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RESUMEN:

En las sociedades contemporaneas, la delincuencia empresarial ha adquirido gran
relevancia politico-criminal. A modo de ejemplo, en Chile han existido casos mediaticos de
graves delitos cometidos en el seno de organizaciones empresariales, tras los cuales se ha
cuestionado la idoneidad del Derecho penal para sancionarlos adecuadamente, tomando en
consideracion que las reglas de intervencién delictivas se elaboraron bajo un paradigma del
delincuente individual que planifica y realiza de propia mano los delitos. Asi, esta memoria
busca responder la pregunta de si es posible imputar a titulo de autores a los dérganos
directivos empresariales que dictan ¢érdenes antijuridicas a sus subordinados para que
ejecuten delitos dolosos de dominio, en particular si se les puede responsabilizar como
autores mediatos o coautores en virtud de las reglas de autoria y participacion en el Derecho
chileno. Para responder la pregunta de investigacion, se describiran en primer lugar los
conceptos de autor y las teorias delimitadoras de la intervencion punible que ha establecido
la dogmatica penal. Luego, se analizard el entendimiento doctrinario de las normas de
intervencion delictiva presentes en el Codigo Penal chileno. En tercer lugar, se revisaran las
construcciones que se han elaborado a nivel comparado para castigar como autores mediatos
y coautores a los directivos de las empresas. Por Gltimo, se intentara responder la pregunta
mencionada, tomando en consideracion que el andlisis debe tener en cuenta que las reglas
que regulan la autoria y participacion en el articulo 15 del Cédigo Penal son distintas y mas
limitadas que las hipotesis equivalentes a nivel comparado, por lo que el respeto al principio
de tipicidad impide ir méas alla de lo que permite el tenor literal de la disposicién, aun si es
que existen fuertes razones politico-criminales para atribuir a los 6rganos directivos de las

empresas la calidad de autores por delitos cometidos por sus empleados.



INTRODUCCION:

a. Aproximacion a la problemética

En las ultimas décadas, las sociedades occidentales han desarrollado un creciente
interés con respecto a la delincuencia de caracter econémico®. La centralidad de esta
problematica se debe a que, en las sociedades de mercado, la criminalidad econdmica podria
traer aparejados efectos inmateriales de gran magnitud, tales como la pérdida de confianza
en las relaciones comerciales, la supresion de la competencia entre los actores econémicos o
la alteracion del equilibrio en los mercados?. Asi, los delitos econémicos tienen la capacidad,
en ultimo término, de “poner en entredicho la estabilidad del sistema de funcionamiento de

la sociedad y finalmente la estabilidad de la propia sociedad®”.

En particular, la denominada por Schiinemann “criminalidad de empresa®”, se ha
erigido como una categoria de analisis diferenciada®. Por una parte, esto se debe al importante
rol que juegan las empresas en la actualidad, pudiendo alcanzar inéditos niveles de
complejidad y magnitud en las sociedades contemporaneas. Este fendmeno social tiene como

consecuencia la ampliacién y desarrollo de nuevos intereses dignos de proteccion, la

1 Sin perjuicio de que se discute bastante en doctrina sobre la existencia de una definicion general y Unica de lo
que consiste el Derecho penal econémico, de acuerdo con la literatura alemana, éste se caracteriza por su
proteccion a bienes juridicos supraindividuales o colectivos. Véase Klaus Tiedemann, Manual de Derecho
Penal Econémico. Parte General y Especial (Valencia: Tirant lo Blanch, 2010), 58 y 59.

2 Bernardo Feijoo, «La imputacion objetiva y subjetiva en los delitos econdmicos», en Tratado de Derecho
Penal Econémico, ed. por Antonio Camacho (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 143.

3 Wilfred Bottke, «Criminalidad econémica y Derecho criminal econémico en la Republica Federal de
Alemania», Revista Penal, n°4 (1999): 23.

4 Para el autor, la criminalidad de empresa o Unternehmenskriminalitét se entiende como “/...] todo el ambito
de los delitos econédmicos en los que por medio de una actuacion para una empresa se lesionan bienes juridicos
e interés externos, incluir los bienes juridicos e interesas propios de la empresa. Que de este modo la
criminalidad de empresa constituye la parte mas importante de la criminalidad economica [...] es algo que
salta a la vista”. Bernd Schinemann «Cuestiones basicas de dogmaética juridico-penal y de politica criminal
acerca de la criminalidad de empresa», Cronicas Extranjeras (1982): 531.

5 Asimismo, Adan Nieto entiende el Derecho penal de la empresa como el grupo de “/...J delitos cometidos
por empleados y directivos, en el marco de la actividad empresarial, con la intencién de beneficiarla. Dentro
de esta categoria entran figuras delictivas tan diversas como los delitos contra el medio ambiente, el abuso de
informacion privilegiada, la estada o incluso el trafico de seres humanos, siempre que tenga que ver con la
actividad de la empresa”. Adan Nieto, «Introduccion al Derecho Penal Econdmico y de la Empresa», en
Derecho Penal Econémico y de la Empresa, ed. por Norberto de la Mata et al. (Madrid: Dykinson, 2008), 46.



aparicion de nuevos riesgos, y la consagracion por parte del legislador de nuevos tipos

penales®.

