atribuir -o no- un resultado causado al agente*>.

En ese sentido, para “romper” de alguna manera con este principio de
autorresponsabilidad, se busca un fundamento que entregue la posibilidad de imputar
un comportamiento ajeno como algo propio. Es asi que para Jakobs la division del trabajo
que se despliega en la codelincuencia debe ser vinculante para permitir hacer una

excepcion a dicho principio#t. Este criterio de vinculacién implica que el sujeto queda

42 Jesus-Maria Silva, “La influencia de la obra de Giinther Jakobs en el espacio juridico-penal
hispanoablante”, InDret Revista para el andlisis del derecho (enero 2019).

43 Bascur, “Consideraciones sobre la delimitacién...”, 190.

44 Giinther Jakobs, “El ocaso del dominio del hecho. Una contribucién a la normativizacién de los conceptos
juridicos” en Dogmdtica y politica criminal en una teoria funcional del delito (Buenos Aires: Rubinzal -
Culzoni), 94.

45 No es lo mismo facilitarle un cuchillo a una persona sin saber qué es lo que hara después con él, a que
pasarle un cuchillo sabiendo que se ocupara para apuifialar a alguien. Ese es el contenido comunicativo que
hay que leer dentro del contexto en que se desarrolla la conducta. Jakobs, “El ocaso del dominio del
hecho...”, 94-95.

46 La libertad con la cual nos desenvolvemos en la sociedad tiene como presupuesto la divisién de roles que
uno desempefia en ella. Por ello, no cualquier tipo de divisién de trabajo sera constitutivo de coautoria,
sino aquella que sea vinculante. Jakobs, “El ocaso del dominio del hecho...”, 95.
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“atado” a lo que hace otro sélo si la contribucién del sujeto estuvo destinada a favorecer
la ejecucion de la conducta del otro. Todo esto se desenvuelve en un solo contexto, el cual
puede darse mediante dos vias, a saber, realizando una conducta que signifique un
aporte de manera objetivamente comprensible, o llevando a cabo una prestacion
planificada, la cual constituye un riesgo per se y forma parte del comportamiento

subsiguiente*.

En razon con lo anterior, para Jakobs la distincién entre autoria y participaciéon no
tiene que ver con la ejecucion del hecho, ya que plantea que todo lo que los
intervinientes aportan en comun también los vincula en la ejecucién aunque no hayan
participado facticamente en él. Dicho de otro modo “todos los intervinientes ejecutan, con
independencia de quién sea la mano que se mueva para ello.”*8. En ese sentido, el dominio
del hecho es del colectivo, y para distinguir entre autores y participes habra que tomar

en cuenta la “cuantificacion” de este dominio en el hecho*9.

Esta cuantificacién es un criterio que permite evaluar de manera mas o menos
objetiva el mayor o menor dominio que tiene cada interviniente en el hecho punible. De
este modo, seran autores aquellos que hayan desplegado conductas mas relevantes a la
causacién del tipo, y participes aquellos que hayan desplegado conductas de menor
entidad pero que de igual manera contribuyeron al resultado del ilicito>°. Es por ello que

una contribucién relevante en fase preparatoria podria constituir coautoria.

Como conclusién se puede afirmar que para Jakobs lo relevante en la coautoria no
sera ni el acuerdo previo ni la ejecucién conjunta, sino que se lleve a cabo una division
del trabajo vinculante y que los aportes tengan una cuantificaciéon relevante en el

resultado.

47 Jakobs, “El ocaso del dominio del hecho...”, 96-97.

48 Jakobs, “El ocaso del dominio del hecho...”, 99.

49 Jakobs, “El ocaso del dominio del hecho...”, 99.

50 Jakobs, “El ocaso del dominio del hecho...”, 102-103.
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2.- Discusion doctrinaria con respecto a la consagracion legal de la

coautoria en el Cddigo Penal chileno

Como se ha revisado en el apartado anterior, en la doctrina existen diferentes
apreciaciones en cuanto a los requisitos y la extensién que debiese tener la coautoria al
momento de hacer aplicable esta regla de imputacién. Para la mayoria, el acuerdo previo
y la relevancia del aporte resultan ser requisitos fundamentales para la configuraciéon de
esta modalidad delictiva, siendo mas controvertida la necesidad de wuna realizacion

ejecutiva por parte del coautor>1.

Ahora bien, es menester que se realice un andlisis del Cédigo Penal chileno que
permita identificar donde estd consagrada legalmente la coautoria, para luego analizar

los requisitos propios que ha dispuesto el legislador.

De partida, la doctrina chilena ha tenido una fuerte influencia por parte de la
teoria del dominio del hecho elaborada por Roxin>2 (supra I.1.a), es por ello que en su
mayoria estima que para que exista coautoria debe existir el acuerdo previo y un aporte
funcional en el hecho33. Sin embargo, existen discrepancias a la hora de interpretar el
articulo 15 del CP, puesto que es ahi en donde se regulan otras formas de intervenir en el
delito mas alla de lo que realiza el autor individual, ya que existe una parte de la

dogmatica que estima que lo que realiza el autor individual se desprende de la parte

51 Como se vio en supra L.1.a, para Roxin un aporte en fase ejecutiva es un requisito esencial para la
configuracion de la coautoria, pero no comparten la misma opinién Mufioz, Garcia, Kindhauser y Jakobs.

52 Asi, Yafiez al utilizar el criterio del dominio del hecho para explicar los alcances del art. 15 del CP. Sergio
Yanez, “Problemas basicos de la autoria y de la participacién en el Coédigo Penal chileno”. Revista de
Ciencias Penales. t. XXXIV, n°1, (1975): 49-64.

Asi, Cury al invocar el criterio del dominio del hecho funcional para explicar la coautoria. Enrique Cury,
Derecho Penal parte general, 7° ed. (Chile: Ediciones UC), 610.

Asi, Politoff, Matus y Ramirez al plantear que la teoria del dominio del hecho desarrollada por Roxin es
significativa para la distincién entre autores y participes. Politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho
Penal chileno parte general, 2° ed. (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2003), 398-399.

53 Couso y Hernandez, Cédigo Penal Comentado..., 385.
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especial de cada delito>4.

En consonancia con lo anterior, es perentorio revisar el tenor literal de la norma

en cuestion para analizarla como es debido. Asi, la norma reza de la siguiente manera:

“Articulo 15: Se consideran autores:

1.° Los que toman parte en la ejecucion del hecho, sea de una manera inmediata y directa;
sea impidiendo o procurando impedir que se evite.

2.° Los que fuerzan o inducen directamente a otro a ejecutarlo.

3.° Los que, concertados para su ejecucion, facilitan los medios con que se lleva a efecto el

hecho o lo presencian sin tomar parte inmediata en él.”

La principal discusién radica en cudles de los numerales de este articulo se
encuentra recogida la coautoria. De manera mas especifica, las modalidades en cuestién
son el ndmero 1 y namero 3 debido principalmente a las hipétesis propias en las que se
describen, a saber, en la primera se hace referencia a una intervenciéon de una pluralidad
de sujetos en fase ejecutiva, y en la segunda se hace hincapié al concierto previo de una

pluralidad de sujetos para cometer el ilicito.

De este modo, una parte de los autores nacionales estiman que la coautoria solo
se encontraria presente en el numeral uno del art. 15 (Cury>> y Politoff, Matus y
Ramirez>¢), recalcando que esta regla de imputacion se puede dar en las dos
modalidades descritas en ella (de una manera inmediata y directa; impidiendo o
procurando impedir que se evite). Ademas, entienden que también hay una exigencia

implicita en este numeral, la cual consiste en el concierto previo7.

54 Asi, Couso y Herndndez, Cddigo Penal Comentado.., 400. Asi, Winter, “Esquema general de la
diferenciacion...”, 43.

55 Sin perjuicio de que el jurista plantea que a veces las conductas descritas en el numeral 3 pueden
constituir coautoria, pero da a entender que la consagracion legal de esta regla de imputacién se encuentra
en el numeral 1. Cury, Derecho Penal parte general, 615-616.

56 Politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal..., 415-420.

57 De todas maneras no parece ser coherente acorde al principio de legalidad en cuanto a su exigencia de
lex certa.
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Sin embargo, Matus y Ramirez con posterioridad cambian su postura al reconocer
que la coautoria también se da en las modalidades descritas en los numerales 2 y 338,
Para ellos, en el numeral primero se encontraria la hipotesis de coautoria inmediata y
directa, en el segundo estaria la coautoria mediata, y en el tercero la coautoria
indirecta®®. Estos dos ultimos conceptos son novedosos en cuanto al tratamiento
tradicional que se le da a esta regla de imputacion. Por su lado, la coautoria mediata
consistiria en el acuerdo previo que realizan una pluralidad de sujetos con el fin de
forzar o instrumentalizar a otro mediante engafio o prevalimiento, teniendo como
objetivo la configuracidon de un tipo, en el cual se distribuyen funciones para llevarlo a
cabo®., En tanto, la coautoria indirecta se constituiria en aquellos casos en que, sin
realizar aportes de medios en fase ejecutiva, existe un concierto previo de una pluralidad
de personas que realizan algin tipo de aporte en fase preparatoria, o presencian la

ejecucion del hecho sin tomar parte inmediata®l.

Volviendo a las generalidades de la coautoria, Matus y Ramirez plantean que no es
necesario recurrir a criterios dogmaticos del dominio del hecho para dilucidar la
aplicacion de esta regla de imputacion, sino que el texto legal da las suficientes
claridades para aplicarla puesto que se fundan en hipdtesis de contribucién al hecho y
concierto previo o convergencia de voluntades, las que permiten la imputacién reciproca

de los intervinientes®2.

Por otro lado, con una fuerte influencia de la teoria finalista de la accién, Garrido
plantea que el numeral 1 recoge un concepto de autor individual, debido a que interpreta
que el tomar parte en la ejecucidn “significa que un ser humano interviene en un proceso
causal, dirigiéndolo en el sentido descrito por el tipo penal, este sujeto -segtin la ley- hace

suyo todo el hecho y se entiende “ejecutado” por él, pasa a ser su autor.” 63, concepto que no

58 Jean Matus y Cecilia Ramirez, Manual de Derecho Penal chileno parte General. Limites, presupuestos y
consecuencias de la responsabilidad penal en un sistema acusatorio (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 236-
239.

59 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal chileno..., 236.

60 Sobre esto, Matus y Ramirez afirman que todo lo planteado para la autoria mediata seria aplicable
también a la coautoria mediata. Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal chileno..., 238.

61 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal chileno..., 238-239.

62 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal chileno..., 236.

63 Garrido, Derecho Penal parte General..., 397.

21



se opondria a la coautoria. Sin embargo, en su entendimiento la coautoria propiamente
tal estaria consagrada en el numeral 3 producto de que la esencialidad de esta
intervencion delictiva estd dada por el concierto previo y su consecuente participacion
factica posterior en el delito, lo que constituiria el hecho comun a todos®*. En cuanto al
primer requisito, seria esencial debido a que la tinica manera de unificar propésitos para
llevar a cabo un delito es mediante el acuerdo previo, lo que configuraria el dolo comun
del grupo®s. En cuanto al segundo requisito, Garrido expone un concepto amplio de lo
que se debe entender por intervencion en la ejecucion del hecho, porque incluye
intervenciones del tipo moral (respaldo moral a los ejecutores materiales), intelectual
(confeccién del plan para realizar el delito) y facilitacién de medios (cualquier tipo de

aporte que ayude a la comisién del delito)®é.

Etcheberry por su parte vislumbra el numeral 1 como “autores ejecutores”, dentro
de los cuales se comprenderian los casos de autoria individual y también de coautoria en
la eventualidad de que exista una pluralidad de sujetos en la realizacién tipica®’. Por otro
lado, en el numeral 3, a esta modalidad de intervencion los cataloga como autores
cooperadores, que cumpliendo con los requisitos referidos a un acuerdo de voluntades y
un plan que exija la intervencion de cada uno de los concertados, constituiria otros casos

de coautoria®s.

Sergio Yafiez, con una fuerte influencia en la teoria del dominio del hecho, intenta
demostrar que, a contrario de lo que la doctrina y la jurisprudencia interpretaba con
respecto al art. 15 -que se habian recogido formas de participacion elevadas a autoria-,

esta disposicion realmente abarca conductas de autoria propiamente tal, con excepcion

64 Garrido, Derecho Penal parte General..., 407-408.

65 Garrido, Derecho Penal parte General..., 408-409.

66 Garrido, Derecho Penal parte General..., 409-410.

67 Alfredo Etcheberry, Derecho Penal Tomo Segundo parte General, 3° ed. (Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 1997), 88-89.

68 Etcheberry, Derecho Penal Tomo Segundo..., 94-97.

Asi, Eduardo Novoa y Jaime Winter también coinciden en que los casos de coautoria en el Coédigo Penal
chileno se encuentran regulados en el art. 15 n°1 y n°3.

Eduardo Novoa, Curso de Derecho Penal chileno tomo 2, 2° ed. (Chile: Editorial Juridica Conosur Ltda.), 217-
220, 225-227.

Winter, “Esquema general de la diferenciacion...”, 43-59.
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al numeral segundo que recoge la induccién®®. Para ello, recoge y aplica el criterio
propuesto por Roxin consistente en la distincién entre el dominio de la acciéon (numeral

1), dominio de la voluntad (numeral 2) y dominio funcional del hecho (numeral 3)7°.

En cuanto al tratamiento de la coautoria, este jurista implicitamente da a entender
que puede presentarse en el numeral 1 al incluir aqui las situaciones en la que hay una
intervencion en el hecho por mas de una persona?’l, pero la coautoria propiamente tal la
reconoce consagrada en el numeral 3, esto por la ejecucion conjunta de una pluralidad de
personas en base a la divisidn del trabajo, que seria lo que hace referencia el tenor de la
norma’2. En cuanto al numeral tercero, el requisito de concierto previo exigido por la ley
seria un indicio de que estamos frente a la presencia de la coautoria, sin perjuicio de la
discusion dogmatica que indicaba la posibilidad de reemplazar el aporte en fase ejecutiva
por una aportacién significativa en fase preparatoria’3. En ese sentido, es Soto quien da
las luces para zanjar esta cuestién, proponiendo que el aporte que se da estando

concertado debe ser uno esencial y funcional para la ejecucion del hecho74.

Hernandez toma partido por esta ultima interpretacion, estableciendo que en
cuanto al primer numeral se consagrarian la realizacién de conductas ejecutivas tipicas y
no tipicas, lo que no seria incompatible con la configuracion de formas de coautoria
propiamente tal’>. Lo problematico para él es restringir los alcances que podria tener el
numeral tercero, ya que seria excesivo castigar el concierto previo y algiin tipo de aporte
a titulo de autoria, en desmedro de la figura de la complicidad?6. Es ahi que destaca que

los planteamientos de Soto resultan cruciales para restringir sus alcances al exigirse una

69 Yaiiez, “Problemas béasicos de la autoria...”, 49-64.

70 Yanez, “Problemas basicos de la autoria...”, 63.

71 Yanez entiende un concepto restringido de lo que es tomar parte en la ejecuciéon del hecho en
comparaciéon a como lo entendia la doctrina y jurisprudencia de antafio. Antes, se solia incluir en la
segunda modalidad del art. 15 n°1 “impedir o procurar impedir que se evite” aquellos casos del vigilante o
“loro” porque justamente entendian su funcién como impedir que se evite el delito al informar a los
ejecutores materiales si acaso venia la policia o alguien a frustrar sus fines. Sin embargo, Yafiez los excluye
debido a que el “loro” no tomaria parte en la ejecucién del hecho por no realizar actos ejecutivos, como por
ejemplo lo seria sujetar a la victima mientras otro le sustrae su billetera. Yanez, “Problemas basicos de la
autoria...”, 52-57.

72 Yafez, “Problemas basicos de la autoria...”, 59-60.

73 Yaiez, “Problemas basicos de la autoria...”, 61.

74 Couso y Hernandez, Cédigo Penal Comentado..., 401.

75 Couso y Hernandez, Cédigo Penal Comentado..., 403.

76 Couso y Hernandez, Cédigo Penal Comentado..., 403.
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esencialidad en el aporte para la ejecuciéon delictiva, lo que compensaria la falta de

participacion en fase ejecutiva?’.

Por dltimo, y desde una perspectiva propia a modo de andlisis de la normativa en
cuestion, se puede identificar claramente que hay una fractura entre las consideraciones
propias que tiene la doctrina -sobre todo alemana- en cuanto a la configuracién en
abstracto de la coautoria propiamente tal (sus requisitos) y la coautoria positivizada en

la normativa chilena.