Por otro lado, en las empresas modernas se pueden encontrar caracteristicas
particulares de especial relevancia para el Derecho penal, tales como una distribucion de
funciones y roles dentro de la organizacion, que en el plano horizontal se manifiesta en la
division del trabajo y en el plano vertical en el principio de jerarquia’. Asimismo, una
especializacion técnica, y un funcionamiento descentralizado en las decisiones y controles
que se llevan a cabo en su seno®. Asi, la empresa consistiria en una “/...J realidad social
emergente que no puede ser tratada sin mas como una suma de sujetos individuales, sino
que supone una nueva realidad distinta a éstos®”. La fragmentacion de funciones y
conocimiento podria llevar a lo que Ulrich Beck denomin¢ “irresponsabilidad organizada'®”,

lo que dificultaria poder establecer claramente las responsabilidades individuales por delitos

cometidos dentro de la organizacion!,

Uno de los problemas mas importantes suscitados en la criminalidad de empresa
consiste en la escision entre la responsabilidad y accién??, es decir, que generalmente quienes
realizan la conducta tipica en el ambito de estas organizaciones son empleados subordinados
que actian como meros ejecutores de las acciones previstas en los tipos penales®. Los

ejecutores actGan bajo 6rdenes de los 6rganos superiores de la empresal4, influyendo

6 Cfr. Héctor Hernandez, «Perspectivas del Derecho Penal Econémico en Chile», en Persona y Sociedad, Vol.
XI1X, n°1 (2005): 105.

7 Susana Escobar, Problemas de autoria y participacion en la estructura empresarial, (Ledn: Tesis doctoral de
la Universidad de Ledn, 2019), 128.

8 Miguel Diaz y Garcia Conlledo, «Problemas actuales de autoria y participacion en los delitos econémicos»,
en Nuevo Foro Penal, n°71 (2007), 117.

% Bernardo Feijoo, «Autoria y participacion en organizaciones empresariales complejas», Revista de Derecho
Publico, n°21 (2008): 4.

10 Cfr. Diaz y Garcia Conlledo, «Problemas actuales de autoria y participacion en los delitos econdmicos», 117.
11 Ulrich Beck, «Teorfa de la sociedad del riesgo reformulada», Revista Chilena de Temas Sociolégicos 5
(1998), 11y ss.

2 Schiinemann, «Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca de la
criminalidad de empresa», 531.

13 Elena Nufiez, «Problemas especificos de autoria y participacion», en Manual de Derecho penal econdémicoy
de la empresa, ed. por Alfonso Galan y Elena Nufiez (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 28.

14 A lo largo de la memoria, se entenderan los 6rganos superiores como “aquellos integrantes de la empresa
con la potestad de dictar instrucciones que son acatadas por los trabajadores de los niveles inferiores”,
incluyendo tanto a los érganos directivos como a los mandos medios. Lautaro Contreras, «La atribucién de
responsabilidad individual por el delito ambiental del art. 291 del Cédigo Penal cometido en el seno de
organizaciones empresariales», en Revista de Derecho (Valdivia), vol. XXXIII, n°2 (2020): 324.



decisivamente en los ambitos de decisioén y control dada su superioridad jerarquica®®. No
obstante, es muy poco frecuente que tales érganos superiores actten en la fase ejecutiva del

hecho delictivo?®.

Para responder adecuadamente a estos fendmenos, la dogmatica ha tenido que salir
de la estrechez del marco tedrico a que estaba limitado en su concepcion decimondnica,
produciéndose un proceso de expansion del Derecho penal'’. En ese sentido, su version
tradicional, enfocada en un modelo de delincuente individual o de delincuencia cometida por
pequefas bandas?®, se ha revelado insuficiente para otorgar respuestas satisfactorias de cara
a los delitos cometidos en el seno empresarial. Lo anterior, pues resultaria cuestionable que,
en los delitos de empresa, los ejecutores materiales directos del hecho debieran ser el

principal responsable por éste®®.

De esta forma, se ha sefialado por la doctrina que cuando se comete un hecho delictivo
en el seno de estructuras empresariales, la atencion no ha de concentrarse en los ejecutores
inmediatos. Por el contrario, debe enfocarse en primer plano la responsabilidad que tienen
los 6rganos que estan en la ctpula de las empresas, quienes organizan, deciden y controlan
la configuracion y realizacion de los hechos delictivos, sin perjuicio de que los subordinados

los ejecuten sin intervencion de los altos ejecutivos?.

Nuestro pais no ha quedado exento de este fenémeno global, en parte impulsado por

una serie de casos mediaticos de delitos cometidos en el marco de empresas, en materia de

15 Nuiiez, “Problemas especificos de autoria y participacion”, 28.

16 Cfr. Francisco Mufioz Conde, «Problemas de autoria y participacion en el Derecho penal econémico, o ;cémo
imputar a titulo de autores a las personas que, sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacion de un delito
en el ambito de la delincuencia econdémica empresarial?», Revista Penal, n°14 (2001): 75.

17 Jests Maria Silva Sanchez, La Expansion del Derecho penal: Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales, (Madrid: Civitas, 2001).

18 Feijoo, «Autoria y participacion en organizaciones empresariales complejas», 4.

19 Percy Garcia Cavero, «Problemas de imputacion objetiva en estructuras empresariales» en Revista de
Estudios de la Justicia, n°10 (2008): 200. Mufioz Conde, «Problemas de autoria y participacién en el Derecho
penal econémico, o ¢cOmo imputar a titulo de autores a las personas que, sin realizar acciones ejecutivas,
deciden la realizacion de un delito en el ambito de la delincuencia econémica empresarial?», 75. Feijoo,
«Autoria y participacion en organizaciones empresariales complejas», 5.

20 Demelsa Benito, «Problemas especificos de autoria y participacion», en Tratado de Derecho Penal
Economico, ed. por Antonio Camacho (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 89. Mufioz Conde, «Problemas de
autoria y participacion en el Derecho penal econémico, o ;cdmo imputar a titulo de autores a las personas que,
sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacion de un delito en el &ambito de la delincuencia econdmica
empresarial?», 75y 76.



libre competencia, delitos ambientales y de mercado de valores, entre otros?!. Sin embargo,
el desarrollo legislativo y dogmatico del Derecho penal empresarial en Chile es todavia

incipiente y con una deficiencia en su regulacién positiva??.

b. Objeto de la investigacion

El articulo 15 del Cddigo Penal es la norma aplicable a los casos en que interviene
mas de un sujeto en el hecho punible, toda vez que contiene tipos penales complementarios
que amplian la punibilidad méas alla de la autoria inmediata, para castigar como autores a
ciertos intervinientes en el hecho delictivo?3. De esta manera, el objeto de investigacion de
esta memoria de licenciatura seré el articulo mencionado. La disposicion 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

Ileva a efecto el hecho o lo presencian sin tomar parte inmediata en él.

c. Finalidad de la investigacion

La presente tesis busca analizar la plausibilidad del uso de estas normas de sancion
penales para castigar a los 6rganos superiores de la empresa que dictan una orden antijuridica,

que tiene como consecuencia la realizacion de delitos dolosos de dominio?* cometidos en el

2L Véase Jaime Winter, «Panorama del derecho penal empresarial en Chile», en Reformas penales, coord.. por
Kai Ambos et. al. (Santiago: DER Ediciones, 2017), 118 y ss.

22 \Winter, «Panorama del derecho penal empresarial en Chile», 118 y 119.

23 Jaime Couso, «Sobre el estado actual de la nocion de autor y participe en el Derecho chileno» Revista Chilena
de Derecho y Ciencias Penales, Vol.1 (2012): 123.

24 Se ha entendido que los delitos de dominio son “aquellos constituidos por una actividad que lesiona o pone
en peligro un bien juridico, sin que ello implique quebrantamiento de un deber juridico extrapenal”, categoria



seno empresarial. Para este analisis se considerard con particular atencion la adecuacion al

principio de legalidad de cada una de las soluciones que se evaluen.

En forma previa a analizar la responsabilidad de personas individuales al interior de
la empresa, corresponde evaluar si el delito es objetivamente imputable al ambito de
organizacion empresarial®®. Asi, hay que realizar un juicio acerca de si fueron los procesos
causales y riesgos al interior de la empresa los que pusieron en peligro o lesionaron el
respectivo bien juridico, y si estos procesos cumplieron con los requisitos y obligaciones

establecidas por el ordenamiento primario, para la disminucién o eliminacion de riesgos?e.

Como plantea Feijoo, “si el output del colectivo es tipicamente irrelevante, no hay
que plantearse si alguien ha infringido sus deberes dentro del colectivo. Sin que

objetivamente exista una lesion [...] no hay injusto®’”.

En caso de que la afectacién al bien juridico protegido indirectamente por la norma
de sancion penal pueda ser atribuida objetivamente a la empresa, se deberéa realizar un juicio
de imputacion individual. Este andlisis tratara acerca de quiénes, al interior de la
organizacion, deben responder por el delito a titulo de autores de acuerdo con las reglas de

intervencién delictiva.

Ha existido una profunda discusion en la doctrina comparada, especialmente en la
alemana y espafiola, acerca de si se puede hacer responsables a titulo de autor a los 6rganos
superiores de las empresas cuando no intervienen en la ejecucion, sino que solamente dictan
una orden antijuridica. Asi, parte de la doctrina ha considerado como una solucion apropiada,
para castigar a titulo de autor a los 6rganos superiores de las empresas, la utilizacion de las

figuras de autoria mediata y coautoria.

De acuerdo con la dogmatica penal, la autoria mediata se configura cuando se ejecuta

un hecho propio a través de otra persona, cuya conducta se instrumentaliza®®. A priori, no

que se contrapone a los delitos de infraccion de un deber. Enrique Cury, Derecho Penal, Parte General
(Santiago: Ediciones UC, 2005), 593.

% Feijoo, «Autoria y participacion en organizaciones empresariales complejas», 11.

% Contreras, «La atribucion de responsabilidad individual por el delito ambiental del art. 291 del Cddigo Penal
cometido en el seno de organizaciones empresariales», 322.

%" Feijoo, «Autorfa y participacion en organizaciones empresariales complejas», 11.

%8 Héctor Hernandez, «Art. 15», en Cddigo Penal Comentado, ed. por Jaime Couso y Héctor Hernandez
(Santiago: Abeledo Perrot - Legal Publishing, 2011), 389.



habria mayor problema cuando los trabajadores subordinados actGan en una situacion de
error, no teniendo conciencia del ilicito que estan ejecutando, o cuando actien bajo coaccion,
debido a que actuarian como instrumento, no siendo responsables por su actuar en ninguno
de los dos casos?®. Sin embargo, el problema se presenta cuando el empleado que ejecuta el
hecho actta en forma libre, responsable y dolosa, pues en tal caso es dudoso sefialar que

actlia como instrumento de un autor mediato3°,

Para poder castigar a los 6rganos superiores como autores mediatos cuando el ejecutor
no actua como instrumento, se ha discutido doctrinariamente acerca de la posibilidad de
sancionarlos a través de la aplicacion de la autoria mediata por aparatos organizados de poder.
Esta figura fue creada por Roxin®!, originalmente para sancionar a los “autores de escritorio”
que ordenaron los crimenes masivos durante el régimen nacionalsocialista®’.. No obstante, la
doctrina mayoritaria rechaza su aplicacion a la criminalidad empresarial, pues no se
cumplirian algunos elementos necesarios para su concurrencia. En ese sentido, Feijoo
sostiene que “no es cierto que los aparatos organizados de poder presentan una estructura
y un funcionamiento muy similar al de una gran empresa3”. Asi, por ejemplo, en la empresa
faltaria normalmente el elemento de intercambiabilidad o fungibilidad de los ejecutores,
factor que solamente podria darse en organizaciones que se han apartado del ordenamiento

juridico®,

Como se menciono, la doctrina también ha analizado la adecuacion de la figura de la
coautoria, que procede cuando varios intervinientes ejecutan conjuntamente el hecho®. Un

elemento que se exige para que los intervinientes actien como coautores es la decision y

29 NUfiez, «Problemas especificos de autorfa y participacion», 32.

30 Cfr. Carlos Martinez-Bujan, Derecho Penal Econdmico y de la Empresa (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019),
496.