La doctrina que se revisé anteriormente en supra L1, a grandes rasgos, establece
como requisitos fundamentales de la coautoria el acuerdo previo y un aporte
significativo para la realizacidn del delito. Sin embargo, a la hora de interpretar el art. 15
n°1 del CP, s6lo se cumple con uno de los requisitos exigidos por la doctrina el cual es el
aporte significativo, ya que se desprende del contenido del precepto “tomar parte en la
ejecucion del hecho”, toda vez que los aportes en fase ejecutiva del delito siempre
tendran significancia. En cuanto al otro requisito, el acuerdo previo, no se contempla por
el tenor de la norma, lo que conlleva a una contradiccién con la doctrina antes sefialada si

queremos entender este numeral como un caso propio de coautoria’s,

Por otro lado, en el supuesto del art. 15 n°3 del CP, en ambas modalidades de
aporte se exige como requisito comun el concierto previo, siendo coherente con el ideal
de coautoria, pero no se alude a la necesidad de una participacién en fase ejecutiva del
interviniente para considerarlo como “coautor”, y esto también seria diferente con otra
parte de la doctrina que exige para esta regla de imputacion la realizaciéon de actos

ejecutivos’?. De ahi que también se haya argumentado en la dogmatica chilena que en

77 Miguel Soto, “La nocién de autor en el Cddigo Penal chileno”, Gaceta Juridica N°68, (1986): 51.

Sin embargo, Winter deja de manifiesto la problematica que existe al no contar con un criterio que defina
cuando un aporte es esencial. Incluso propone un caso en donde existe un aporte tan relevante que sin él
no se podria llevar a cabo el delito, pero como no ha habido concierto previo, se debe castigar como
cémplice segiin nuestro ordenamiento juridico. Winter, “Esquema general de la diferenciacién...”, 61.

78 De ahi los esfuerzos de algunos autores en decir que en este numeral debe interpretarse la existencia de
un requisito implicito consistente en el acuerdo previo para poder subsumir una conducta bajo ese
instituto juridico.

79 Sin perjuicio de que como se vio anteriormente, existen planteamientos que no consideran el aporte en
fase ejecutiva como algo esencial para configurar coautoria, bastando un aporte esencial en fase
preparatoria.
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realidad este numeral no recogeria casos de coautoria, sino que casos de complicidad
elevados con pena de autoria por una decisiéon de politica criminal, como se mencion6

anteriormente.

Siendo asi las cosas, y si aceptamos que la coautoria esta regulada en los
numerales 1 y 3 del art. 15 del CP, no queda mas que aceptar que el ordenamiento
juridico chileno tiene su propia concepcién de lo que es la coautoria. Esta se nutre
parcialmente de concepciones doctrinarias, para dividirlas en dos numerales diferentes
que, en su combinatoria, resultan en definitiva cuatro posibles modalidades de coautoria,
estas son: tomar parte en la ejecucion del hecho de manera inmediata y directa; tomar
parte en la ejecucion del hecho impidiendo o procurando impedir que se evite; los que
concertados para su ejecucion facilitan los medios con que se lleva a efecto el hecho; y los

que concertados para su ejecucion lo presencian sin tomar parte inmediata en él.

En consonancia con lo anterior, resulta coherente que se realice un analisis
pormenorizado de cada hip6tesis de coautoria que se puede dar en nuestro medio, esto
para tener las claridades suficientes a la hora de analizar si esta regla de imputacién da
abasto para hacer responsables a los directivos de una empresa por delitos cometidos
por sus subordinados. En esa linea, la labor de la dogmatica es rellenar los espacios de
indeterminacién que deja el tenor literal de los textos en cuestién, y aportes como los de
Soto resultan cruciales para dilucidar y restringir ciertos alcances que pueden no ser
deseados socialmente ya que el interés de sancionar conductas con relevancia penal
debe ser proporcionada a la gravedad de la misma. Por ejemplo, tal como advierte
Hernandez, es posible que, en una interpretacion meramente literal de las normas, se
estime que el concierto previo y algtn tipo de aporte que fuese subsumible en alguna de
las hipdtesis del numeral 3 constituyan coautoria. Eso no parece ser sensato en base a
una interpretacidon sistematica de las reglas de intervencion delictiva, puesto que el
espacio que se le deja a la complicidad -ubicado en el art. 16- resulta dramaticamente

reducido, ya que la mera presencia del concierto previo elevaria cualquier tipo de aporte
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a titulo de coautoria®0. Lo razonable seria evaluar la entidad del aporte que se da en fase
preparatoria antes de analizar si hubo o no concierto previo. Si el aporte no es relevante,
seria indicio de complicidad. En cambio, si el aporte es relevante, habria que revisar si en
las circunstancias facticas se ha desarrollado de antemano un concierto previo, y en caso

de no haberlo, también constituiria complicidad.

Interpretar las normas de intervencion delictiva de esta forma permite ser mas
respetuosos con el principio de proporcionalidad de las penas al hacer estas distinciones
del disvalor que configura cada conducta de los intervinientes. Asi, la complicidad en el
derecho penal chileno tendria mas aplicacion, siendo socialmente deseable debido a que
hay un interés de la sociedad en castigar los delitos de las personas sélo en proporciéon a
la gravedad de sus conductas. No parece razonable que la persona que realice un aporte
irrelevante en fase preparatoria, mediando concierto previo, se le castigue con la misma

pena que a las personas que realizaron el tipo de propia mano.

3.- Modalidades de la coautoria en la legislacion nacional

a) Tomar parte en la ejecucion del hecho de manera inmediata y directa

Para Cury, esta modalidad de intervenciéon requiere una intervencién en la
ejecucion del hecho mediante la realizacién de actos ejecutivos y no necesariamente de
actos tipicos®l. En ese mismo sentido Novoa®?, Matus y Ramirez8 citando a Yafiez,
afirman que esta hipétesis implica la realizaciéon de manera formal de una parte del tipo
penal o contribuir a la consumaciéon del hecho por medio de hechos materiales. Ponen
énfasis en la importancia que se realicen hechos directos por los autores o que aquellos
hechos considerados individualmente puedan entreverse como un solo hecho global

para la consumacion del delito.

80 Cualquier tipo de aporte debido a la amplitud que tienen los vocablos “facilitar los medios” en el art. 15
n°3.

81 Cury, Derecho Penal parte general, 615.

82 Novoa, Curso de Derecho Penal chileno, 217-218.

83 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal chileno..., 236-237.

26



Etcheberry por su parte plantea que dicho supuesto significa realizar total o
parcialmente por si mismo el tipo descrito en la parte especial o causar el resultado
tipico sin mediar intermediarios. Ademads, hace explicito que no es necesario un
concierto previo para ejecutar el hecho, sino que basta con una convergencia de

voluntades de estar realizando un mismo hecho8+.

Garrido estima que tomar parte en la ejecucion no implica que se exija una
intervencion plural de sujetos, sino que ello es contingente. Lo que si es relevante es que,
independiente del nimero de personas que participen en la ejecucion del hecho, estas
desencadenen un proceso causal que se dirija a la concrecién de un resultado tipico®s. En
cuanto al término “directo” de la norma, estima que se refiere que el sujeto de manera
personal ha dirigido este proceso causal para conseguir la realizacién del injusto tipico®®.
Por otro lado, sobre la exigencia de inmediatez del numeral, la entiende en el sentido de
que no se debe interponer otra persona con conciencia sobre la naturaleza injusta del
hecho delictivo. En base a ello, también estima que aqui estaria incluida la autoria
mediata, ya que contemplaria la posibilidad de que el autor directo ocupe como medio
material una persona instrumentalizada (que no actde con dolo) para llevar a efecto el

delito?”.

De lo esgrimido, se pone de manifiesto que a lo menos los requisitos esenciales
que debe tener esta modalidad delictiva consistirian en intervenir en la ejecucion del
hecho por medio de actos ejecutivos y que contribuyan o impliquen la realizacién parcial
o total del tipo. No parece acertado realizar una interpretacién restrictiva de la hipotesis
en base a la teoria objetivo formal -como lo hace Etcheberry- porque hay una diferencia
semantica sustancial entre tomar parte en la ejecucion y tomar parte en la realizacién del
delito o injusto. En la primera, habria una exigencia de intervencion mediante actos
ejecutivos que propicien la configuracion de un delito, y en la segunda habria una
exigencia de intervencion mediante actos que configuren parcial o totalmente el tipo. La

diferencia es sutil, pero implica consecuencias drasticas en cuanto a la amplitud que

84 Etcheberry, Derecho Penal Tomo Segundo..., 88-89.
85 Garrido, Derecho Penal parte General..., 398-400.
86 Garrido, Derecho Penal parte General..., 398-400.
87 Garrido, Derecho Penal parte General..., 398-400.
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puede conllevar la norma de imputacién. Si se adoptara la postura de Etcheberry, no se
podrian castigar bajo este numeral las conductas ejecutivas no tipicas, pero que pueden
ser igual de graves que las tipicas, como por ejemplo la persona que sujeta a otra y un
tercero la asesina mediante la perforaciéon de su garganta con un cuchillo®. La persona
que asegurd a la victima no podria ser condenado como autor del homicidio, porque

sujetar a alguien, en stricto sensu, no implica matar a otro.

b) Tomar parte en la ejecucion del hecho impidiendo o procurando impedir que se

evite

Matus y Ramirez plantean que en este supuesto de hecho se consideran como
coautores a aquellas personas que no realizan parte del tipo penal, pero que colaboran a
la concrecion del delito de las formas sefialadas en el numeral. Por ello, estiman que
casos como el “loro” o el “vigilante” en cuanto exista un acuerdo de voluntades, serian los
casos emblematicos de esta modalidad®. En una linea similar Novoa explica que esta
hipotesis recoge aquellas circunstancias facticas en donde el sujeto dirige su conducta a
excluir los factores ajenos a la voluntad de sus compafieros en la ejecucion del delito que
podrian interrumpir la consumacién de este, siendo relevante el conocimiento de la

ilicitud de todos los intervinientes®0.

Etcheberry postula algo diferente, y es que a diferencia de lo que €l planted para la
modalidad anterior, estableciendo que se necesita a lo menos una convergencia de
voluntades y no el concierto previo (supra I.3.a), en esta hipotesis del numeral 1 si se
requeriria el concierto previo. Su argumentacion se basa en una interpretacion histdrica
de la ley, explicando que la Comision Redactora del Coédigo Penal chileno, en su sesién
125, estaba discutiendo en un mismo plano esta modalidad de cooperaciéon con las
enumeradas en el numeral 3 del mismo articulo, y en la cual en el texto final qued6 con la

exigencia explicita del concierto previo. Por ello, seria ilégico no entender que para este

88 Sin perjuicio de que para Etcheberry el caso planteado se podria subsumir en la segunda hipétesis del
art. 15 n°1, en la medida que haya concierto previo. Etcheberry, Derecho Penal Tomo Segundo..., 89.

89 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal chileno..., 237.

90 Novoa, Curso de Derecho Penal chileno, 219.
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supuesto en especifico no se necesitara de aquel?1-92,

Garrido Montt por su parte esgrime que aqui estarian los autores indirectos, y con
una fuerte influencia en teorias finalistas de la accion, afirma que este tipo de autoria
consiste en que el agente se aprovecha de un curso causal ajeno a él (ya sea provocado
por el hombre o por la naturaleza) para completar sus propoésitos delictivos?3. Debido a
esto, casos como el “loro” o el “vigilante” no quedarian comprendidos en este numeral,
sino que por estar concertados estarian aportando medios materiales para la

consecucion del ilicito, en consonancia con el art. 15 n°3 del CP%4.

De lo expuesto, no parece pertinente compartir los postulados de Etcheberry en
cuanto a la exigencia de concierto previo. Una interpretacién histérica de la norma que
traiga a colacidn la exigencia de un requisito no contemplado por el tenor de la regla no
se ajusta a las exigencias del principio de legalidad. Ademas, no tiene sentido haber

hecho explicito este requisito en el numeral 3 y no en el numeral 1.

En cuanto a los planteamientos de Garrido, el numeral en cuestiéon pareciera
soportar ese tipo de interpretacién inspirada en una teoria finalista de la accion, pero no
es ese el sentido original de la norma. Todo parece indicar que el supuesto predilecto de
este numeral esta inspirado en aquellos casos de ejecucidon conjunta en base a la division
del trabajo (coautoria) y que por medio de un acuerdo de voluntades contribuyen de
distintas maneras a la realizacién del injusto tipico. Por ello, casos como el “loro” o el
“vigilante” deberian ser subsumidos en esta hip6tesis, ya que la funcién que cumple esta
persona es un acto ejecutivo atipico que, mediante la division del trabajo, colabora en la

concrecion del tipo.

En conclusidn, parece coherente dilucidar que los requisitos de esta modalidad
delictiva radican en lo que seria una intervencién en fase ejecutiva por medio de hechos

materiales no tipicos que contribuyan a la realizacion tipica, dentro de un contexto de

91 Etcheberry, Derecho Penal Tomo Segundo..., 89-90.

92 En contra de este argumento, Winter plantea que en la sesién 126 esta concepcién cambié. Véase Winter,
“Esquema general de la diferenciacién...”, 48.

93 Garrido, Derecho Penal parte General..., 400-401.

94 Garrido, Derecho Penal parte General..., 401.
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una convergencia de voluntades para actuar en coautoria, o aquel caso en que el sujeto
no actia por medio de coautoria, sino que se aprovecha del curso causal provocado por
la naturaleza o el ser humano para concretar sus propoésitos delictivos (en los términos

de Garrido).

c) Los que concertados para su ejecucion facilitan los medios con que se lleva a

efecto el hecho

Cury, ademas de la exigencia de concierto previo, afirma que ambas modalidades
que se desprenden numeral 3 del art. 15 seran casos constitutivos de coautoria
Unicamente en la medida que el tipo de aporte (ya sea de medios o morales) juegue un
rol funcional para la realizacion del delito®, coincidiendo con lo planteado por Soto y

apoyado por Herndndez en supra 1.2.

Para Matus y Ramirez, ademas del concierto previo, es necesario que el medio
aportado se haya ocupado en la ejecucién del delito, pero esto no implica que con este se
realice precisamente la conducta tipica®. Para clarificar esto, ellos proponen el ejemplo
del cuchillo que aporta un interviniente para que otro cometa un homicidio, sefialando
que quien lo aportd sera coautor aun cuando se dé el caso de que al momento de la
ejecucion la otra persona no asesine a la victima con dicho cuchillo, pero si lo concrete
mediante la utilizacion de otros medios®’. También en esta hipoétesis incluye al “autor
intelectual”, es decir, aquel que no ejecuta la conducta tipica pero planifica y organiza su
realizacion®8. En un sentido similar entiende esta modalidad Novoa, que afirma que el
concierto previo debe traducirse en un acuerdo de voluntades que de antemano se ha
llevado a cabo para realizar el injusto tipico, el cual también puede ser uno tacito??. En
esa linea, junto al concierto previo, plantea que si un agente aporta un medio que se

ocupe en la ejecucion, entonces esta modalidad si seria aplicable, pero en caso de que no

95 Cury, Derecho Penal parte general, 616.

96 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal chileno..., 238.
97 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal chileno..., 238.
98 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal chileno..., 238.
99 Novoa, Curso de Derecho Penal chileno, 225.
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exista el concierto previo, entonces el aporte del interviniente sera constitutivo de mera

complicidad190,

Etcheberry por su lado esgrime que hay dos requisitos comunes para ambas
modalidades del numeral tercero, a saber, un acuerdo de voluntades y un plan que exija
la intervencidn de cada concertadol91. El acuerdo puede ser expreso o tacito, lo relevante
es que sea inequivoco, ya que de esta forma se estableceria la realizaciéon de un hecho en
comunl02, Por otro lado, en cuanto a esta modalidad especifica, incluye todo tipo de
medio que aporte a la realizacion delictiva, ya sea uno material como facilitar un arma o
a modo de comisién como abrir una puertal%. Ademas, este aporte debe ser eficaz para
la consumaciéon del delito (de modo contrario a lo que estipula Novoa), debido a un
argumento histérico que identifica el jurista en la sesién 126 de la Comisién Redactora,
estipulando que los medios aportados que no se ocuparon para la comision del delito

serian constitutivos de complicidad04,

Garrido sostiene que el concierto previo debe ser entendido como una triple
unidad, esta es, unidad de propdsito, unidad de resolucién, y unidad de planl%, Este
puede ser alcanzado de forma lenta o repentina, incluso de forma tacita; lo importante
para este jurista es que sea categorico, en donde el concierto supondria la conformacion
de un dolo comun%. En cuanto a esta modalidad especifica, explica que comprende
cualquier tipo de aporte que realice uno de los agentes concertados en miras de la
divisién del trabajo acordado en un plan adoptado con anterioridad1?’. Es aqui donde
incluye casos como el “loro”, ya que es ese el aporte que lleva a cabo de manera
concertada en base a la planificaciéon en comun que conlleva la divisién del trabajo de los
coautores!%, También incluye el caso del “autor intelectual”, como lo seria el jefe de una

banda, dada la amplitud que admite los vocablos “facilitar medios”, lo cual seria un

100 Novoa, Curso de Derecho Penal chileno, 225-226.
101 Etcheberry, Derecho Penal Tomo Segundo..., 95-96.
102 Etcheberry, Derecho Penal Tomo Segundo..., 95-96.
103 Etcheberry, Derecho Penal Tomo Segundo..., 95-96.
104 Etcheberry, Derecho Penal Tomo Segundo..., 95-96.
105 Garrido, Derecho Penal parte General..., 409-410.
106 Garrido, Derecho Penal parte General..., 409-410.
107 Garrido, Derecho Penal parte General..., 409-410.
108 Garrido, Derecho Penal parte General..., 409-410.
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aporte de caracter intelectual si es que el delito es planificado, organizado y vigilado por

61109,

De lo comentado hasta ahora, no parece ser razonable sostener una amplitud
exacerbada de lo que se deba entender por facilitaciébn o aporte de medios para
constituir una coautoria, en conformidad a lo que han planteado Matus, Ramirez y
Novoa. Una interpretacion asi de extensiva del numeral deja poco espacio para la
aplicacion de la figura de la complicidad, ya que de acuerdo con esos juristas bastaria que
exista el concierto previo con algin aporte que, en ciertos casos, puede resultar
insignificante para la realizacion tipica y de igual manera castigariamos esa contribucion

como configurativa de coautoriall0.