31 De acuerdo con el autor, este tipo de autoria mediata ocurre cuando se puede “[...] disponer de un aparato
que asegure la ejecucion de o6rdenes incluso sin fuerza o engafio, porque el aparato como tal garantiza la
ejecucion. El que da la orden puede prescindir de coaccionar o engafiar al autor inmediato, porque el aparato,
incluso si falla una persona concreta, dispone de otras que asumen su funcién”. Asi, seria autor mediato “/...J
todo aquel que se sienta al lado de la palanca de mando de un aparato de poder -da igual en qué nivel de
jerarquia- y puede conseguir, mediante una orden o instruccion, que se comentan delitos con independencia
de la individualidad o individualizacion del ejecusor”. Claus Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I,
(Pamplona: Editorial Civitas — Thomson Reuters, 2014), 111.

32 Contreras, «La atribucion de responsabilidad individual por el delito ambiental del art. 291 del Cddigo Penal
cometido en el seno de organizaciones empresariales», 329.

33 Cfr. Feijoo, «Autoria y participacion en organizaciones empresariales complejas», 8.

34 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I, 121-125.

% Hernandez, «Art. 15», 399.
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voluntad comun de realizacion del hecho, con una distribucion de las aportaciones singulares
a éste®, A este respecto, se ha dicho que resulta discutible que, de la circunstancia de que el
empleado cumpla en forma consciente la orden antijuridica impartida por un érgano superior

de la empresa, se siga que haya habido una voluntad de la realizacion del hecho en conjunto®’.

Otro elemento necesario para estar frente a la figura de coautoria, para gran parte de
ladoctrina, es que la intervencion de los érganos superiores empresariales haya sido realizada
durante la ejecucién del hecho, a través de un aporte esencial, de conformidad con la division
del trabajo acordada previamente®8. Sin embargo, para Mufioz Conde, este Gltimo elemento
no seria procedente en el &mbito empresarial, toda vez que “las funciones decisorias y
organizativas son no sélo juridicamente, sino incluso social y econdémicamente mas
importantes que las ejecutivas propiamente dichas® ”, por lo que no tendria sentido calificar
a quienes toman las decisiones y organizan la ejecucion de un hecho delictivo, pero luego no
forman parte de ésta, como participes®®. Asi, en la criminalidad de empresa, también el
6rgano superior responderia como coautor cuando ‘“configura la ejecucion o esta tan
intimamente vinculada con ella que debe valorarse como un todo en una consideracion

global del suceso* .

De todas formas, queda la duda acerca de si esta configuracion u organizacion de la
ejecucidn se satisface por el so6lo hecho de impartir una orden antijuridica especifica a un

subordinado, donde estos tengan el dominio sobre la accion delictiva®.

3 Cfr. Glnther Jakobs, Derecho Penal, Parte General, Libro I, (Marcial Pons: 1997), 745 y ss; y Roxin,
Derecho Penal, Parte general, Tomo Il, 190 y ss.

37 Contreras, «La atribucion de responsabilidad individual por el delito ambiental del art. 291 del Cédigo Penal
cometido en el seno de organizaciones empresariales», 331.

3 Contreras, «La atribucion de responsabilidad individual por el delito ambiental del art. 291 del Cédigo Penal
cometido en el seno de organizaciones empresariales», 331. Este elemento es establecido y desarrollado por
Roxin, en Derecho Penal, Parte general, Tomo Il, 198 y ss.

3% Mufioz Conde, «Problemas de autoria y participacion en el Derecho penal econdmico, o ,como imputar a
titulo de autores a las personas que, sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacion de un delito en el
ambito de la delincuencia econdmica empresarial?», 77.

40 Mufioz Conde, «Problemas de autoria y participacion en el Derecho penal econdmico, o ,como imputar a
titulo de autores a las personas que, sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacion de un delito en el
ambito de la delincuencia econémica empresarial?», 77.

41 Mufioz Conde, «Problemas de autoria y participacion en el Derecho penal econdmico, o ;como imputar a
titulo de autores a las personas que, sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacion de un delito en el
ambito de la delincuencia econdmica empresarial?», 82.

42 Contreras, «La atribucion de responsabilidad individual por el delito ambiental del art. 291 del Cédigo Penal
cometido en el seno de organizaciones empresariales», 331.
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Introducida la discusion doctrinaria comparada, cabe sefialar que no ha existido un
mayor debate acerca de si las soluciones propuestas son compatibles con las normas que
rigen la autoria y participacion en el Derecho chileno, salvo contadas excepciones*®. Para un
correcto anlisis, es importante tener en consideracion que los tipos penales que regulan la
autoria y participacion en Espafia y Alemania son bastante distintos a los chilenos, por lo que
no es posible trasladar sin méas las conclusiones dogmaéticas y jurisprudenciales comparadas

a nuestro pais.

Asi, en el Derecho nacional la coautoria no se rige por un concepto relativamente
abstracto como en Alemania, donde su respectiva norma establece que “si varios cometen el
hecho punible en comun, cada uno de ellos sera castigado como autor (coautor)*”, o como
en Espafia, cuyo Cddigo Penal establece la coautoria como la realizacion de un hecho
conjuntamente®. Por contraste, en la ley chilena la coautoria ejecutiva esta recogida en el
articulo 15 n°1, castigando a quienes intervienen en forma inmediata y directa en el hecho, o
impidiendo o procurando impedir que este se evite*. A su vez, la coautoria no ejecutiva se
rige por el articulo 15 n°3, que castiga a quienes, concertados para la ejecucién de un hecho
punible, llevan a cabo una aportacién consistente en dos tipos de conductas: la facilitacion
de medios o su presencia*’. Como puede verse, para sancionar a los coautores no se establece
una férmula abstracta, como en los cddigos espafioles o alemanes, sino que se castigan

conductas a través de una descripcion empirica de estas?®.

Algo similar ocurre con la autoria mediata, pues el Cddigo Penal aleman castiga como

autor mediato “a quien cometa el hecho punible [...] mediante otro*®”, y en Espafia a quienes

43 Entre otros autores: Juan Pablo Mafialich, «Organizacion delictiva. Bases para su elaboracion dogmatica en
el Derecho penal chileno», Revista Chilena de Derecho, vol. 38 n°2 (2011): 285 y 286; Marcos Contreras,
«Algunas consideraciones sobre autoria y participacion en estructuras empresariales», Revista Juridica del
Ministerio Publico, n®41 (2009): 171 ss.; y Juan Pablo Novoa, «Responsabilidad penal de los 6rganos directivos
de la empresa», Revista Actualidad Juridica, n°18 (2008): 445.

4§ 25 StGB: "Begehen mehrere die Straftat gemeinschaftlich, so wird jeder als Tater bestraft (Mittater)".
Traduccion de Elena Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal (Valencia: Tirant lo Blanch, 2008): 152.
4 Articulo 28 del Cédigo Penal Espariol.

46 Hernandez, «Art. 15», 402-406.

47 Hernandez, «Art. 15», 402-406.

48 Cfr. Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General,
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2021): 499.

49 8 25 StGB: “Als Tditer wird bestrafi, wer die Straftat selbst oder durch einen anderen begeht”. Traduccion
de Gorriz, El concepto de autor en el derecho penal, 152.
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“realizan el hecho [...] por medio de otro del que se sirven como instrumento™”. Por su
parte, en Chile una posicion doctrinaria sostiene que la autoria mediata por coaccion se
castiga cuando se fuerza a otro a la ejecucion de un hecho®., y la autoria mediata por error
del instrumento cuando hay induccion o aprovechamiento de un error, impidiendo o
procurando impedir que el hecho tipico se evite®. A su vez, otra corriente sostiene que la
voz “inducir” del art. 15 n°2 incluye todas las formas de autoria mediata adicionales a la
coaccidn, toda vez que en la época de dictacion del Cdodigo Penal este concepto no aludia a

la instigacion en sentido estricto®®,

Como puede apreciarse, las reglas del Derecho chileno que regulan la coautoria y
autoria mediata parecen ser mas restrictivas que las disposiciones alemanas y espariolas. Por
esto, las construcciones dogmaticas que realiza la literatura comparada no pueden trasladarse
a nuestro pais sin antes realizar un andlisis detallado de su capacidad para satisfacer las

exigencias del texto legal nacional.

Para abordar esta investigacion, se asumira la postura de que las normas de la Parte
Espacial son tipos de autores inmediatos, que sancionan a quienes realizan de propia mano
las conductas tipicas®. Asi, para castigar otras formas de autoria, se deben combinar los
tipos complementarios ubicados en el articulo 15 del Cédigo Penal con algun tipo de la Parte

Especial, constituyendose diferentes tipos penales que castigan distintas modalidades de

%0 Articulo 28 del Cédigo Penal Espariol.

51 La doctrina nacional ha entendido que la acepcion “fuerzan” del articulo 15 n°2 del Cddigo Penal se refiere
a coaccion, cuando ésta “provoca la exculpacidn del coaccionado por inexigibilidad de otra conducta,
concretamente, fuerza irresistible o miedo insuperable en los términos del art. 10 n°9”. Herndndez, «Art. 15»,
391.

52 Cury, Derecho Penal, Parte General, 603.

%3 Politoff, «Cometer y hacer cometer: desarrollo y significacion actual de la nocién de la autoria mediata»,
cometer: desarrollo y significacion actual de la nocién de la autoria mediata», en Homenaje al Doctor Marino
Barbero Santos. In Memoriam, ed. por Luis Arroyo e Ignacio Verdugo (Cuenca: Universidad de Castilla — La
Mancha, 2001), 1261-1262.

54 Cfr. Enrique Gimbernat, Autor y Complice en el Derecho Penal (Buenos Aires: B de F, 2006), 190 y 191.
Cury, Derecho Penal, Parte General, 603. Couso, «Sobre el estado actual de la nocidn de autor y participe en
el Derecho chileno», 123. Hans-Heinrich Jescheck y Thomas Weigend, Tratado de Derecho Penal, Parte
General (Granada: Comares, 2002), 699.
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autoria®®. En ese sentido, las reglas de autoria y participacion se entenderan en esta

investigacion como normas de sancion penal®®.

Es importante llevar a cabo el andlisis tomando en cuenta que el limite que debe
regirnos en todo momento es el respeto al principio de legalidad, manifestado en la
adecuacion al tenor literal de la ley, en relacion con los tipos penales que regulan la
intervencion delictiva. Como sefiala correctamente Gorriz, las exigencias establecidas en los
respectivos tipos penales deben constituir el “/.../ limite infranqueable a las construcciones
doctrinales y jurisprudenciales acerca de la autoria habida cuenta que, a diferencia de otros
criterios para delimitar al autor, los legales si poseen legitimacion democrética y
constitucional® . Asi, si se quiere ser respetuoso con el principio de legalidad, el analisis
debe realizarse cumpliendo la exigencia de interpretacion estricta de las normas de sancion
penales, evitando interpretar extensivamente la imputacion a titulo de autor, més alla de su

sentido natural concretizado en el lenguaje social®®.