Es debido a ello que, para restringir los alcances de esta modalidad, el criterio
mas acertado es el propuesto por Cury y Soto (este ultimo expuesto en supra 1.2) en
cuanto a la esencialidad del aporte, y en menor medida lo planteado por Etcheberry con
respecto a la eficacia del aporte. La facilitacién de medios debe tener un gran grado de
relevancia para la ejecucién tipica, pero eso no sugiere que efectivamente deba
cometerse el delito con ese medio. Si dentro de la planificacién en comin hay un medio
principal por el cual se intentara cometer el delito, pero este fracasa y termina
consumandose a través de otro medio alternativo, pareciera ser ilégico excluir de la
coautoria al sujeto que realiz6 el primer aporte que a fin de cuentas no resulté decisivo,
pero que dentro de la planificacion si lo era; o sea, en esta situacion resulta adecuado

analizar la esencialidad del aporte ex ante.

Por otro lado, en cuanto a la exigencia de una intervencion en la fase ejecutiva de
acuerdo al “plan”, esto es un yerro juridico que ha sido promovido por las mas variadas
teorias doctrinarias con respecto a lo que debe ser el ideal de la coautoria. El texto legal
es claro: en esta modalidad en ninguna parte se exige una participacion en base a actos
ejecutivos cuando el delito se esta realizando, ya que esa exigencia esta prevista para las

modalidades expuestas en el numeral primero. Aca se prescinde de este requisito puesto

109 Garrido, Derecho Penal parte General..., 409-410.
110 Tal como lo advierte Hernandez en supra 1.2. También lo analizo, desde mi perspectiva, en los parrafos
finales de la mencionada seccion.
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que es posible interpretar que la norma esta castigando aportes que, dada su magnitud y
relevancia a la hora de configurar un resultado tipico, posee el suficiente disvalor para
condenarla a titulo de coautoria a pesar de que no haya una intervenciéon en fase
ejecutiva. Y a esta conclusion se llega haciendo una interpretacion literal y sistematica de

la norma, respetuosa con el principio de legalidad.

Como conclusion, los requisitos exigidos en el art. 15 n°3 hipdtesis primera
consistirian en el concierto previo (expreso o tacito), y algin aporte esencial ex ante para
la comision del delito, entrando en esta categoria aportes de las mas variadas

naturalezas.

d) Los que concertados para su ejecucion lo presencian sin tomar parte inmediata en

7

él

Cury por su parte, ademas del concierto, plantea que este es un caso de coautoria
siempre y cuando el aporte sea funcional a la ejecucion del hecho -de la misma forma que
se explico para la modalidad anterior-111, es decir, que la presencia de ese sujeto tenga
una relevancia funcional para el correcto desempefio de la realizacién tipica. En una linea
similar, Matus y Ramirez reconocen que aqui la norma prevé el peligro del concierto
previo, debido a la asimilacion penologica que hace con respecto a esta circunstanciall?.
Plantean que no es un mero apoyo moral, sino que existe un peligro en la actuacion
conjunta y el rol que juega la persona que solamente presencia la ejecucion del hecho,
entendiendo como un aporte material si se esta presente de forma concertada y no se

hace nada para evitar la consumacionl13,

Novoa en este ambito se decanta por un argumento histdrico con respecto a esta
modalidad, y es que ademas del requisito del concierto, este tipo de actos son de indole

moral por aumentar la fuerza y el poder de los coautores con su sola presencia, citando

111 Cury, Derecho Penal parte general, 616.
112 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal chileno..., 238-239.
113 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal chileno..., 238-239.
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pasajes de una sesion de la Comisién Redactorall4,

Etcheberry en una linea similar, ademas de los requisitos de concierto previo y un
plan que exija la intervenciéon de los concertados, se basa en la misma interpretacién
historica que plante6 Novoa, recalcando que para nuestro ordenamiento juridico lo
relevante no es un criterio causalista sino que un criterio de voluntariedad en el ambito
de la intervencidn delictiva. Ademas, afiade que presenciar el hecho no significa que
necesariamente deba percibirlo con los sentidos, sino que la presencia en un sentido
amplio debe permitir el aumento de fuerza y poder de los ejecutores, dejando implicita la
posibilidad de presenciar el delito mediante via remota a través de un aparato
tecnologico!!>. Garrido sigue la misma linea argumental, al poner énfasis en que esta
modalidad consiste en un respaldo moral a los que ejecutan labores materiales en el

delitol1e,

De lo sistematizado en los parrafos anteriores, es relativamente pacifico en la
doctrina con respecto a que es lo que constituye esta modalidad en la coautoria. Sin lugar
a duda la idea originaria del legislador se decantaba por castigar como coautor a aquellos
sujetos importantes de la “banda” que presenciaban la ejecucion, por jugar un papel
esencial en cuanto al apoyo moral de los demas. Es importante destacar la notable
interpretacion que realiza Etcheberry a la hora de entender dicho numeral, esta es, sobre
la posibilidad de que se pueda presenciar la ejecucion sin la necesidad de tener la misma
ubicacion espacial en donde se comete el ilicito. En estos supuestos lo relevante sera

determinar si el apoyo moral se da en el caso concretoll?.

Es evidente que, en una interpretacién meramente histérica de una disposicion,
esta se queda arraigada en la sociedad del pasado, lo que produce anacronismos que
constituyen problemas de aplicacion practica en la actualidad. Por ello, entendiendo la
norma de la forma planteada en el parrafo anterior, sera posible constituir una coautoria

en aquellos casos en donde un agente participa dando 6rdenes a través de un teléfono u

114 Novoa, Curso de Derecho Penal chileno, 226.

115 Etcheberry, Derecho Penal Tomo Segundo..., 96-97.
116 Garrido, Derecho Penal parte General..., 409.

117 Etcheberry, Derecho Penal Tomo Segundo..., 97.
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ordenador o presencia la ejecucion vigilando que todo resulte bien por los mismos

medios.

En definitiva, los requisitos para esta modalidad consisten en el concierto previo y

presenciar mediante algin medio la ejecucion del delito.

IL.- Coautoria en el ambito empresarial

Una vez analizadas en profundidad la doctrina y la legislacion chilena sobre la
coautoria tradicional, se ha logrado determinar que esta regla de imputacién esta
recogida en los numerales 1y 3 del art. 15 del CP. Ademas, se han establecido certezas de
los alcances y limites que puede tener esta figura en el &mbito nacional. De esta forma,
corresponde ahora revisar distintas posturas sobre la posible aplicacién de este instituto
juridico en supuestos empresariales, contrastarlas con la normativa antes dicha y definir
la posible utilidad de ellas. Por ello, se revisaran algunas posturas doctrinarias
partidarias de su aplicacion, para luego continuar con posturas detractoras y finalmente

concluir este trabajo recopilatorio/investigativo con ciertas reflexiones finales.

1.- Posturas doctrinarias favorables

a) La coautoria para Miguel Diaz y Garcia Conlledo

Este jurista espafiol esgrime que parte de la doctrina alemana como la espafiola
estan a favor de la aplicacion de esta figura como regla de imputacién a los altos
directivos. En esa linea, el mismo se muestra partidario de su aplicacién, pero con ciertos

matices18,

Garcia Conlledo es consciente de los requisitos generales que ha planteado la

doctrina con respecto a la coautoria, y entiende las dificultades que existen en subsumir

118 Jescheck, Samson, Jakobs, Mufioz Conde, Tasende Calvo, entre otros. Miguel Diaz, “Problemas actuales
de autoria y participacion en los delitos econémicos”, Nuevo Foro Penal No. 71 (2007): 129.
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las circunstancias particulares que se dan dentro de una empresa en la cual se cometen
ilicitos. Es por ello que hace frente a las principales criticas que surgen por parte de la

doctrina con respecto a su aplicacién en el &mbito empresariall1®.

En primer lugar, sobre la falta de acuerdo en comiun, muestra su desacuerdo con
esta critica debido a que no parece ser tan obvia su ausencia, y que s6lo se justificaria
entendiendo el acuerdo de una manera muy restrictiva, consistente en algo asi como una
planificaciéon compleja en comun expresa y previa, lo que estima que no es necesario ni
convenientel20. Para el jurista “quien manda sabe que va a ser obedecido y quien obedece
sabe que alguien ha mandado”1?! es una forma de acuerdo que si bien puede recordar a la
induccidn, no deja de ser una manera posible de entablar un acuerdo, ademas de que no
es un requisito que este se genere de forma simultanea entre los coautores. Ademas, el
mero hecho de pertenecer a una organizaciéon es un antecedente mas que supone la
preexistencia de una red comun, lo que fortalece la idea de acuerdo y actuacién conjunta
de sus miembros, esto es, la “légica del aparato” concepto acufiado por Roxin para las

organizaciones criminales!22,

En segundo lugar, sobre la exigencia del caracter horizontal de la coautoria,
parte de la doctrina plantea que este requisito no se cumple en el contexto empresarial,
ya que dichas organizaciones estan claramente jerarquizadas, y el superior jerarquico
que impone una orden estd en una relacién de verticalidad con respecto al subordinado
que debe cumplirla. Con respecto a esto, Garcia Conlledo hace notar que tanto en la
legislacion espafiola como en la alemana so6lo se habla de realizaciéon o comision
conjunta, y la colombiana exige division del trabajo e importancia de las contribuciones
en el contexto de un plan en comun!23, Como consecuencia de lo anterior, no se puede
desprender como un requisito valido de la coautoria esta relacion de horizontalidad, por

ello no se deben descartar supuestos de coautoria vertical, tal como sucederia en

119 Diaz, “Problemas actuales de autoria...”, 130.
120 Diaz, “Problemas actuales de autoria...”, 130.
121 Diaz, “Problemas actuales de autoria...”, 130.
122 Diaz, “Problemas actuales de autoria...”, 130.
123 Diaz, “Problemas actuales de autoria...”, 131.
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contextos empresariales. Lo relevante para estos casos serd dilucidar si el superior

jerarquico posee, en alguna medida, un dominio del hecho124.

En tercer lugar, en cuanto a la ausencia de intervencion en fase de ejecucion
del delito, para el jurista es la critica mas potente que se le puede reconocer a la doctrina
detractoral?s, Efectivamente el superior jerarquico que imparte una orden antijuridica a
un subordinado no tiene una participaciéon posterior en la ejecucién del ilicito, puesto
que esta fase quedaria netamente en manos del empleado. Entiende que el surgimiento
de este requisito nace como un esfuerzo para evitar la excesiva extension de esta regla de
imputacion, la que podria dar con resultados indeseados en la practica. Sin perjuicio de
ello, Garcia Conlledo estima que el requisito resulta inadecuado, toda vez que pueden
darse supuestos de importantes contribuciones en actos preparatorios, y esta seria una

realidad presente en el ambito empresariall26.

Como conclusiones para el autor, reconoce que la coautoria es una regla de
imputacion util para estos casos, los cuales serian aquellos en los que se presenta un
«“ » . 7z . -
autor tras el autor”, y esta figura deberia ser aplicada con matices (los cuales no
profundiza con claridad)!?’. En esa linea, es consciente de que se trata de un fenémeno
complejo para el Derecho, por lo tanto no descarta la aplicaciéon de otras figuras de

imputacion siempre y cuando se puedan configurar sus respectivos requisitos128.

A modo de andlisis de las posturas afirmadas por Garcia Conlledo, él entiende que
no es necesaria una interpretacién restrictiva sobre el acuerdo en comun (en el
entendido de que sea una planificacibn compleja previa). Bastaria con la mera
armonizaciéon de voluntades, entre los coautores, para la comisiéon de un delito. Esa
interpretacion ;jencaja de buena manera con respecto al concierto exigido en el art. 15

n°3 del CP chileno!2? Si se utiliza como referencia el concepto esgrimido por la RAE

124 Diaz, “Problemas actuales de autoria...”, 131.

125 Diaz, “Problemas actuales de autoria...”, 131.

126 Diaz, “Problemas actuales de autoria...”, 131-132.

127 Diaz, “Problemas actuales de autoria...”, 143.

128 Diaz, “Problemas actuales de autoria...”, 143.

129 No se alude al numeral 1 del art. 15 debido a que en él se exigen actuaciones ejecutivas, lo que no
concurre en los supuestos empresariales que estamos analizando (superior jerarquico interviene en fase
preparatoria).
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sobre dicho término139, este s6lo supone componer, ajustar, arreglar o acordar algo, por
lo tanto en principio el concierto no es una cuestiéon cualitativamente compleja. Teniendo
en cuenta esto ultimo, no seria descabellado flexibilizar este requisito exigido por la
norma chilena para hacerlo aplicable en ambitos empresariales. Tal como advierte Garcia
Conlledo, no es conveniente sostener una interpretacién tan restrictiva del concepto, ya
que la realidad es compleja y el Derecho debe saber adaptarse a las nuevas
particularidades de la sociedad para que este no se quede estancado. Ademas, la misma
“logica del aparato” que se invoca para justificar la autoria mediata por aparatos
organizados de poder, sirve para entender el fendmeno empresarial, toda vez que en esta

también existe esta tonica de acuerdos y actuaciones conjuntas.

Sobre la horizontalidad de la coautoria, es posible afiadir la realidad chilena a los
ejemplos mencionados por Garcia Conlledo131, ya que en la literalidad del art. 15 n°3 sélo
se exige concierto previo y aporte de medios o presenciar el hecho sin tomar parte
inmediata. En consecuencia, la exigencia de la horizontalidad no es mas que una
interpretacion dogmatica de la coautoria que se corresponde con la realidad normativa

de varios paises.

En cuanto a la falta de intervencién ejecutiva de los superiores jerarquicos, la
lectura que hace Garcia Conlledo es aplicable a la realidad chilena, toda vez que el art. en
comento dispone una posibilidad de penar como autores a los que hacen un aporte de
medios, y en consonancia con lo que plantea Soto (supra I.2), este aporte requiere que
sea uno esencial para la realizacion del delito. S6lo de esta manera sera coherente
castigar como coautor al superior jerarquico, de lo contrario habria una

desproporcionalidad al aceptar cualquier aporte como constitutivo de esta especie de

130 Concertar:

1. Componer, ordenar o arreglar las partes de una cosa, o varias cosas.

2. Acordar el precio de algo.

3. Pactar, ajustar, tratar o acordar un negocio.

4. Traer a identidad de fines o propdsitos cosas diversas o intenciones diferentes.

Real Academia Espafiola, Diccionario real de la lengua espafiola. https://dle.rae.es/concertar (consultada
el 09/11/20).

131 Me refiero a cuando hace mencién de la realidad normativa de Alemania, Espafia y Colombia, en los
cuales en ninguno de ellos se hace expreso el requisito de la horizontalidad en la coautoria.
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coautoria, dejando sin espacio a la complicidad (tal como se advirtié en el capitulo

anterior).

b) La coautoria para Carlos Gomez-Jara

Por otro lado, Gémez-]Jara identifica en esta regla de imputacién una plausibilidad
juridica de aplicarla a los 6rganos superiores de una empresa que mandatan 6rdenes
ilicitas a sus subordinados. Esta plausibilidad -ex ante- estd dada por la relaciéon que
existe entre dos principios que fundamentan la coautoria, a saber, el principio de division
de trabajo y el principio de autorresponsabilidad en la implicacién de distintas personas
en un mismo hecho delictivo, principios que son aplicables en la esquematica
empresarial, sobre todo el primero que es la base tedrica con el cual funcionan dichas

empresasi3z,

Para analizar esta figura, el jurista espafiol parte de una concepcién normativa de
la coautoria, lo que implica entender el dominio como causa de la competencial33. Y
antes de revisar sus requisitos, deja en claro la particular comprensién que tiene con
respecto a la relacion entre hecho delictivo y pena como parte de una teoria global de la
imputacién!34. Lo anterior tiene como base tedrica que la sociedad es esencialmente
comunicacion, y por tanto el delito es un evento comunicativo-social que tiene un lugar y
significado dentro del contexto social. En otras palabras, el delito es una expresiéon por
parte de su autor quien comunica al resto de la sociedad que para él no son validas las
normas imperantes. Como consecuencia, la sociedad responde a este comportamiento
con la imposiciéon de la pena, ya que de esta forma se le reconoce al autor como
personal3>, Desde esa fundamentacion sustantiva, la teoria de la imputacion implica que
el comportamiento solo adquiere su significado en el contexto en el que esta inmerso. En
ese sentido, el principio de prohibicion de regreso marca los limites de la division del

trabajo vinculante y no vinculante, es decir, se hace cargo de aquellas conductas

132 Carlos Gomez-Jara, Cuestiones fundamentales de derecho penal econémico parte general y parte especial,
(Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2012), 131-132.

133 Gémez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 134.

134 Gémez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 134.

135 Gémez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 134.
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neutrales dentro de un contexto que no deberian ser juridico-penalmente relevantes?3¢,
Por ello, la determinacién de lo conjunto de la coautoria se considera como un momento
de la imputacion objetiva del comportamiento, debido a que el analisis de las conductas
que constituyan un delito requerira atender al contexto y a la significancia social del

actuar de los distintos involucrados?!3’.