En ese sentido, a la hora de intentar satisfacer la necesidad politico-criminal de
imputar como autores a los 6rganos superiores por las conductas cometidas en el seno
empresarial, hay que evitar la introduccién de formas de responsabilidad objetiva, para de
esta manera respetar las exigencias y garantias del Derecho penal®®. En un Derecho penal de
culpabilidad, como lo es el chileno, es incompatible con sus garantias propias establecer
algln tipo de responsabilidad objetiva por el cargo®°. Asi, la posicién que un sujeto ocupe en
la estructura empresarial no es un elemento decisivo para atribuirle responsabilidad
individual por la comision de un delito en el seno de la organizacion a titulo de autor®®. Lo

que importa es que esta persona haya realizado una conducta que pueda ser castigada a titulo

% Contreras, «La atribucion de responsabilidad individual por el delito ambiental del art. 291 del Cédigo Penal
cometido en el seno de organizaciones empresariales», 324.

%6 Contreras, «La atribucion de responsabilidad individual por el delito ambiental del art. 291 del Cddigo Penal
cometido en el seno de organizaciones empresariales», 324.

5 Gérriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 28 y 29.

%8 Couso, «Sobre el estado actual de la nocidn de autor y participe en el Derecho chileno», 121.

% Martinez-Bujan, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, 492.

60 Héctor Hernandez, «Apuntes sobre la responsabilidad penal (imprudente) de los directivos de la empresa,
Revista de Estudios de la Justicia, n°10 (2008): 176.

61 Contreras, «La atribucion de responsabilidad individual por el delito ambiental del art. 291 del Cédigo Penal
cometido en el seno de organizaciones empresariales», 323 y 324.
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de autor directo, al haber ejecutado las conductas de los tipos de la Parte Especial, 0 como

autor mediato o coautor, conforme a las reglas del articulo 15 del Cédigo Penal®?.

De esta forma, la pregunta fundamental que se intentara responder a lo largo de la
investigacion es: ¢ Es posible aplicar en el Derecho chileno las figuras de autoria mediata y
coautoria para fundar la responsabilidad penal de los rganos superiores de las empresas,

por dictar una orden antijuridica en delitos dolosos de dominio?

d. Metodologia de la investigacion

La finalidad de esta investigacion buscara alcanzarse a través del analisis dogmatico
de las normas de sancion penal que rigen la autoria y participacion en el Derecho penal
chileno. Por otra parte, se realizara un analisis de derecho comparado de los tipos penales de
intervencion delictiva en el Codigo Penal aleman y espafiol, y de los criterios doctrinales y
jurisprudenciales que se han desarrollado en ambos paises, para finalmente evaluar si son

trasladables al Derecho nacional.

e. Estructura general de la investigacion

En el Capitulo I se realiza un analisis bibliografico de los distintos conceptos de autor
y las principales teorias que establecen criterios para la delimitacion de la autoria y

participacion.

En el Capitulo Il se analizan las reglas de intervencion delictiva en el Cddigo Penal
Chileno, particularmente el tratamiento doctrinario y jurisprudencial de los tipos penales que

regulan las hipdtesis de autoria, y su relacion con los tipos de la Parte Especial.

El Capitulo 111 se explican, por una parte, cudndo una afectacion de un bien juridico
puede ser atribuida objetivamente a un &mbito de organizacion empresarial. Posteriormente,

se analizan las construcciones dogmaticas que han buscado castigar a los 6rganos superiores

62 Contreras, «La atribucion de responsabilidad individual por el delito ambiental del art. 291 del Cédigo Penal
cometido en el seno de organizaciones empresariales», 324.
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de la empresa a titulo de autor por dictar una orden a un subordinado, utilizando las figuras

de autoria mediata y coautoria.

El Capitulo 1V esté destinado a analizar si, adecuandose al texto legal de las reglas de
intervencion delictiva del Cdédigo Penal chileno, es posible trasladar las figuras doctrinarias

para castigar como autores a los ejecutivos superiores de las organizaciones empresariales.

Finalmente, se exponen las conclusiones de la investigacion.

16



1. CONCEPTOS DE AUTOR Y TEORIAS QUE DELIMITAN LA
AUTORIA Y LA PARTICIPACION

a. Conceptos de autor:

Los criterios que delimitan la autoria y participacion adquieren relevancia cuando
existe una pluralidad de intervinientes en el desarrollo de un hecho punible, puesto que sélo
en este caso es necesario indagar en la significacion de la respectiva aportacion de manera
individual®. Debido a que los ilicitos cometidos dentro de las organizaciones empresariales
generalmente son llevados a cabo como resultado de aportaciones de mas de un interviniente,
corresponde revisar someramente los criterios elaborados por las teorias de la intervencion

delictiva.

Las formulas utilizadas para determinar el caracter de la intervencion de una persona
en un delito dependerdn, primeramente, del concepto de autor que se tenga como
presupuesto®. En ese sentido, la dogmatica penal ha formulado tres grandes conceptos de
autoria, a saber: el concepto unitario, extensivo y restrictivo, que se explicaran a

continuacion.
a. Concepto unitario de autor

De acuerdo con el concepto unitario, es autor todo interviniente que ha realizado una
contribucion causal para la realizacion del delito®. De esta forma, no seria posible -0 bien no
seria correcto- distinguir entre autores y participes, no atendiéndose a cual es el significado
que se atribuye a la contribucién de cada interviniente®. Esta postura seria el concepto de
autor mas amplio, pues sus limites se extienden mas alla de la aportacion propia de cada
sujeto, en tanto que cada interviniente responderia por el hecho cometido en su conjunto, a

titulo de autor ®’. La principal caracteristica que se desprende del concepto unitario de autor

8 Rocio Lorca, La coautoria en el Derecho Penal (tesis de pregrado, Universidad de Chile, 2006), 4. Jakobs,
Derecho Penal, Parte General, 718. Garrido, 297.