En cuanto a la coautoria, plantea que es adecuado hablar de un hecho global como
configurativo de un delito, debido a que los distintos intervinientes agregan sus acciones
para la configuracion de este hecho, el cual engloba todos los aportes y constituye el
ilicito!38. En ese sentido, para utilizar una terminologia adecuada que fundamente
teéricamente la coautoria en el ambito empresarial, Gomez-Jara esgrime que es
necesario referirse a la “organizacion global”, esto es, los diferentes aportes personales
que se agregan son vinculantes entre si, cuyo fundamento estd basado en la division del
trabajo dentro de esta organizacion global que constituye una expresion de sentido de
infraccidon de una norma. Esta organizacién global les da una unidad de sentido global del

hecho penal en virtud de una interpretacién normativals®.

Una vez esclarecido el entendimiento y la fundamentacion teérica de la coautoria,
Goémez-]Jara analiza las problematicas que se presentan en los supuestos empresariales,

los cuales trataré en los siguientes parrafos.

En cuanto al peso de cada una de las contribuciones, reconoce que el superior
jerarquico debe realizar un aporte de similar entidad en comparaciéon al subordinado
que ejecuta el delitol40. Hace notar que en este supuesto parte de la doctrina es
partidaria de la aplicacion de la figura de la induccién, planteamiento con el que no esta
de acuerdo Gémez-Jara puesto que afirma que no estan teniendo en cuenta la relevancia

que puede llegar a tener la contribucion del que da la orden41.

136 Gomez-Jara, Cuestiones fundamentales..., 134.
137 Goémez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 135.
138 Gémez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 135.
139 Gémez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 136.
140 Gémez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 137.
141 Gémez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 137-138.
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Sobre la separacion temporal que existe en este ambito, el jurista da cuenta de
que se trata de la clasica distincién entre actos preparatorios y actos ejecutivos. Hace
notar que tradicionalmente se han sobrevalorado los aportes ejecutivos, concepciones
que en la actualidad deberian superarse por las complejidades que se dan en la realidad
(el ambito empresarial es un ejemplo de ello), por lo tanto lo relevante debiera ser el
peso de los aportes dentro de la configuracion del hecho global que se da producto de

esta organizacion globall42,

En lo referido al distanciamiento espacial entre el directivo y el ejecutor, parte
de la doctrina plantea que en muchas ocasiones se da el supuesto consistente en que el
directivo y el que ejecuta la orden ni siquiera se conocen, lo que iria en contra de las
concepciones tradicionales de la coautoria debido a que la exigencia de la actuacion
conjunta no concurriria en ese casol43. Sin embargo, Gomez-Jara lleva al absurdo esa
interpretacion al exponer un caso en que una persona contrata a dos o mas
“profesionales” (que no se conocen) para asegurar un robo, y, si se tiene en
consideracién los planteamientos clasicos de la doctrina, estos no podrian ser
considerados como coautores dado que dichos profesionales no se conocenl44, Por ello
es que para el jurista lo importante sera la vinculacién que se da entre dichas personas

con motivo de la divisién del trabajo45.

Con respecto a la problematica de la horizontalidad en la coautoria, el jurista
explica que esta figura tradicionalmente se ha aplicado a personas situadas en el mismo
nivel jerarquico, es decir, en un plano horizontall4¢. Sin embargo, para Gomez-Jara no
existe una relacion de verticalidad entre el superior jerarquico que imparte una orden y

el subordinado que la ejecuta, puesto que desde una perspectiva normativa ambos son

142 Gémez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 138.

143 Gémez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 138.

144 Un argumento en contra de lo planteado por Gémez-]Jara en este caso versa sobre la posibilidad de
aplicar una autoria accesoria. En el supuesto ofrecido por el jurista espafiol, la aplicabilidad de la coautoria
no parece ser muy adecuada, toda vez que la coordinacién y consciencia que se da a través de una
actuacién conjunta son requisitos esenciales para la configuraciéon de esta regla de imputaciéon. Lo
relevante no debiera ser si los coautores se conozcan o no, sino que exista un grado minimo de conciencia
y coordinacién conjunta para la configuraciéon del injusto en que los intervinientes tengan interés de
concretar.

145 Gémez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 138.

146 Gémez-Jara, Cuestiones fundamentales..., 140.
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reconocidos como personas y por ende como iguales4’. La superioridad juridica solo se
afirma en el supuesto consistente en que el hombre de atras se aprovecha de un defecto
de responsabilidad del ejecutor (autoria mediata)!48. Siendo asi las cuestiones, para
dicho autor lo importante sera determinar la relacion factica de manera normativa, lo
que lleva a concluir que en realidad entre superior jerarquico y subordinado existe una
relacion de horizontalidad juridicamente hablando. Ademas, otra tesis que menciona
Gomez-Jara para respaldar el planteamiento anterior versa sobre la teoria de la
organizacion, la cual sefiala que lo que caracteriza a la organizacién empresarial no es la
jerarquia, sino la division del trabajo. Incluso la jerarquia se puede entender como una

forma de dividir el trabajo, y, por consiguiente, una forma de relacién horizontal14°.

Junto con lo anterior, el autor menciona el alcance que tiene la coautoria en
algunos ejemplos problematicos. Es asi que parte con el supuesto de las votaciones de
organos colegiados, en donde el presidente claramente estda por encima de los
consejeros, pero de igual forma se les tiende a considerar a todos como coautores?>?, El
otro supuesto se da en caso de acuerdo, por parte de distintas personas, de llevar a cabo
un hecho, donde la adopcién conjunta parece sugerir que hace desaparecer toda relacién
jerarquica previa que pueda existir entre ellos5l. Justamente en el primer caso la
decision conjunta del presidente y los consejeros no hace desaparecer esta relacion
vertical, y aun asi se acepta su coautoria. En consecuencia, Gbmez-Jara deja a entrever
que los entendimientos tradicionales de la horizontalidad/verticalidad de las relaciones
entre los intervinientes no tienen relevancia juridica o no son consistentes entre los
diversos casos que se pueden presentar, por lo que esta critica entendida como

impedimento de aplicacion en el ambito empresarial debe ser descartada’>2.

Pasando a la denominada vertiente subjetiva de la coautoria, esta es, el acuerdo
en comun para realizar el hecho, se ha entendido que por las caracteristicas peculiares

que se dan en el contexto empresarial -una orden del superior jerarquico al subordinado

147 Gomez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 141-142.
148 Gomez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 141-142.
149 Gémez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 142.
150 Gémez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 143.
151 Gémez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 143.
152 Gémez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 143.
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para que ejecute un delito- no configuraria el requisito de la resolucién en comun por ser
mas bien una especie de decision unilateral. Gémez-Jara es consciente de ello, es por ello
que revisa diferentes tesis existentes en la doctrina que se han planteado para superar
este obstaculo!>3. Como partida, explica la postura de Jescheck, quien fundamenta el
componente subjetivo a través de un criterio objetivo: la pertenencia a la
organizacion!>4, Mas tarde, este ultimo junto con Weigend complementa la tesis
agregando que ademas debe existir una conciencia tanto en los dirigentes como en los
ejecutores de que debe realizarse un hecho especifico en correspondencia con la orden
de los directivos!55. Por otro lado, Gémez-Jara explica una tesis diferente que plantea que
este requisito subjetivo se configura cuando el superior jerarquico debe ser considerado
como autor en virtud de su voluntad de autoria y su interés en el resultado del hecho, lo

que es congruente con entender como suficiente un acuerdo espontaneo y tacitose.

Siguiendo con otras tesis, el autor menciona que existe una interpretacion que
descarta como tal la decisiéon en comuin debido a que seria un malentendido de lo que es
la divisién del trabajol>’. En ese sentido, es irrelevante que los intervinientes se
conozcan, lo primordial es que el trabajo que deba prestarse se produzca con
conocimiento de la relacién?>8, En esa misma linea, se ha sostenido también que en el
plano subjetivo es suficiente una coordinacién consciente de todos los participantes, la
que puede configurarse con la mera pertenencia a la asociacién?>?. Luego, Gémez-Jara
menciona la tesis afirmada por Otto y Murmann, consistente en que la disposicion a ser
miembro de la organizacion se vincularia al conocimiento de los hechos posteriores, y
cuando se identifican objetivos comunes significaria una concordancia de voluntades69,
El jurista explica que la postura anterior es similar a lo que plantea Lesch, a saber, que

aboga por la sustitucién de la decisién conjunta por el fin conjunto, y esto se

153 Gémez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 144-145.

154 Gémez-Jara cita primero una obra de Jescheck titulada “Strafrecht. Allgemeiner Teil” de 1988. Gémez-
Jara, Cuestiones fundamentales..., 145.

155 Luego, Gémez-Jara cita una versién posterior de la obra de Jescheck, que en esta ocasién realiza en
conjunto con Weigend, titulada “Strafrecht. Allgemeiner Teil” de 1996. Gomez-Jara, Cuestiones
fundamentales..., 145.

156 Gomez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 145.

157 Gémez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 145-146.

158 Gémez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 146.

159 Gémez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 146.

160 Gémez-Jara, Cuestiones fundamentales..., 146.
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determinaria en sede de imputacion objetiva (objetivizando este requisito que en

principio era subjetivo)61,

Por otro lado, el autor menciona la fundamentacion teérica de Kindhauser
(revisada en supra I.1.c), referida sobre la construccion de la representacion mutua. Esto
se traduce en que la imputaciéon subjetiva de la coautoria implica que los coautores
conozcan la importancia del peligro de sus contribuciones en el contexto particular
relacionado con los aportes de los otros participes, todo ello enmarcado en un modelo de
interpretacion para la configuracion de un riesgo globall®2, Este esquema comun de
interpretacion es el fundamento para vincular a cada interviniente. Es por ello que la
decisiéon en comun es necesaria, es decir, es relevante porque de esta forma existe una
aclaracién objetiva de la expectativa para una imputacién reciproca del esquema de
interpretacidn, lo cual denota una objetivizacién de este requisito que en principio es

subjetivol63.

Para finalizar este punto, GOmez-Jara expone las consideraciones de Jakobs
(tratadas con mas detalles en supra I.1.d), el cual esgrime que la decisiéon de adaptarse
permite afirmar la coautoria en supuestos empresariales. Lo que quiere decir es que
resulta suficiente una decisidon de ajustarse por parte del superior jerarquico que no
ejecuta, pero que si interviene de manera configuradora (entendido como un aporte
orquestal relevante para que se den las condiciones propicias en la consumaciéon del
delito), lo que vincula su contribucion con lo que realiza posteriormente el ejecutorlé4, La
vinculaciéon comunicativamente relevante de las aportaciones genera su conjuncion, la

que se determina normativamente a través de la denominada imputacién objetivalés,

Pasando a la vertiente objetiva de la coautoria, es decir, la ejecuciéon conjunta
del hecho, Gdmez-]Jara da cuenta de que ha existido una especie de “dogma” con respecto
a quien posee el dominio del hecho, este es, el ejecutor material del delito, lo que trae

dificultades en los supuestos empresariales debido a que el superior jerarquico no

161 Gomez-Jara, Cuestiones fundamentales..., 146.
162 Gémez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 146-147.
163 Gémez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 147.
164 Gémez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 147.
165 Gémez-Jara, Cuestiones fundamentales..., 147.
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realiza actos ejecutivos16, Sin embargo, sefiala que parte de la doctrina es partidaria de
que la realizacién de un hecho en division de trabajo no debe limitarse meramente a
actos ejecutivos, sino que deberian incluirse actos preparatorios cuando estén dotados
de gran importancia, como son las hipotesis empresariales que nos convoca. En esa linea,
menciona que en estos casos el principio de imputacion se basa en el codominio sobre la
organizacion global como tal, porque quien no ejecuta puede responder de igual manera
por la ejecucion del hecho cuando ha generado una razén por la cual la ejecucién puede
imputarsele como trabajo propiol¢’. Esto lo correlaciona con los planteamientos de Otto,
quien defiende que el déficit de ejecucion puede suplirse por contribuciones
significativas para la realizacién del hecho (en los casos de autoria mediata por aparatos
organizados de poder)%8. En ese sentido, Gomez-Jara hace hincapié en que sera
relevante determinar cudl es la entidad del aporte para suplir satisfactoriamente el
déficit de ejecucion, como por ejemplo, tratandose de las decisiones adoptadas por un
consejo de administraciéon: ;Es posible establecer que estas influiran de manera

sustancial en el marco bajo el cual el ejecutor realizara su posterior contribucién?16°,

Por otro lado, con respecto a la omisiéon, GOémez-Jara no tiene mayores
inconvenientes de explicarla en base a su teoria normativa, ya que para su
fundamentacién bastaria con dilucidar si acaso el omitente se vincula mediante su
omision en el contexto social-comunicativo que se da entre distintos intervinientes de un
delito, o si esta conducta se presenta como una neutral. La clave sera determinar hasta

qué punto la omisiéon ha configurado el marco de la ejecucion??0.

Luego de haber hecho esta revision critica de esta figura dogmatica, GOmez-Jara
concluye que la coautoria es una herramienta valida para solucionar ciertos problemas
que se dan en los supuestos empresariales!’1. Como resumen de sus planteamientos, él

1

afirma que: “.. la existencia de una organizacion estructurada fundamentalmente en el

166 Gomez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 148.

167 Gomez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 148.

168 Gomez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 149.

169 Es por ello que dicho autor sostiene que la concepciéon normativa de la coautoria es idénea para
solucionar este tipo de problemas. Gémez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 149.

170 Gémez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 150.

171 Gémez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 151.
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régimen de divisiéon de trabajo fundamenta la vinculacién de las aportaciones de los
distintos participes, debiendo atenderse a la unidad de sentido global que adquieren dichas
aportaciones en virtud de la vinculacion referida y del peso cuantitativo de cada una de
ellas... La imputacion objetiva constituye un criterio decisivo para determinar
normativamente cudndo existe una vinculacién comunicativamente relevante entre las

distintas aportaciones.”72,

A modo de comentarios generales sobre los planteamientos de Gémez-Jara, estas
son propuestas muy consistentes que defienden en buena medida la aplicacion de la
coautoria en el ambito empresarial. Su fundamentacion tedrica normativa del delito
como expresion social-comunicativa es propicia para entender la coautoria como la
realizaciéon de un hecho global por parte de distintos intervinientes que, a través de
distintos tipos de aportes (ejecutivos y no ejecutivos) comunican y configuran esta
expresion negativa del delito a la sociedad. Es una interpretacion peculiar valida de este
fendmeno, lo que no quiere sugerir que sea la mas idénea o acertada, pero que resulta de

utilidad si queremos aplicar esta regla de imputacién en estos supuestos.

En cuanto a la vertiente objetiva de la coautoria, desde la normativa chilena no
presenta mayores inconvenientes, toda vez que existe una hipétesis expresa que pena
como autores a los que facilitan los medios (cualquier clase de aporte que sirva para la
consecucion del ilicito) o presencian el hecho sin tomar parte inmediata cuando han

estado concertados (art. 15 n°3 CP), permitiendo el déficit de actos ejecutivos.

Por otro lado, cuando Gémez-Jara arguye la posible relevancia que puede llegar a
tener la contribucién del que da la orden de cometer un ilicito, esta se puede subsumir en
la hipétesis de facilitacion de medios del art. 15 numeral 3 del CP siempre y cuando el
superior jerarquico aporte algo mas que una simple orden. Hay que tener en cuenta que
si queremos suplir el déficit de ejecucion en el directivo, la orden que imparta deberia
ser un aporte de medios util para la posterior configuracidon del injusto, es decir, debe
estar dotado de una cierta complejidad que permita al ejecutor realizar el ilicito de una

manera concreta (como la entrega de instrucciones detalladas o facilitacion de

172 Gémez-]ara, Cuestiones fundamentales..., 151.
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instrumentos para realizar el tipo). De esa manera se justificaria la extensiéon de la
punibilidad de la coautoria por el nivel de disvalor que alcanza su conducta. En esa
misma linea, el aporte de medios requerido por la disposicién chilena necesariamente
debera hacerse en fase preparatoria, por lo que se supera la posible problematica de la

separacion temporal que existe en algunas legislaciones.

Con respecto al distanciamiento espacial, Gémez-Jara afirma que no es necesario
que los coautores se conozcan, pero jel concierto previo exigido por la norma chilena
permite esa interpretacion? Este requisito expreso requiere que a lo menos haya un
contacto o planificacion en comtn que se realice entre los coautores antes de ejecutar el
delito, por ello en el caso chileno seria extrafio afirmar esa posibilidad. Lo relevante sera
determinar si existe un acuerdo previo que permita vincular al superior jerarquico con el
subordinado, a pesar del posible distanciamiento social que se puede dar entre ambos.
De todas maneras, la configuracion del acuerdo previo dependera de la interpretacion

que se prefiera sobre este requisito, cuestion que tratara mas adelante.

En lo referido a la horizontalidad de la coautoria, Gémez-Jara plantea que existe
una igualdad juridica entre el superior jerarquico y el subordinado, por lo que no habria
problemas en ese sentido (a pesar de que exista una desigualdad factica). Desde mi
punto de vista, tal como advierte Garcia Conlledo, no existen mayores inconvenientes de
incluso afirmar una coautoria vertical, puesto que el concierto previo no significa, per se,
que deba existir una relacion de horizontalidad para que la figura sea aplicable. Tal como
menciona Gomez-Jara en sus ejemplos, en una organizacion criminal (como por ejemplo
las mafias) facticamente pueden existir ciertas jerarquias y no por eso hemos descartado

la aplicacion de la coautoria.

Sobre el acuerdo en comun para la realizacion del hecho, la clave sera establecer
cudles son los alcances normativos de la expresion “concierto”. La decisiéon de ajustarse,
por parte del superior jerarquico a la contribucidn que realiza posteriormente el ejecutor
;es una interpretacion suficiente para configurar el concierto previo? En consonancia
con lo planteado en el apartado de Garcia Conlledo es posible afirmar que si, ya que la
interaccion que se da entre el directivo al ordenar la ejecucién de un ilicito y un

empleado debe ocurrir necesariamente un acuerdo entre ambos, por mas simple o
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escueta que sea esta interaccion. De todas formas esta interpretacion es discutible, ya
que dependera del peso que se le asigne al término “concierto” para su configuracion.
Ademas, si se llega a aceptar esta especie de acuerdo ;Qué diferencia tendria la induccién
con la coautoria? Para la legislacion chilena se debe tener en consideracién una
diferencia cualitativa entre estas dos reglas de imputacion si queremos hacer aplicable el
art. 15 n°3 en supuestos empresariales, de lo contrario siempre sera mas facil abogar por
la aplicacién de la induccién en dichos casos. La presencia de un aporte resulta crucial

para diferenciarlas, pero este tema se retomara en infra I1.3.

c) Feijoo y su modelo de atribucion de responsabilidad en supuestos empresariales

Antes de entrar en profundidad con respecto a la construcciéon dogmatica de este
autor, cabe advertir que este modelo esta pensado principalmente para supuestos de
organizaciones empresariales que crean riesgos no permitidos por el Derecho. Dicho de
otra forma, Feijoo tiene en mente aquellos casos en que miembros de una empresa
infringen sus deberes competenciales de cuidado, a titulo culposo o doloso, trayendo
como consecuencia la configuracion de un injusto tipico. Esta hipotesis no encuadra bien
con la idea original de esta investigacion, pero otorga un matiz interesante que amplia el
abanico de posibilidades de aplicacidn de la coautoria en ambitos empresariales. De igual
manera, el modelo propuesto por el referido autor entrega un marco esquematizado que
permite ubicar de manera precisa el momento practico en el cual seria pertinente

considerar la coautoria como una regla aplicable en un supuesto empresarial.

Como punto de partida, la construccién de este modelo se basa en tres ejes
relevantes ubicados tedricamente en el plano de la imputacion objetiva, estos son:
determinar cuando el delito es objetivamente imputable al ambito de la organizacion
“empresa” (imputacion del hecho tipico al colectivo), determinar quiénes son las

personas que dentro del entramado corporativo son competentes de ese hecho como
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autores o participes (delimitacién de ambitos de organizaciéon y responsabilidad), y
determinar quiénes, entre las personas competentes, han infringido sus deberes (los que

son personales y por ende debe establecerse de manera individualizada)173.

Tratandose de la imputacion objetiva al colectivo, corresponde evaluar los
procesos causales como obras de la organizacién y, ademas, si la empresa ha actuado
dentro del margen de riesgos permitidos por la ley. Feijoo da cuenta que en la sociedad
actual los margenes de riesgos se han ampliado considerablemente debido a la alta
necesidad de produccién en masa y la fuerte competencia que existe en el mercado. De
todos modos, plantea que en caso de querer evitar la imputaciéon de un resultado al
colectivo, se debera demostrar que existe una correcta organizacion empresariall’4. Por
otro lado, menciona dos hipotesis empresariales que no son juridico-penalmente
relevantes. La primera corresponde a la posibilidad de que se le impute una lesién a la
propia persona afectada, en caso de que se haya autolesionado o no haya tomado los
resguardos suficientes!’>. La segunda, en tanto, se refiere a que las empresas no son
garantes de que otra empresa -con las que mantienen contacto comercial- se cometan
hechos antijuridicos, porque seria ampliar exageradamente sus deberes de resguardol’e,
a no ser que exista una vinculacién normativa entre las respectivas empresas, como si

una fuese la matriz y la otra filial17”.

Sobre el reparto de trabajo y funciones dentro de la organizacion, Feijoo
parte de la premisa de que la empresa tiene una posicidon de garante original, asumida
por directivos y administradores, los cuales van generando una delegacion de deberes
parciales entre los distintos eslabones que componen la organizacion!’8. De esta forma,
se pueden distinguir distintos deberes recaidos en los distintos miembros, como por
ejemplo el deber especifico de un guardia de supervisar la entrada y salida de vehiculos

en un recinto de la empresa: su competencia, responsabilidad y deber recae en cumplir

173 Bernardo Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho Penal Econémico, (Buenos Aires: Editorial B de F,
2009), 17.

174 Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 18.

175 Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 19.

176 Lo que no corresponderia en virtud del principio de autorresponsabilidad.

177 Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 19-20.

178 Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 20-21.
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especificamente esa tarea -su posicion de garantia-, no siendo de su incumbencia los
deberes de otros miembros que trabajen en otras areas'7?. Estas secciones diferenciadas
funcionan de manera auténoma, como lo es el area de produccion y el area de publicidad;
cada sector tiene sus propias competencias y responsabilidades. Es aqui en donde Feijoo
da wuna mayor importancia a la delimitacion objetiva de ambitos de
organizacion/competencia en un sentido material, es decir, los organigramas internos de
la empresa sélo sirven como un criterio de ayuda, pero lo esencial sera el verdadero rol
factico que cumple la persona en la empresa, siendo esto un problema primordialmente

probatoriol89,

Luego de que Feijoo delimita el area de competencia, este plantea el supuesto de
la corresponsabilidad dentro de la empresa: es el caso en que varias personas dentro
de una misma secciéon comparten deberes de garantel8l, En estas hipétesis se debera
determinar el cumplimiento de los deberes de forma individualizada. Y es aqui donde el
principio de confianza funciona como un criterio delimitador con respecto a la
significancia penal entre distintas conductas que se den dentro de una seccion, es decir,
permite distinguir hasta qué punto estd permitido confiar en la conducta de otro82. En
palabras de Feijoo, el principio de confianza implica que “... no se responde por la falta de
cuidado ajeno, sino que el Derecho autoriza a confiar en que los otros -con especificas
funciones y responsabilidades en el concreto aspecto o cometido generador del riesgo-
cumplirdn sus deberes de cuidado, esto es, el principio de confianza excluye la imputacion
objetiva del resultado producido por quien ha obrado al amparo de aquella confianza,
respondiendo solamente cuando concurran circunstancias especiales que deben hacer
perder la confianza en el cumplimiento del deber ajeno”183. En consonancia con lo
anterior, el principio de confianza estd relacionado con el principio de divisién del
trabajo, ya que en base a estos se realiza una distribucién de deberes de cuidado en los

casos de organizacion de tareas en actuacion conjuntal84, Por ende, el nivel de confianza

179 Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 21.
180 Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 22.
181 Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 23.
182 Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 24.
183 Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 31.
184 Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 25-26.
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permitido dependera del plano en el que se mueva una persona y la posicién que ocupe
dentro de la organizacion. En ese sentido, este principio es mucho maés fuerte para el que
tiene una posicion subordinada en relacién con su superior, sobre todo cuando existen
grandes desniveles en cuanto a preparacion y conocimiento al interior de la
organizacion. Y como contracara de lo anterior, dicho principio tiene un menor alcance
para el superior jerarquico que respecto a su subordinado. Es asi que Feijoo concluye
que en supuestos de division vertical el principio de confianza es mas débil en
comparacion a hipdtesis de divisiéon horizontal, puesto que en este ultimo existe un plano

de igualdad?8s,

Retomando la tematica de los deberes empresariales, Feijoo esgrime que el
directivo de una empresa que ha organizado de manera correcta su empresa puede
confiar (principio de confianza) en sus empleados mientras no existan datos objetivos de
que existe alguna falla al interior de la organizacionl8¢, Lo anterior sin olvidar que los
superiores tienen deberes de vigilancia, supervisiéon y control. En esa linea, una
delegacion de deberes empresariales no significa la extinciéon de los deberes originales
de los superiores, sino que los transforma; el superior jerarquico tendra deberes de
supervisiéon y control sobre el subordinado, y este tendra como acometido el
cumplimiento de sus respectivas funciones!8’. En el caso de que el superior jerarquico no
cumpla con su deber de constituir una correcta organizacion interna, no implicara que
esté propenso a responder por injustos ajenos, sino que respondera por la propia

infraccion de sus deberes de garantel88.

Otro punto complejo que identifica Feijoo con respecto a los deberes
empresariales se refiere a que las organizaciones complejas transforman los ambitos de
organizacion, ampliando y reduciendo el contenido de los deberes individuales18°. Es el
caso de las empresas complejas con un alto nivel de reparticion de trabajo, delegacion de

funciones y descentralizaciéon empresarial, lo que genera “peligros organizativos” y

185 Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 26.
186 Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 25.
187 Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 25.
188 Fejjoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 25.
189 Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 27.
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conlleva al famoso término de la “irresponsabilidad organizada”19?, Lo Uinico que implica
esta complejidad es que a medida que sea mas compleja la empresa mayor seran los
deberes organizativos generales exigibles a los superiores jerarquicos. De todas
maneras, el jurista espafiol advierte que no todos los problemas se resuelven
proyectando la responsabilidad a mandos superiores, sino que en la practica muchas
veces los mandos medios tienen grandes espacios de discrecionalidad. Por lo mismo es
que se tendra que identificar caso a caso quiénes tomaron las decisiones relevantes,

infringiendo sus deberes de garante y configurando un injusto tipico1°1.

Por otro lado, Feijoo menciona que la creciente complejidad de las estructuras
empresariales transforma los deberes de la base de la piramide: a medida que se
desciende, los deberes seran mas reducidos. Por ello, la invencibilidad del error de tipo
es mas plausible que ocurra en los niveles basales de la empresa, lo que plantea la duda
consistente en que si acaso los ultimos niveles de una organizacién sélo cumplen un rol
social de instrumentos!®2. Feijoo deja a entrever que no, ya que lo relevante sera
establecer si su contribucién causal a la no evitaciéon del dafio sigue siendo de su
competencial?3. Aqui es donde el autor menciona el ejemplo de la secretaria que tiene la
competencia de mandar una carta de su superior jerarquico. Esta carta tiene un
contenido delictivo consistente en intentar concretar un engafio -estafa- a su
destinatario. En ese sentido, la secretaria sélo tendria la competencia de revisar errores
formales de la carta y que esta llegue a su buzdn, por lo que no seria una participe de un
eventual delito de estafal®4. Sin embargo, el jurista da a entender que los deberes de
competencia no son tan restrictivos, sino que también se pueden desprender deberes
“indirectos” de cuidado siempre y cuando tengan relacion con sus deberes
“primordiales”, es decir, si acaso el riesgo creado dentro de la organizacion resulta de su
competencial?s. Para esclarecer este punto, menciona el ejemplo del camarero que sirve

comida en un restaurante; esta dentro del ambito de su competencia servir la comida y

190 Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 28.
191 Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 28-29.
192 Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 31.
193 Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 33.
194 Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 33.
195 Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 34.
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no prepararla, pero si los clientes se quejan del mal estado de la comida sera su deber
también de informar a los cocineros sobre esta situacion, es decir, esta dentro del &mbito
de su competencia aunque no sea su principal funciénl®. En base a esto, Feijoo
demuestra que es partidario de una concepcion de autoria entendida como un “dominio
normativo”, es decir, “dominio competencial del hecho” y no una determinacion objetivo-
causal del hecho. En otras palabras, lo relevante es la incumbencia o no respecto de un
hecho de acuerdo con las reglas normativas de imputaciéonl?’, de la misma forma que

plantea Gomez-Jara (supra I1.1.b).

Con respecto a los supuestos en que varias personas han infringido sus deberes y
contribuyan al riesgo exteriorizado por la empresa, Feijoo sefiala que estariamos ante un
caso de codelincuencia imprudentel?8. El ejemplo patente es el de los 6rganos colegiados
que toman decisiones erréneas, en dicho caso se considera a todo el 6rgano como un
ente propio y no individualmente a los integrantes que lo componen, esto con la finalidad
de atribuir responsabilidad a su actuar. Justamente en estos supuestos es necesario
aceptar la coautoria imprudente, ya que de lo contrario Feijoo advierte que conllevaria
problemas insalvables de imputacioni®?. Es aqui en donde el jurista identifica la utilidad
y la aplicabilidad -dentro de su modelo- de la coautoria en el ambito empresarial, ya que
afirma que no hace falta acuerdos previos o resoluciones conjuntas debido a que el tipo
subjetivo de esta regla de imputacidon sdlo exige conocer o deber conocer que se esta
organizando algo conjuntamente con otros2%0. Su fundamentacion se basa en el principio
de complementariedad, el cual establece que las aportaciones de los miembros que

intervienen en el hecho se complementan de acuerdo a un esquema comun con los

196 Ejemplo inspirado en los planteamientos de Jakobs, ya que seglin la postura de este dltimo autor el
camarero con conocimientos de botanica no tiene el deber de controlar los riesgos en los que participa,
porque el ambito de su competencia dentro de la organizacién es la de servir la comida y no controlar su
calidad (por poner el ejemplo de que un plato traiga vegetales venenosos). Justamente Feijoo estd en
contra de esa postura, ya que plantea que una tesis como aquella llevaria a los extremos de eximir de
deberes generales a una persona, como si en realidad fuese una cosa. Como personas autorresponsables,
sigue estando dentro de sus deberes la evitaciéon de resultados siempre que esté en la 6rbita de su
competencia. Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 32-35.

197 Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 37-38.

198 Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 38.

199 Feijoo plantea que la figura (coautoria imprudente) es sumamente util para resolver problemas de
imprudencia en el marco de actividades empresariales. Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 39.

200 Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 40-41.
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demas intervinientes201, En esa linea, para Feijoo se trata de una “... autoria porque existe
una vinculaciéon normativa entre autores basada en la idea de organizacién, donde lo
decisivo es que existe un output lesivo hacia el exterior de la organizacién, en mi opinion,
ello significa -se le quiera o no denominar asi- que nos encontramos ante un supuesto de
coautoria?? (art. 28 CP: realizacion conjunta de un hecho)”?93. De todas maneras, el
jurista no entra en detalles sobre las definiciones de las entidades de los aportes para
distinguir si existe coautoria o participacion. S6lo pone énfasis que desde una teoria
normativa de la imputacion a los coautores se les imputa el riesgo creado por la
organizacion en base a las respectivas competencias que tenga cada uno2%4. Por ejemplo,
se puede imputar como coautor a un superior jerarquico en la medida en que se le
reproche una organizacion empresarial defectuosa que haya conllevado que un
subordinado cometa un ilicito (el superior sera coautor por omision y el subordinado por
accion). En estos casos, para Feijoo la coautoria es aplicable tanto para acciones

imprudentes como dolosas20>,

A modo de observaciones generales del modelo, este es un esquema que tiene un
gran potencial practico a la hora de sistematizar y racionalizar la aplicaciéon de la
coautoria en supuestos tan complejos como lo es el &mbito empresarial. Y al igual que
Gomez-Jara, Feijoo al construir este modelo de atribucion de responsabilidad para el
ambito empresarial tiene en consideracién una concepcion normativa de las reglas de
imputacion. Sin embargo, tal como se advirtio al inicio de este apartado, el modelo
funciona bien preferentemente para el ambito de grandes riesgos (como ilicitos
ambientales), supuestos de responsabilidad penal por el producto, y en general en
hipo6tesis imprudentes que se den internamente en la organizacion. Esta construcciéon

dogmatica no se ajusta completamente a los casos que se ha tenido en mente durante el

201 Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 41.

202 Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 41.

203 El art. 28 del Codigo Penal espafiol establece que:

Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como
instrumento.

También serdn considerados autores:

Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.

Los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado.

204 Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 42-44.

205 Feijoo, Cuestiones actuales de Derecho..., 47-48.
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desarrollo de esta memoria, a saber, el del superior jerarquico que ordena la comision de
un hecho antijuridico a un subordinado. Sin perjuicio de ello, esto no quiere decir que sus
planteamientos no sean de utilidad. Resulta interesante la fundamentacién teérica que
plantea con respecto a los ambitos de competencia que tiene cada miembro dentro de las
organizaciones para responder por eventuales hechos antijuridicos o fallas
organizativas. Esta fundamentacién, en la misma linea que el planteamiento de Gémez-
Jara, permite dotar de un sustento juridico a la aplicacién de la coautoria en el ambito
atingente a este trabajo. En ese sentido, el superior jerarquico que ordena la realizacion
de un hecho ilicito esta infringiendo sus deberes competenciales, de forma dolosa, al
aportar una razoén para la causacion de un quebrantamiento del imperio del Derecho, lo
que expone a la empresa a posibles responsabilidades juridicas que eventualmente se
persigan en su contra. A su vez, el subordinado que ejecute la orden emanada por los
directivos también estara infringiendo sus deberes competenciales por no actuar
conforme a la evitacion de un injusto que se dé dentro de sus funciones al interior de la
organizacion. Y a diferencia del supuesto que Feijoo planteaba en que el superior
jerarquico es responsable por comisién por omisién al imputarsele fallos
organizacionales, y el subordinado que es responsable por acciéon debido a la ejecucién
del delito correspondiente, la lectura que aqui se propone consiste en que el directivo
responderd también por acciéon (la orden) y no por comisién por omision. De todas
formas, si se complementa el modelo ofrecido por Feijoo con las consideraciones
generales de la coautoria explicadas por Gémez-Jara, se puede perfeccionar dicho

modelo para su aplicacién tanto en ambitos imprudentes como dolosos.