54 Lorca, La coautoria en el Derecho Penal, 4.

8 Jescheck y Weigend, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 694. Roxin, Derecho Penal, Parte general,
Tomo 11, 64.

8 Santiago Mir, Derecho Penal, Parte General (Buenos Aires: B de F, 2016), 379. Miguel Diaz y Garcia
Conlledo, «Autoria y Participacion», Revista de Estudios de la Justicia, n°10 (2008): 13-14.

87 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 104.
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es el rechazo de la accesoriedad, es decir, la negacion de que unas formas de intervencion

son dependientes de otras®.

En su version clasica, este concepto de autor ha estado asociado a la teoria de
equivalencia de las condiciones, la que plantea que, si toda condicién del hecho es causa del
mismo, todos quienes intervienen deben considerarse causas del hecho y, por ende, deben
entenderse como autores®. A su vez, la version moderna hace un énfasis mas bien en que no
existiria una relacion de accesoriedad entre unos y otros intervinientes, antes de basar su
argumentacion en consideraciones causales’. Se ha mencionado en la dogmatica que el
concepto unitario de autor responde a una eleccion politico-criminal, que comprende al delito
como una obra en comun de todos los intervinientes que contribuyen a su realizacion, por lo
que seria conveniente, en principio, castigar por igual a todos ellos, “sin que el castigo de

unos (los participes) dependa lo que haga otro (el autor)’ .

Histéricamente, esta postura fue defendida por la “Escuela Moderna”, cuya teoria de
la pena apunta a reaccionar frente a la peligrosidad del delincuente, castigando en forma mas
severa la intervencion de un grupo de sujetos en un hecho punible”. Asimismo, se defendi6
por los autores vinculados a la Escuela de Kiel, que adscribian a un “Derecho penal de la
voluntad””3. El concepto unitario de autor tiene actualmente sus principales manifestaciones
positivas en la legislacion austriaca’ e italiana’, como también en el Derecho administrativo

sancionador aleman’®. Asimismo, Roxin y la doctrina dominante sostienen que esta

% Miguel Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en el Derecho Penal, (Barcelona: Editorial PPU, 1991) 117 y ss.
89 Mir, Derecho Penal, Parte General, 379; Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en el Derecho Penal, 67.

0 Diaz y Garcia Conlledo, «Autoria y Participacion», 14; La autoria en el Derecho Penal, 117 y ss.

" Mir, Derecho Penal, Parte General, 379.

2 Mir, Derecho Penal, Parte General, 379. Para una mayor explicacion sobre este punto, véase Diaz y Garcia
Conlledo, La autoria en el Derecho Penal, 74 y ss.

3 Mir, Derecho Penal, Parte General, 379. Jescheck y Weigend, Tratado de Derecho Penal, Parte General,
694.

74 StGB Awustriaco, §12: “No solo comete la accién punible el autor inmediato, sino también todo el que
determina a otro a ejecutarla o contribuye de cualquier otro modo a su ejecucién”. Traduccion de Roxin,
Derecho Penal, Parte general, Tomo Il, 65. Para mayor detalle sobre el sistema unitario austriaco, véase Gorriz,
El concepto de autor en el Derecho penal, 128 y ss.

SArticulo 110 del Caédigo Penal Italiano: “Cuando varias personas concurran en el mismo delito, a cada una
de ellas se le impondra la pena establecida para éste, salvo lo dispuesto en los articulos siguientes”. Traduccion
de Goérriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 107.

6 OwiG Aleman, § 14 | 1: “Si varias personas intervienen en una contravencion, cada una de ellas actiia
contravencionalmente (cometiendo una contravencion). Traduccion de Roxin, Derecho Penal, Parte general,
Tomo 1, 65.
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concepcion de autoria regiria para los delitos imprudentes, por lo que “quien causa por

imprudencia un resultado tipico es por lo tanto siempre autor de un hecho imprudente’” ",

Como algunas ventajas del concepto unitario de autor, se ha mencionado que
impediria la existencia de lagunas de punibilidad, y que ademas se facilitaria la aplicacion
del Derecho, puesto que no se debe delimitar las distintas formas de participacion entre los
intervinientes’®. No obstante, la doctrina mayoritaria a nivel comparado ha rechazado la
aplicacion del concepto unitario de autor para los delitos dolosos, elaborando una serie de

criticas que se mencionaran brevemente.

En primer lugar, se ha dicho que este modelo desconoceria la necesidad de matizar
las responsabilidades de cada interviniente de acuerdo con la objetiva importancia social de
cada aportacion’®, perdiéndose el especifico injusto de accion del tipo correspondiente®. Por
otra parte, se ha argumentado que, en un Estado de Derecho, la punibilidad debe fundarse en
la realizacion del tipo y referirse a ella, la que ademas se corresponde con la concepcidn
social expresada en el uso comun del lenguaje, que distingue entre autores y participes®. En
esa linea, se ha planteado que, al renunciar al principio de accesoriedad, el modelo unitario
de autor permite una menor precision de las fronteras de la tipicidad, extendiéndose
indeseablemente la punibilidad de acuerdo a las exigencias basicas de un Estado de
Derecho®2. De aplicarse estrictamente este modelo, se conduciria a una “ampliacién
lingUisticamente forzada de los conceptos con que se describe la accion ejecutiva de la Parte

Especial®”.

A su vez, se ha afirmado que el concepto unitario conduciria a una ampliacion

intolerable de la punibilidad de la tentativa, toda vez que una intervencidn gue en un sistema

7 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I, 68.

8 Jescheck y Weigend, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 695. Roxin, Derecho Penal, Parte general,
Tomo 1, 65.