En cuanto a la viabilidad de la aplicacién de los postulados de Feijoo en la
legislacién chilena, a lo menos resulta insuficiente la fundamentacién normativa debido a
la gran diferencia que tienen los requisitos legales de la coautoria en el Cédigo Penal
espafiol en comparacion con el CP chileno. El articulo 28 del cuerpo normativo espafiol
esgrime “Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de
otro del que se sirven como instrumento...”. En cambio, el articulo 15 n°1 del CP establece
una hipotesis de coautoria que exige ejecucion conjunta del hecho, por lo que se debe

descartar su aplicabilidad en el entendido que el superior jerarquico siempre realizara
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actos preparatorios. De esta manera, el art. 15 n°3 es el que permitiria sostener una
interpretacién que no requiera una intervenciéon ejecutiva de todos los coautores al
establecer dos hipétesis consistentes en el aporte de medios o presenciar el hecho sin
tomar parte inmediata. Sin embargo, esta disposicion tiene como requisito base el
concierto previo, exigencia a que no hace referencia la normativa espafiola, y de ahi se
entiende que Feijoo plantee que el tipo subjetivo de la coautoria sélo exige conocer o
deber conocer que se estd haciendo algo de forma conjunta con otras personas,
descartando la exigibilidad de acuerdos previos o resoluciones delictivas conjuntas. Por
ello, si se quisiera aplicar el modelo propuesto por el jurista espafiol en el ambito
nacional?%, primero habria que hacerse cargo de posibles interpretaciones que
soportaria la expresién “Los que, concertados para su ejecucién...”, andlisis que ya se

adelant6 en los apartados anteriores.

2.- Posturas doctrinarias contrarias

a) La tesis de Claus Roxin

Uno de los principales detractores de la aplicaciéon de la coautoria en el dmbito
empresarial es este autor aleman. Siendo el principal jurista que ha sentado las bases de
la comprension de la intervencion delictiva a través de su teoria del dominio del hecho,
Roxin se aferra a los requisitos tradicionales de la coautoria para descartar su aplicaciéon

en estructuras organizacionales?97.

Inicialmente este autor analiza la coautoria a propdsito de la criminalidad
organizada?8, esto en el contexto de la explicacion de su teoria de la autoria mediata por
aparatos organizados de poder, modelo inspirado para castigar como autores a jerarcas

nazis. En ese sentido, el jurista plantea sus argumentos de porqué la coautoria no podria

206 En principio sélo seria problematico aplicar el ultimo nivel del modelo de Feijoo, esto es, la aplicacién
de la coautoria.
207 Claus Roxin, “Problemas de autoria y participacién en la criminalidad organizada”, Revista penal n°2
(1998): 61-66.
208 En contraposiciéon a la criminalidad empresarial. Roxin se esta refiriendo a las mafias, asociaciones
terroristas, etc.
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ser aplicada en la criminalidad organizada2%?, y al final hace aplicable los mismos

argumentos también para descartar su aplicacién en el ambito empresarial210.

Como punto de partida Roxin revisa los postulados de Jakobs, quien defiende una
consideraciéon normativa del dominio del hecho en contraposicién a un dominio real?11,
Explica que para Jakobs una autoria mediata en este ambito no seria aplicable puesto que
toda vez que el hombre de adelante sea juridicamente responsable, mal podria ser
utilizado como “instrumento” tal como exige dicha autoria. Y en cuanto a las
consideraciones de la fungibilidad de los ejecutores o el automatismo con el que se llevan
a cabo las 6rdenes, no serian datos juridicamente relevantes. Por ello, s6lo la coautoria

seria la figura propicia para imputar responsabilidad a ambos intervinientes?12,

En consonancia con los postulados anteriores, Roxin inicia un andlisis de cada
requisito que debe cumplir la coautoria para enervar la postura de Jakobs y demas
autores que sostienen argumentos similares. Desde un analisis inicial, Roxin afirma que
la imagen rectora de la coautoria es la realizacién conjunta, porque se infiere de la
normativa alemana y espafiola?13. En ese sentido, a esa imagen rectora, expone que
existen tres supuestos que se oponen a ella, los cuales se desarrollaran en los parrafos

siguientes.

En primer lugar, hay una falta de decisién de realizar conjuntamente el hecho
entre el superior jerarquico y ejecutor?!4. Explica que en los delitos que se generan en el
contexto de aparatos de poder organizados el que ordena y el ejecutor no se conocen. Es
por ello que no deciden nada conjuntamente ni tampoco estan al mismo nivel. Roxin
esgrime que actuar para ejecutar una orden seria contrario a una resolucién conjunta. En
esa linea, advierte que Jakobs se desatiende de este requisito, pero segin Roxin al

prescindir de él hace que la coautoria pierda sus contornos?15. La ley exige que los

209 Roxin, “Problemas de autoria...”, 62-63.

210 Claus Roxin, “El dominio de la organizaciéon como forma independiente de autoria mediata”, Revista de
Estudios de la Justicia N°7 (2006): 21-22.

211 Roxin, “Problemas de autoria...”, 63.

212 Roxin, “Problemas de autoria...”, 63.

213 Roxin, “Problemas de autoria...”, 63. Roxin, “El dominio de...”, 13.

214 Roxin, “Problemas de autoria...”, 63.

215 Roxin, “Problemas de autoria...”, 63.
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coautores se comporten conjuntamente, cuestidon que no ocurre entre quienes nada
saben del resto. Por otro lado, cita la tesis de Otto consistente en la “identificacién en el
objetivo comun”, afirmando que no es suficiente. Explica que dicha identificacién no se
puede diferenciar de la que puede existir en el instigador o el complice con el autor. En
palabras de Roxin “Una instruccion y su observancia no son una determinacién comin
para la comision del hecho. Tampoco existe una ejecucion comun. Porque el autor de la
mesa de despacho no tiene la mds minima participacion en la inmediata realizacion del

tipo.”216,

En segundo lugar, no concurre una ejecucion comun, lo que seria un elemento
constitutivo de la coautoria. Roxin plantea que el burdcrata se sirve del rgano ejecutor y
no se ensucia las manos con la ejecucion?!’. En ese sentido, el legislador espafiol y
aleman exigirian el requisito de la ejecucion (§ 25 II del Cédigo Penal aleman, Art. 28 1
del Cédigo Penal espafiol). Advierte que si se estima que la orden de realizar un hecho es
suficiente para constituir coautoria, tal estimacion traeria como efecto una difuminacion

de las diferencias con la autoria mediata y la induccion?18,

En tercer lugar, afirma que no existe una colaboracién con divisiéon del trabajo
mediante contribuciones al hecho entre los distintos intervinientes, criterio que seria
central en la coautoria. Para Roxin, el superior jerarquico ni siquiera realizaria un aporte

en fase preparatoria21°.

En cuarto lugar, explica que la coautoria se da en un plano horizontal, y el ambito
que aqui se discute se da en un plano vertical, es por ello que no se podria plantear una
coautoria220, En esa linea, la autoria mediata se da en un ambito vertical, por lo que seria

mas adecuada esta figura y por ende su teoria de aparatos organizados de poder.

216 Roxin, “El dominio de...”, 13.

217 Roxin, “Problemas de autoria...”, 63.

218 Roxin, “Problemas de autoria...”, 63.

219 Claus Roxin, “Direccién de la organizacién como autoria mediata”, Anuario de derecho penal y ciencias
penales, Tomo 62 Fasc/Mes 1 (2009): 55.

220 Roxin, “Problemas de autoria...”, 63.
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Ademas, la coautoria se fundamenta en una obligacién reciproca y no en una vinculacién

unilateral que adquiere el que ha recibido la instruccién?21,

A modo de breves conclusiones, Roxin es consciente que existe una necesidad
politico-criminal de castigar como autores a directivos que promueven acciones
antijuridicas a sus subordinados en el contexto empresarial?22, Sin embargo, plantea que
existen las mismas dificultades en aplicar una posible coautoria en el ambito
empresarial, por lo que deberia descartarse?23. En ese sentido, la solucion que él entrega
consiste en la figura juridica de los delitos de infraccidon de deber, en donde se atribuye
una posicién de garante a los cargos directivos por posibles delitos cometidos en la

empresa, teoria que encomienda desarrollar latamente a la doctrina224,

Como comentarios generales, las criticas que hace Roxin en su mayoria son
atingentes a la normativa chilena, toda vez que estas normas de imputacién se han
interpretado en base a su teoria del dominio del hecho?25. Sobre la falta de la resolucion
conjunta, este requisito se encuentra presente en el art. 15 n°3 del CP chileno, en
términos de “concierto previo”, y es probable que en mas de una ocasién el superior
jerarquico y el subordinado ni se conozcan. Sin embargo, el que ambos se “conozcan”
s6lo es un requisito que parte de la doctrina (incluido Roxin) entiende que debe
concurrir en el caso para que se de esta resolucién, pero no es un requisito que se
encuentre positivizado en la norma. Roxin parte del supuesto de que la resoluciéon
conjunta debe ser algo cualitativamente complejo, pero la norma chilena habla sobre
“concertar para su ejecucion”, y como se revisO en supra Il.1.a, el concierto podria
consistir eventualmente en una mera armonizacion de voluntades. Lo relevante entonces
serd de qué manera se deberia interpretar este requisito, a saber, si de una forma

restrictiva o de una forma mas amplia.

221 Roxin, “Problemas de autoria...”, 63.

222 Roxin, “El dominio de...”, 21-22.

223 Roxin, “El dominio de...”, 21-22.

224 Roxin, “El dominio de...”, 22.

225 Que en caso de la coautoria adoptaria el enfoque de un dominio funcional en el hecho para fundamentar
la imputacién reciproca de los aportes entre los intervinientes.
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Con respecto a la exigencia de la ejecucién en comun, esto no presupone un
problema para la realidad chilena, toda vez que el art. 15 n°3 provee una hipétesis

especifica de coautoria que se desliga de la ejecucién conjunta.

En cuanto a la falta de colaboracién con reparto de trabajo mediante
contribuciones al delito, esta afirmaciéon de Roxin se queda coja en argumentos porque
no profundiza en él. Pueden existir supuestos en que un superior jerarquico de una
orden totalmente abstracta a un subordinado para que cometa un delito, como por
ejemplo “elimina estos contaminantes en el rio”, caso en el cual no se podria considerar
como un aporte. Sin embargo, también pueden darse casos en donde el superior
jerarquico planifique detalladamente la manera en que deba desarrollarse un delito, y se
lo comunique al subordinado para que simplemente ejecute, en ese caso estariamos en
presencia de un aporte relevante que podria fundamentar la imputacién reciproca de

una eventual lesion a un bien juridico protegido.

Sobre el plano horizontal que debe tener la coautoria, este no es un requisito que
la norma chilena exija expresamente, sino mas bien es un entendimiento doctrinario del
deber ser de la coautoria. Tal como se reviso en el andlisis realizado a Gémez-Jara, hay
bandas criminales en donde existe una jerarquia interna, pero sin embargo no suele
haber problemas de apoyar la aplicaciéon de una coautoria en esos casos cuando la banda
ha actuado conjuntamente con su lider (siendo que entre el lider y el resto del grupo

criminal existe una relacion vertical).

b) La postura de Enrique Pefiaranda

Este autor espafiol revisa de manera general la problematica existente en la
autoria y participacién en el contexto empresarial?26. En cuanto a la coautoria
especificamente, comienza explicando que cierta parte de la doctrina se ha inclinado por
la aplicacién de una coautoria vertical en el ambito empresarial?27. Es asi que, como para

Mufioz Conde, la intervencién en fase ejecutiva no seria un requisito indispensable para

226 Enrique Pefiaranda, “Autoria y participacién en la empresa”, en Cuestiones actuales de derecho penal
econdémico, coords. José Serrano-Piedecasas y Eduardo Demetrio Crespo (Madrid: Editorial Colex, 2008),
161-186.

227 Pefiaranda, Autoria y participacion..., 173.
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la concurrencia de un co-dominio del hecho, ya que esto serian resabios de la anticuada
teoria objetivo-formal. Por ello, personas que asumen papeles de vigilancia o transporte
podrian ser coautores a pesar de la falta de su intervencién delictiva, haciendo aplicable

también esta regla de imputacidn en organizaciones empresariales228.

Por otro lado, menciona a los autores partidarios de un dominio “social” o
“normativo” del hecho, en donde se desplaza el dominio factico por el desempefio de
roles sociales, posiciones de deberes o el ejercicio de una determinada competencia229,
Citando a Schldsser, explica que para este ultimo los problemas que sobrevienen con
respecto al principio de responsabilidad se pueden sortear entendiendo que el hombre
de atras y el hombre de adelante se encuentran en diferente posicion en la jerarquia de la
organizacion, y este ultimo sufre una restriccién en su libertad porque el superior
jerarquico se presenta ante él de forma autoritaria23?. Luego, citando a GOmez-Jara y
Feijoo, detalla que ellos parten del supuesto de la plena responsabilidad del subordinado,
basando la coautoria a través del caracter complementario o el conjunto de las
aportaciones vinculantes que se realizan en los diferentes niveles dentro de la

organizacion, los cuales generan un hecho ilicito al exterior de esta231.

Pefiaranda se muestra escéptico de estas teorias, y parte explicando las criticas en
apariencia mas incisivas en contra de la coautoria en el ambito empresarial. Citando a
Roxin, afirma que lo decisivo de la coautoria es la realizacién conjunta, y los supuestos
relevantes no podrian coincidir sin dicho criterio232. Una de las razones seria que para
renunciar a la ejecucidon conjunta se deberia prescindir de la resolucién en comun, y
quienes nada resuelven en comun nada saben del resto, por lo que se hace imposible una
realizacion conjunta del delito2?33. Por otro lado, no exigir la contribucion en fase
ejecutiva conllevaria a la pérdida de contornos en las reglas de autoria y participacion;

no seria posible distinguir claramente entre una coautoria, autoria mediata, induccion o

228 Pefiaranda, Autoria y participacion..., 173.
229 Pefiaranda, Autoria y participacion..., 174.
230 Peflaranda, Autoria y participacion..., 174.
231 Peflaranda, Autoria y participacion..., 174.
232 Peflaranda, Autoria y participacion..., 174-175.
233 Pefiaranda, Autoria y participacion..., 175.
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complicidad?34. Y por dltimo también faltaria la horizontalidad de las contribuciones al
delito, que seria esencial en la coautoria, porque en las estructuras empresariales existe

un plano vertical?35,

Para Peflaranda, en realidad el principal problema de estas tesis (partidarias de la
coautoria) es que no han conseguido formular un marco teérico convincente para la
aplicacion de la coautoria en el ambito empresarial236, Explica que la existencia de un
dominio funcional del hecho entre los coautores en estos supuestos en realidad sélo
configura un dominio verdadero (positivo) en su propia contribucion al hecho, ya que en
los aportes de los demas concurre un dominio negativo (tal como ocurre en la induccion
y complicidad). Por ello, esta supuesta formula del dominio funcional entre los coautores
(superior jerarquico y subordinado), fundamentado en una aparente semejanza con el
dominio factico que realiza el autor individual, no aporta contornos precisos para
satisfacer un concepto de realizacion conjunta, lo que arriesga a expandir

indeseadamente la coautoria a conductas que normalmente constituyen participacion?237.

En conclusién, para este autor las postulaciones basadas en el dominio funcional
del hecho son insuficientes para fundamentar una coautoria en sede empresarial238,
Como solucién a los problemas que acarrea los delitos cometidos en el seno de las
empresas, Pefiaranda (siguiendo la propuesta de Roxin) propone una fundamentacién en
base al deber de garante del titular de la empresa como contracara de su poder de

organizacion reconocida por el sistema juridico?3°.

Como breve comentario al andlisis de Pefiaranda, este en su gran mayoria se
limita a reproducir los fundamentos que Roxin hizo en su tiempo para criticar la
aplicacion de la coautoria en estos contextos. Lo que parece relevante al aporte de esta
discusion es su critica a aquellas teorias que fundamentan esta regla de imputacion en
base a la existencia de un dominio funcional en el hecho que se da en fase preparatoria.

Es cierto que parece insuficiente utilizar dicho argumento para aplicar la coautoria, pero

234 Pefiaranda, Autoria y participacion..., 175.
235 Pefiaranda, Autoria y participacion..., 175.
236 Peflaranda, Autoria y participacioén..., 175.
237 Peflaranda, Autoria y participacion..., 175-176.
238 Peflaranda, Autoria y participacion..., 176-177.
239 Pefaranda, Autoria y participacion..., 179-186.
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Pefiaranda no tiene en cuenta que un dominio funcional en el hecho en fase preparatoria
puede tener una gran importancia cuando un aporte que se de en esta fase sea
imprescindible para cometer el delito, lo que podria suplir cabalmente el déficit de la
ejecucion. Justamente el legislador chileno de antafio previé esa posibilidad al redactar el
art. 15 n°3 del CP, al considerar como autores las conductas consistentes en “facilitar los

medios” siempre que medie el concierto previo.

c) Los postulados de Ana Pérez

Esta jurista espafiola también realiza ciertas reflexiones sobre los problemas
existentes en la aplicacion de las reglas de autoria y participacion en el marco
empresarial?40, Sobre la coautoria, parte de la hipotesis en que los miembros de un
directorio de administracion deciden realizar un hecho ilicito a través de la organizacién
empresarial, en donde uno de estos miembros adopta el papel de la ejecucién?41. Estima
que aqui se puede imputar coautoria a todos los miembros. En esa linea, citando a Mufioz
Conde, estima que se puede prescindir de la ejecucion directa de los intervinientes
cuando se configure un co-dominio en fase preparatoria para la causacién del injusto.
Afirma que el texto legal del Codigo Penal espafiol (art. 28) no exige la ejecucion del

hecho?42,

Sin embargo, reconoce que existe un problema en esta interpretacién porque se
confundiria con la figura del cooperador necesario®”®, pero que desde una perspectiva
practica no seria problematico preferir la coautoria en desmedro de la cooperacién

necesaria, puesto que en ambas se castiga con la misma pena244,

Segin ella, seria deseable castigar como coautores estos casos desde una
perspectiva politico-criminal. En ese sentido, no seria admisible castigar s6lo como autor

al que tenia que realizar su funcion en la ejecucion del hecho y castigar a los deméas como

240 Ana Pérez, “Criminalidad de empresa: problemas de autoria y participacion”, Revista penal N°9 (2002):
106-121.

241 Pérez, “Criminalidad de empresa...”, 119.

242 Pérez, “Criminalidad de empresa...”, 119.

243 CP espafiol, Art. 28: b) Los que cooperan a su ejecucién con un acto sin el cual no se habria efectuado.

244 Pérez, “Criminalidad de empresa...”, 119.
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inductores o cooperadores necesarios, ya que la estructura empresarial se fundamenta
en la division de funciones (igual que la coautoria) y la resolucién conjunta vincularia los

aportes de todos ellos por el disvalor intrinseco de la conducta24>,

Luego, plantea el supuesto atingente a este trabajo: cuando el superior jerarquico
o miembros de un directorio ordenan la comisién de un delito a un subordinado?46. Aqui
Ana Pérez opta por una solucién distinta, sosteniendo que no es posible la aplicacién de
la coautoria. Argumenta que, a pesar de que pueda existir un co-dominio en fase
preparatoria, no concurren los demas requisitos de la coautoria. La exigencia de la
realizacion conjunta la interpreta como “decisiéon conjunta”, cuestion que no se da en
esta hipodtesis. Esta decision conjunta no puede ser cualquier clase de coordinacién de
aportaciones al delito?47, porque este es el criterio que fundamenta la imputacion

reciproca de los coautores (junto al dominio funcional del hecho)?48.

Por otro lado, también alude que este supuesto opera en un plano vertical, y no
horizontal, como lo exige la coautoria. En caso de no delimitar estas diferencias, se
perderian los contornos con la autoria mediata. Ademas, al igual que Pefiaranda y Roxin,
Pérez advierte que existiria un peligro de una ampliacién indeseada de la coautoria si

sblo se exigiera un dominio funcional del hecho en fase preparatoria24°.

La solucién que aporta para este supuesto es el de la aplicaciéon de una inducciéon
por tres motivos: la existencia de una simple realizacién de hechos en un plano vertical
(Ia induccién se daria en este nivel), la estructura jerarquica de la empresa no asegura
que los subordinados estén dispuestos a cometer delitos (para descartar la autoria
mediata por aparatos organizados de poder), y el co-dominio positivo de la directiva se
limita a fase preparatoria, en donde en fase ejecutiva s6lo tendrian un dominio negativo

(impedir la ejecucion, como en la induccién)?250. La decisién de cometer el ilicito queda en

245 Pérez, “Criminalidad de empresa...”, 119-120.

246 Pérez, “Criminalidad de empresa...”, 120.

247 Dejando entrever que esta “coordinacién” debe revestir cierto grado de complejidad.
248 Pérez, “Criminalidad de empresa...”, 120.

249 Pérez, “Criminalidad de empresa...”, 120.

250 Pérez, “Criminalidad de empresa...”, 120.
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manos del subordinado, lo que aleja la conducta de los directivos respecto a la lesién del

bien juridico protegido2°1.

En ese sentido, no habria problemas de la aplicacién de la induccién desde una
perspectiva de justicia material del derecho penal, puesto que el inductor tiene la misma
pena que el autor (al igual que en Chile)?52. Sin embargo, reconoce una laguna de
punibilidad en delitos especiales cuando el subordinado no detenta las cualidades

especiales que exige el tipo233.

A modo de breve analisis de las reflexiones de Ana Pérez, resulta interesante
apreciar esta postura hibrida en cuanto a la aplicaciéon de esta figura en el ambito
empresarial. Esta autora admite la posibilidad de aplicar la coautoria en el supuesto de
que el mismo 6rgano directivo fraccione su trabajo, encargando a unos la ejecucion del
delito. Sin embargo, esta hipdtesis no parece que se dé con mucha frecuencia en la
realidad (quizds nunca), por lo que a fin de cuentas s6lo posee un interés dogmatico
dicho supuesto. Es por ello que su postura mas fuerte sera la que apela por rechazar su
aplicacion cuando el superior jerarquico ordena la comision de un hecho antijuridico a

un subordinado.

En cuanto al dilema de la coautoria y cooperador necesario en el primer supuesto,
parece contradictorio argumentar a favor de aplicar la coautoria desde una perspectiva
practica en la politica-criminal (ya que ambas figuras tienen la misma penalidad en el
sistema juridico espafiol), y luego utilizar el argumento de modo contrario al afirmar que
no es posible castigar sélo como autor al que ejecuta el hecho y a los demas como
cooperadores necesarios. Justamente no tendria una importancia practica ya que en

ambas figuras se castigan con la misma penalidad.

Sobre la solucién que da con respecto a la induccién, uno de los argumentos que
utiliza para rechazar la coautoria consiste en que el co-dominio positivo de la directiva se
limita en fase preparatoria, en donde en fase ejecutiva sélo tendrian un dominio negativo

(impedir la ejecucién). Acaso en el primer supuesto que ella plantea ;no se da justamente

251 Pérez, “Criminalidad de empresa...”, 120.
252 Pérez, “Criminalidad de empresa...”, 120.
253 Pérez, “Criminalidad de empresa...”, 120.
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este mismo tipo de dominio? La junta directiva que acuerdan la comisién de un delito, y
que designan un 6rgano ejecutor, los que no pertenecen a este ultimo contintian con un
mero dominio negativo en lo que se refiere a la ejecucion. Esto traeria como
consecuencia que el acuerdo previo seria el Unico elemento relevante para estimar la
presencia de una coautoria en el ambito empresarial. Por ello, lo adecuado seria tener
consideraciones sobre la entidad de los aportes que se deberia dar en el contexto de la
resolucion conjunta del drgano directivo. De lo contrario, en nada se diferenciaria que los
miembros de un 6rgano estén de acuerdo en cometer un ilicito y se ordene a cierta
seccion de este para que lo cometa, en el supuesto de que un superior jerarquico ordene

la comisiéon de un delito a un subordinado.

d) La opinion de Lautaro Contreras

En la doctrina nacional poco se ha hablado de la posibilidad de aplicar la coautoria
en el ambito empresarial. Sin embargo, Lautaro Contreras toca explicitamente esta
tematica, a propdsito de una investigacion que realizé sobre la intervencion delictiva en

el delito del art. 291 del CP254, el cudl es uno de caracter ambiental?55.

El jurista analiza las distintas reglas de imputacion que serian aplicables en sede
empresarial, no sin antes precisar las particularidades de cada una de ellas y los
requisitos que se deberian cumplir en la practica para poder aplicarlas2s6. Es asi que la

atencion se centrara a propdsito de las reflexiones que realiza sobre la coautoria.

En ese sentido, el primer requisito que este autor considera relevante es que
exista una decision de realizar el hecho en comun, lo que vendria a ser un acuerdo entre

el superior jerarquico y el subordinado para ejecutarlo de manera conjunta a través de

254 Lautaro Contreras, “La atribucién de responsabilidad individual por el delito ambiental del art. 291 del
Codigo Penal cometido en el seno de organizaciones empresariales”, Revista de derecho (Valdivia) vol. 33
n°2 (2020): 319-339.

255 Art. 291: Los que propagaren indebidamente organismos, productos, elementos o agentes quimicos,
virales, bacterioldgicos, radiactivos, o de cualquier otro orden que por su naturaleza sean susceptibles de
poner en peligro la salud animal o vegetal, o el abastecimiento de la poblacién, serdn penados con presidio
menor en su grado maximo.

256 Contreras, “La atribucion de...”, 327-336.
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una division del trabajo257. En esa linea, afirma que una actuacién colectiva consciente no
basta para configurar el requisito del acuerdo, ya que debe concurrir una voluntad en los
miembros de realizar el delito de manera conjunta. Advierte que en caso de ausencia de
esta voluntad no sera posible gravar a cada coautor con el aporte de los demas, ni
resolver los casos de exceso que se puedan dar2>8. En ese orden de cosas, explica que
dado el contexto que se da al dictarse una orden proveniente de un superior jerarquico,
no es posible inferir que el subordinado, al ejecutar dicha orden, configure un acuerdo de

realizar el delito de forma conjunta a través de una division del trabajo?2>°.

El segundo requisito que se necesita para constituir la coautoria es consistente en
tomar parte en la ejecucién en comun del ilicito, para lo cual ejemplifica que se puede dar
en el caso en que el directivo ayuda al subordinado a abrir unas compuertas que
contienen residuos y que terminan contaminando el medio ambiente20. Contreras
advierte que esta hipotesis rara vez se dara en la practica, y que por lo tanto la mayoria
de las veces el superior jerarquico incidird en fase preparatoria2él. Sin embargo,
menciona que cierta parte de la doctrina admite el déficit de ejecucion cuando un aporte
en fase preparatoria es configurador de un delito (como una planificacién). Es aqui que
esgrime que entonces para castigar al superior como coautor en este caso debera haber
“determinado suficientemente qué personas realizardn el delito, cudl serd el objeto de la
accion tipica, cudles serdn los medios para afectar el respectivo bien juridico, qué magnitud
alcanzara su lesion, asi como toda otra clase de circunstancias tipicas relevantes, de tal
modo que los sujetos que realicen materialmente el hecho tengan que decidir unicamente
“si” lo cometen, pero no “cémo” cometerlo.”?62, En ese sentido, explica que por regla
general en el contexto del delito ambiental referido, no sera comin que exista esta
planificacion detallada, y que por el contrario se dara de forma mas frecuente en la

practica que el superior ordene verter ciertos desechos en el medio ambiente263. Por lo

257 Contreras, “La atribucién de...”, 330.
258 Contreras, “La atribucién de...”, 330.
259 Contreras, “La atribucion de...”, 330-331.
260 Contreras, “La atribucion de...”, 331.
261 Contreras, “La atribucion de...”, 331.
262 Contreras, “La atribucion de...”, 331.
263 Contreras, “La atribucién de...”, 331.

67



mismo, Contreras estima que la inducciéon es la regla de imputacién mas propicia para

castigar a los directivos en este ambito264,

Como comentarios generales a la opinidn de Contreras, resulta del todo atingente
considerar sus reflexiones sobre la coautoria para aterrizar de mejor manera en el
ordenamiento juridico chileno. A continuacién se comentardn sobre los requisitos que
este autor considera relevantes configurar para que sea aplicable esta regla de

imputacion.

En ese sentido, sobre el primer requisito cabe advertir que Contreras apoya una
interpretacién particular de como se debe configurar el acuerdo previo. El jurista estima
que este debe estar dotado de cierta complejidad cualitativa, al establecer que sélo podra
configurarse cuando se planifica por ambos intervinientes y que entre ellos decidan
dividirse el trabajo para ejecutarlo. Es una interpretacion totalmente valida, toda vez que
en la normativa chilena no entrega detalles de como debe ser este acuerdo. Sin embargo,
y como el lector podrd haber notado a estas alturas de la investigacidn, este trabajo
aboga por una interpretacién mas flexible de lo que podria configurar un acuerdo previo

(véase supra Il.1a).

En cuanto al segundo requisito, Contreras es partidario de que se exija una
intervencion en fase ejecutiva para constituir la coautoria, por ello es que entiende que el
superior jerarquico no podra aplicarsele esta regla de imputaciéon ya que normalmente
intervendra en fase preparatoria. Sin embargo, advierte que parte de la doctrina acepta
el déficit de ejecucion cuando se realiza un aporte relevante. Esta hipdtesis de la que
habla Contreras podria quedar comprendida en el art. 15 n°3 del CP cuando se realiza
una facilitaciéon de medios en donde haya habido concierto previo. En esa linea, hay que
considerar que en el contexto de su investigacion sobre el delito ambiental mencionado,
es dificil que se de esta planificacion compleja y rigurosa en fase preparatoria para que
configure una facilitacién de medios, ya que lo normal sera ordenar verter desechos en

algiin lugar. No obstante, esta planificacion puede darse en el contexto de otros delitos

264 Para mas detalles sobre la induccion, véase el apartado “2. La sancién de los 6rganos superiores en
calidad de inductores del delito previsto en el art. 291 del CP” del texto de Contreras. Contreras, “La
atribucion de...”, 327-328.
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complejos, como son los delitos econémicos, por ende queda abierta una puerta de

punibilidad a través de la coautoria en estos casos.

3.- Postura personal sobre la coautoria

Una vez revisada transversalmente la doctrina sobre los alcances que puede tener
la coautoria en el derecho penal chileno, se estd en condiciones de establecer ciertos
margenes que nos permitan dilucidar si acaso esta regla de imputacién podria tener
eventualmente algin rol para castigar, como autores, a superiores jerarquicos que
mandatan la ejecucién de hechos antijuridicos a sus subordinados. Como bien se ha
adelantado en apartados anteriores, la tesis que propone este trabajo no se muestra
completamente reacia a su aplicacién, y vislumbra un cierto trecho en el cual podria ser
util esta figura de intervenciéon delictiva. A continuacién se propondran ciertas

reflexiones que fundamentan esta posicion.

De partida, es menester reiterar que como bien se estableci6 en el primer capitulo
de este trabajo, el Cédigo Penal chileno recoge dos formas de coautoria en el art. 15 n°1y
n°3. Las principales diferencias entre ellas es que en el primer supuesto se exige una
intervencion en fase ejecutiva, mientras que en el segundo supuesto no se exige tal
intervencion pero si requiere concierto previo. En ese orden de cosas, dado que el
superior jerarquico por regla general no actuara en fase ejecutiva y sélo intervendra en
actos preparatorios, el numeral 1 del art. 15 debe descartarse por completo, siendo sélo

atingente en este apartado la posibilidad de aplicar el numeral 3 de la misma disposicion.

En ese sentido, este trabajo propone una interpretaciéon “ampliada” o “laxa” del
art. 15 n°3 en comparacion a lo que ha interpretado la doctrina tradicional. En esa linea,
el requisito en comun para las dos hipdtesis que se presentan en este numeral es el
concierto para su ejecucién. El concierto, segin la RAE, es un pacto, ajuste o convenio

sobre un negocio2¢5, es decir, un acuerdo de voluntades. Ahora bien, en el ambito

265 Concertar:
1. Componer, ordenar o arreglar las partes de una cosa, o varias cosas.
2. Acordar el precio de algo.
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empresarial, cuando un superior jerarquico ordena o da instrucciones para cometer un
delito a un subordinado, y éste acepta realizarlas, aquello justamente puede
interpretarse como un acuerdo de voluntades. El aceptar realizar dichas instrucciones es
armonizar la voluntad del subordinado con la del superior jerarquico, toda vez que, por
un lado, el subordinado no esta totalmente obligado a cumplir con esta voluntad si lo que
se le manda a hacer esta fuera de sus funciones y, por otro, porque también podria estar
en conocimiento de que posiblemente cometa un delito al ejecutar la orden.
Tradicionalmente la doctrina ha interpretado que el concierto es una cuestion
cualitativamente compleja, pero en realidad de su definicién no se puede desprender tal
cualidad. Por eso, y tal como advierte Garcia Conlledo en supra Il.1.a, no es necesario ni
conveniente interpretar este requisito de forma tan restrictiva, siendo que del mismo
tenor literal de la palabra no obliga a dicha interpretacion. Siendo asi las cosas, la
comunicaciéon que se puede dar entre superior jerarquico y subordinado podria

satisfacer el requisito de “concertar para su ejecucién”.

Sobre la exigencia de la realizaciéon en comun del hecho, parece necesario reiterar
ciertos argumentos del porqué no es obligatorio la intervencion en la ejecucion, dado que
como se pudo apreciar en las secciones anteriores, gran parte de la doctrina sigue
insistiendo que es un requisito de la coautoria. El articulo 15 n°3 establece “Los que,
concertados para su ejecucion...” y luego detalla las dos modalidades. De ese tenor literal,
y tal como se advirtio en el parrafo anterior, se desprende que el Unico requisito que
exige la norma chilena es que exista un acuerdo de voluntades previo a cometer el delito.
De ninguna manera se puede apreciar la exigencia de la realizacién de un aporte en fase
ejecutiva. Esto ultimo s6lo ha sido una interpretacién que la dogmatica nacional entendi6
sobre como deberia operar la coautoria (influenciados en exceso por la teoria objetivo-
formal), pero justamente con dicha interpretacion se estaria vulnerando el principio de
legalidad porque estarian exigiendo requisitos no positivizados por la normativa chilena.

Precisamente el legislador chileno tuvo en cuenta el disvalor que puede alcanzar una

3. Pactar, ajustar, tratar o acordar un negocio.

4. Traer a identidad de fines o propdsitos cosas diversas o intenciones diferentes.

Real Academia Espafiola, Diccionario real de la lengua espafiola. https://dle.rae.es/concertar (consultada
el 09/11/20).
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conducta que se de en fase preparatoria, y por ende decidié considerarlos como autores
(como se desprende del encabezado “Se consideran autores” del art. 15 CP). Tal como lo
advierte Garrido Montt “El concertado puede que no intervenga en la ejecucion fisica del
hecho, pero si en la confeccion del plan y su direccion; que se mantenga en una posicion de
supervision, meramente intelectual, ello es suficiente para que sea coautor, por cuanto el N°
3 se refiere a “facilitar los medios” sin hacer distingos entre medios materiales e
intelectuales. Por eso el jefe de la banda, su cerebro, queda comprendido.”?%. Asi, se
pueden dar casos en que se realicen aportes tan relevantes en fase preparatoria para la
realizacion tipica que permiten fundamentar el déficit de ejecucién, y esa es la idea

inherente de este numeral.

En esa linea, una vez zanjado el requisito del acuerdo previo, es relevante revisar
cudl de las dos modalidades que ofrece el art. 15 n°3 podria tener una utilidad practica
para aplicarla a los superiores jerarquicos. En la primera modalidad se habla de “facilitar
los medios”, y tal como advirti6 Garrido Montt, dicha expresiéon es inherentemente
amplia, pudiendo abarcar todo tipo de aportes. La segunda modalidad exige “presenciar
el hecho sin tomar parte inmediata en é1”, hipdtesis que esta pensada para aquellos jefes
de bandas criminales que otorgan un apoyo moral al resto de los miembros para cometer
el delito. En ese sentido, la segunda hipotesis debe descartarse, toda vez que el superior
jerarquico no entregara dicho apoyo moral al subordinado para que cometa el delito,
sino que soOlo ordenara la comisién del ilicito y lo mas probable es que luego se
desatienda de la cuestién?6’. En cuanto a la primera hipétesis, la facilitacién de medios
podria eventualmente configurarse en el contexto de una orden de un superior

jerarquico, por lo que es esta la modalidad sobre la que vale la pena reflexionar.

266 Garrido, Derecho Penal parte General..., 409.

267 Sin embargo, no deja de ser interesante que el legislador chileno desde aquellos antiguos afios ya pensé
en casos en que, a pesar de la ausencia de intervencion ejecutiva, era meritorio castigarlos como autores
por el gran disvalor de la conducta que aportaban. Justamente pensd en aquella banda criminal guiadas
por un lider, el cual podria tener un simil con el superior jerarquico del que habla este trabajo. Lo mas
probable es que si el fenémeno empresarial hubiese existido en esa época, seguramente habria extendido
la punibilidad a estos jerarcas de una manera mas explicita, o que en la redaccién de ese numeral no
quedara duda de que quedaran comprendidos. En ese sentido, el legislador se alejé en demasia de las
teorias objetivo-formales.
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En relacién con lo anterior, la orden que realiza el directivo de una empresa se
puede dar de dos formas: la primera consiste en que el directivo simplemente ordena
realizar un delito y, en la segunda forma, ademds de dar la orden, el directivo entrega
instrucciones pormenorizadas sobre como realizarlo. La primera forma claramente no
podria constituir un aporte de medios, toda vez que una simple orden no es algo que
permita facilitar la ejecucion de un delito. En ese caso, lo mas probable es que se esté
configurando una induccion. Por otro lado, la segunda forma de orden podria configurar
una facilitacion de medios, ya que no es extrafio que los posibles delitos que se cometan
en el ambito empresarial sean complejos (delitos econémicos, como evasion de
impuestos), y en ese sentido el directivo que ordena cometerlo es probable que también
planifique detalladamente de como debe realizarse el delito. Seguramente tomara los
resguardos para que este no sea descubierto, y le explicara en detalle los pasos a seguir.
Este aporte en el contexto de la configuraciéon del delito puede adoptar un papel
sumamente relevante que justifique el déficit de ejecucion del superior, siendo coherente
con el principio de legalidad. En ese sentido, seria un medio esencial para cometer el
delito (en términos de SotoZ268), porque sin las instrucciones detalladas no seria posible
que el subordinado realizara la accién tipica. De acuerdo con Schiinemann, “la intensidad
débil de un elemento puede compensarse con la intensidad especialmente elevada de otro...
ya que la intensidad débil de la dimension «mutuo acuerdo» en la empresa si podria
compensarse con la estrecha vinculacion objetiva de las aportaciones del principal y del
drgano de ejecucion. Siempre y cuando exista una aportacion positiva propia de un érgano
directivo... por ejemplo, una instruccién general ejecutada después por el subordinado, o la

entrega de material por el superior jerdrquico y su utilizacién por un subordinado...”?6°. En

268 Soto, “La nocién de...”, 51.

269 La interpretacion que hace Schiinemann se da en el contexto de la explicacién de los alcances que puede
tener la autoria mediata y coautoria en el Derecho Penal aleman y espafiol. En ese sentido, sostiene que en
ambos casos la redaccion de las normas es de manera general, por lo tanto no se pueden entender que son
normas que otorgan un concepto clasificatorio, sino que un concepto-tipo. Desde esa perspectiva, entiende
que sus elementos son graduables, y que deben ser concretizados a través de la aplicaciéon a casos
similares en que los diferentes elementos se dan en intensidades diversas. La verdad es que la
caracterizacion del art. 15 puede ser discutida, ya que tiene numerales que pueden ser muy restringidos o
amplios, seglin la interpretacion que se favorezca. De todas maneras, en la primera modalidad del numeral
3 del art. 15, es indudable que el concepto “facilitacién de medios” puede ser caracterizado como un
concepto-tipo (que admitiria graduaciones), ya que tal como advierte Garrido Montt, estd formulado en
términos amplios y comprende cualquier tipo de aportes. Bernd Schiinemann, “Responsabilidad penal en
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ese sentido, como se explicé anteriormente, la interpretaciéon “amplia” del acuerdo de
voluntades propuesto en este trabajo estaria dotado de una intensidad débil, pero seria
compensada por la presencia de un aporte relevante, dotado de una intensidad fuerte en
este caso concreto. Por ello, en este supuesto se puede configurar una facilitaciéon de
medios que exige el numeral 3 del art. 15. Lo relevante aqui es entender que el directivo
tiene un interés en lesionar un bien juridico protegido, y para hacerlo acuerda con un
subordinado (a través de una orden) la manera en que se debera lesionar dicho bien

juridico, facilitando un medio para llevarlo a cabo.

Sobre la presencia de un plano horizontal que se debe dar en la coautoria, este es
un requisito totalmente dogmatico de como se ha entendido que deberia funcionar la
coautoria, ya que no se encuentra positivizado en ningtin lugar. Cuando se exige
concierto previo el tenor literal no sugiere que este debe darse en un plano de igualdad
entre los intervinientes del acuerdo. Otra vez se estarian afiadiendo requisitos
supuestamente implicitos que en realidad no se desprenden de él, lesionando una vez
mas el principio de legalidad. Sin embargo, aun haciendo aplicable esta exigencia de
“horizontalidad”, es posible considerar al directivo y subordinado dentro de un plano de
igualdad, toda vez que desde una perspectiva normativa (como explica Gdmez-Jara27?9) es
posible entender que ambos son sujetos de derecho con plena responsabilidad, por lo

que no existiria este supuesto plano vertical en el contexto empresarial.

Ahora bien, desde la interpretacion que se propone en este trabajo, resulta
pertinente establecer las diferencias que tendria la coautoria con otras reglas de
imputacion, sobre todo con la autoria mediata y la induccién, ya que de lo contrario

podrian perderse sus contornos.

Con respecto a la autoria mediata, el hombre de atras se aprovecha de un déficit

de responsabilidad del hombre de adelante para lesionar un bien juridico, la cual puede

el marco de la empresa dificultades relativas a la individualizacién de la imputacién”, Anuario de derecho
penal y ciencias penales Tomo 55 Fasc/Mes 1 (2002): 19-20.
270 Véase supra I1.1.b.
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adoptar distintas modalidades271. Sin embargo, en la coautoria en el ambito empresarial
el subordinado actuaria con dolo (en contraposicion al déficit de responsabilidad que se
presenta en el hombre de adelante en la autoria mediata), siendo responsable del delito
cometido en conjunto con el superior jerarquico. El déficit de responsabilidad seria la

principal diferencia entre ambas reglas de imputacién.

En cuanto a la induccién, el inductor configura una resolucién delictiva en el
inducido para la realizaciéon de un delito, lo que puede ocurrir cuando el superior
jerarquico simplemente ordena la ejecucion de un ilicito a un subordinado, tal como se
advirtié en parrafos anteriores. Sin embargo, la diferencia radical que se presenta con la
coautoria es que en este ultimo existe un aporte de medios para la realizacion tipica. El
acuerdo previo que se da en ambas reglas de imputacién pueden ser similares272, de
hecho que el legislador no haya positivizado el requisito del acuerdo previo en la
induccién se entiende porque esta comprendido dentro del constructo de esta regla de
imputacion, es decir, es un requisito sine qua non para que se configure dicha figura273.
De acuerdo con lo dicho, para diferenciar ambas reglas de imputacién habra que atender
a que el inductor no realiza ningtn tipo de aporte para la ejecucion del delito, o el aporte
que realiza es de menor entidad (como lo es aportar ciertos datos relativos a la direccién
de la victima o lugares que frecuenta). La coautoria en la que se piensa en este trabajo
puede darse cuando el directivo realiza un aporte relevante que sirva directamente al

subordinado para ejecutar el delito.

En resumen, dentro del contexto de la primera hipdtesis del art. 15 n°3, la
interaccidon que se produce entre el superior jerarquico y el subordinado cuando se da la
orden de cometer un hecho antijuridico constituye un acuerdo de voluntades. En ese
sentido, cuando el directivo realiza un aporte relevante que sirva para la comision del

delito que efectuara el subordinado, este supuesto se subsume en la facilitacion de

271 Autoria mediata: por actuacion justificada del instrumento, por autolesién del instrumento, por
actuacion de un instrumento doloso no cualificado. Juan Mafialich, “La estructura de la autoria mediata”,
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso n°34 (2010): 404-411.

272 No es perentorio encontrar una diferencia en los tipos de acuerdo que se pueden dar en la coautoria o
en la induccién, toda vez que la diferencia entre ellos seria que en el primero existiria un aporte esencial
para la realizacidn tipica, y en la segunda no.

273 Mal se podria dar una induccidn sin que el inductor y el inducido armonicen voluntades previamente a
cometer el delito.
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medios. Cabe recordar que, dentro del constructo de la coautoria, lo que fundamenta
imputar un hecho ilicito a todos sus intervinientes esta basado en que son los aportes en
comun para la consecucion de un tipo lo que los vincula, junto con el acuerdo previo
entre todos los intervinientes. De esta manera, se presenta un dominio funcional en el
hecho, en un sentido negativo por parte del directivo (impedir la ejecucion), y positivo y
negativo por parte del subordinado (realizar e impedir la ejecucion). El que el directivo
s6lo posea un dominio negativo en el hecho no es una cuestién problematica, toda vez
que cuando se ha fundamentado el dominio funcional de todos los intervinientes en una
coautoria clasica, en realidad todos tienen un dominio positivo sélo sobre su aporte, ya
que en los aportes de los demas inicamente podra darse un dominio negativo274. Todo lo
anterior fundamenta hacer una excepcién al principio de autorresponsabilidad?75. Siendo
asi las cosas, se justifica castigar como coautores tanto al superior como al subordinado
en la comisién de un hecho antijuridico, teniendo en cuenta la existencia del acuerdo

previo, el disvalor de sus conductas y los aportes que realiza cada uno.

La interpretacion aqui propuesta se aleja de los requisitos clasicos que ha
estimado la doctrina que debe tener la coautoria. Sin embargo, gran parte de la
dogmatica chilena no ha tenido inconvenientes, en otros casos, de alejarse de estos
requisitos, como sucede con el art. 15 n°1 al considerarlo también como un supuesto
genuino de coautoria, toda vez que en dicha hipotesis falta un requisito “basico”

consistente en el concierto previo.

274 Un coautor no podra “realizar” una conducta que encamine a configurar el aporte de otro coautor, por
tanto, el dominio que tendra sobre el otro aporte s6lo podra darse en un sentido negativo, es decir, ;no?
impedir que el otro coautor realice su aporte en el ilicito.

275Y es que en principio cada uno es responsable penalmente por los efectos ocasionados producto de la
propia conducta. Sin embargo, la légica de la coautoria permite atribuir responsabilidad por hechos
cometidos por otro como si uno mismo lo hubiese realizado, dado el acuerdo previo para cometer el delito,
la vinculacidon de los aportes y la division del trabajo (imputacién reciproca entre los intervinientes).
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Conclusiones

El interés dogmatico de esta memoria parti6 con la necesidad de evaluar si,
dentro de las reglas de intervencion delictiva del derecho penal chileno, existia una
posibilidad de condenar como autores a los superiores jerarquicos que imparten 6rdenes
antijuridicas a subordinados en el seno de una empresa. Es asi que, dadas las similitudes
que se presentan en la coautoria y el fendmeno empresarial (divisiéon de trabajo y
actuacion conjunta), se decidid iniciar una investigacion o recopilacion transversal de la

doctrina sobre la referida regla de imputacidn.

Por ello, a lo largo de este trabajo se han recopilado distintas posturas
doctrinarias sobre la coautoria y sus diversos alcances. Asi, el primer capitulo de esta
investigacion se concentro en analizar la coautoria en general. En esa linea, se analizaron
las teorfas que explicaban qué es lo que se deberia entender por esta regla de
imputacion, dentro de un constructo doctrinario en abstracto. Luego, concretando la
investigacion en el ambito nacional, se reviso la discusidn doctrinaria existente sobre la
consagracion legal de la coautoria en el ordenamiento juridico chileno. Una vez zanjado
que la coautoria se encuentra consagrada en el art. 15 n°1 y n°3 del CP, se revisaron
especificamente los alcances en la interpretacion que tenia cada modalidad, ya que cada

numeral tiene un requisito comun y dos posibles modalidades.

El segundo capitulo consistié en trasladar la coautoria a un contexto sumamente
peculiar, el cual es el ambito empresarial. Se dio cuenta que esta regla de imputacion en
principio no fue pensada para aplicarse a este fendmeno, dada la antigliedad del instituto
juridico y lo “novedosa” que es la delincuencia empresarial. Por ello, se revisaron
distintas posturas doctrinarias que sopesaban su eventual aplicacion. Se partio
explicando algunas posturas doctrinarias a favor de su aplicacion, para luego seguir con
algunas posturas detractoras. En cada una de ellas se contrast6 con la realidad juridica
chilena, teniendo en cuenta las posibilidades de interpretacién que nos otorgd el primer

capitulo de este trabajo.

Finalmente, gracias a todo el conocimiento recopilado en cada apartado, se

propuso una nueva postura personal que haria viable la aplicacién, en ciertos casos, de
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esta figura en dmbitos empresariales. En consonancia con lo anterior, la coautoria seria
aplicable en virtud de la primera modalidad del numeral 3 del art. 15, s6lo en aquellas
hipétesis en que el superior jerarquico, al ordenar la comisién de un delito a un
subordinado, y éste al aceptar cometerlo (acuerdo de voluntades previo), el primero
realice un aporte relevante que sea esencial para ejecutarlo (como otorgar instrumentos
o planificar detalladamente la forma en que debe cometerse), lo que constituiria una

facilitacién de medios.

Tanto la recopilacion doctrinaria que se hizo en este trabajo como la propuesta de
interpretacidon que se ofrecid esta lejos de ser determinante. Seguramente existen mas
teorias y argumentos que abogan por una u otra postura, pero para esta investigacion se
intenté racionalizarlas de la mejor manera posible. Ademas, la postura ofrecida puede
tener falencias y de ninguna manera cierra la discusién en materia nacional, pero el fin
de ella es aportar ciertas consideraciones sobre la coautoria en materia empresarial que

diversifiquen el debate para su aplicacién practica.

Existe una necesidad politico-criminal de castigar como autores a los directivos en
los contextos empresariales, puesto que el disvalor de sus conductas es tan alto como los
mismos ejecutores que intervienen en la configuracidn tipica. Por ello, y en un sentido de
justicia material, es necesario que la normativa nacional en sede penal se reforme para
que se adapte a las nuevas realidades que actualmente al Derecho le cuesta llegar. En ese
sentido, en la eventualidad de positivizar nuevas reglas de intervencion delictiva, sera

necesario tener en cuenta el fendmeno empresarial.
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