9 Mir, Derecho Penal, Parte General, 379-380.

80 Jescheck y Weigend, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 695.

81 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo Il , 65. Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en el Derecho Penal,
128-133.

8 Diaz y Garcia Conlledo, «Autoria y Participacion», 14.

8 Jakobs, Derecho Penal, Parte General, 719.
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diferenciador seria considerada tentativa impune de participacién, aqui seria entendido como

una tentativa punible de autoria®.

Por otra parte, para Jakobs se trataria de un modelo “cualitativamente insatisfactorio”,
puesto que, si para la concurrencia de un delito se requieren elementos personales especiales,
éstos tendrian que cumplirlos cada interviniente®. Por Gltimo, Jakobs critica el modelo
unitario de autor, toda vez que desconoce la distincion entre la ejecucion de un hecho y la

influencia en la ejecucion de otro interviniente®®,
b. Concepto extensivo de autor:

De la misma forma que el modelo anterior, el concepto extensivo de autor parte de la
base de que, en principio, es autor todo interviniente que contribuye causalmente a la
realizacion de un hecho punible, por lo que las formas de participacion reguladas legalmente
representarian causas de restriccion de la punibilidad a la autoria®”. Asi, esta visién también
tiene como presupuesto la teoria de la equivalencia de las condiciones®, por lo que el
inductor y el cdmplice serian en principio autores, pero la existencia de disposiciones penales

I3

que contemplan la participacion llevaria a su tratamiento diferenciado®. De este modo, “e/
autor se define negativamente o por exclusion, es decir, se considera autor a quien no sea
participe®”. Como puede apreciarse, el concepto extensivo de autor sustituye, como

categoria central para la autoria, el tipo por la causacion®?.

Esta teoria no permite diferenciar objetivamente la autoria y la participacion puesto
que, desde un punto de vista causal, serian valorativamente equivalentes. Por lo anterior, el

concepto extensivo de autor se asocia usualmente con una teoria subjetiva de la

84 Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en el Derecho Penal, 133-142. En ese mismo sentido, Jakobs ha sostenido
que el concepto unitario de autor “amplia la punibilidad por tentativa en todo el dmbito del fomento de un
delito en definitiva no realizado, sin que se ponga en evidencia su necesidad politico-criminal”. Véase Derecho
Penal, Parte General, 719.

8 Cfr. Jakobs, Derecho Penal, Parte General, 720.

8 Jakobs, Derecho Penal, Parte General, 720.

87 Jescheck y Weigend, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 699. Gorriz, El concepto de autor en el
Derecho penal, 232. Mir, Derecho Penal, Parte General, 380.

8 Jescheck y Weigend, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 699.

8 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I, 66. Gérriz, EI concepto de autor en el Derecho penal, 232.
9 Gérriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 233.

%1 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I, 66.
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participacion®2. Sin embargo, Goérriz ha planteado que no existe una relacion légica u
obligatoria entre una concepcidn extensiva de autor y las teorias subjetivas, puesto que es
posible acudir a otros criterios objetivos para la delimitacion entre autoria y participacion

manteniendo este modelo de autoria®.

El modelo extensivo de autor fue defendido por autores como Schmidt y Mezger®-.
Una de las principales razones por las que histéricamente se prefirié un concepto extensivo
de autor consistio en la dificultad de fundamentar la autoria mediata desde un concepto

restrictivo®.

Sin embargo, este concepto de autor ha sido objeto de varias criticas por parte de la
doctrina. Por un lado, Jakobs sostiene que este modelo presentaria los mismos defectos del
concepto unitario de autor®. En esa linea, en forma similar al concepto unitario, Jescheck y
Weigend afirman que se contradice “el principio estructural del derecho penal vigente que
se compone principalmente por tipos descritos y delimitados objetivamente. Con la extension
de la punibilidad a cualquier contribucion al hecho que sea causal y culpable se diluyen en

la préctica las disposiciones penales®” .

Asimismo, Gorriz ha sostenido que la aplicacion de un concepto extensivo de autor
llevaria aparejada una intolerable extension de los tipos penales, dejando éstos de cumplir su
funcidn de garantia. Lo anterior, puesto que no se permitiria concretar qué comportamientos
son juridico-penalmente relevantes, pues en atencion a la teoria de equivalencia de las
condiciones, cualquier aportacién causal es por igual relevante®. Asi, “el principio nulla
poena sine lege pierde su sentido, y compromete el respeto hacia el principio de

culpabilidad®® .

92 Jescheck y Weigend, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 699. Mir, Derecho Penal, Parte General,
380.

9 Garriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 236.

9 Garriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 233.

% Sin embargo, Gorriz ha sostenido que “las posibilidades de fundamentacién material de la autoria mediata
ya no dependen exclusivamente de sostener un concepto extensivo de autor, sino que puede igualmente
defenderse desde otras concepciones. Por ello, puede decirse que el concepto extensivo ya no cumple con
funcidn dogmatica alguna”. Véase El concepto de autor en el Derecho penal, 233 y 237.

% Jakobs, Derecho Penal, Parte General, 721.

97 Jescheck y Weigend, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 700.

9 Garriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 237.

9 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 237.
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Por otra parte, Roxin sostiene que no es posible explicar bajo este concepto el sistema
de triparticion legal presente en la legislacion alemana -y en la mayoria de los paises-, puesto
gue no se necesitarian las categorias juridicas de la induccion y la complicidad si de todas
maneras cualquier causante fuera autor'®. Del mismo modo, el jurista sefiala que no es
compatible con el tenor literal de la ley, puesto que el autor es quien comete el hecho, y no
el causante de éste!l. Por otra parte, el modelo no seria compatible con la existencia de
delitos especiales propios y de propia mano, que convierten en requisito de la autoria

determinadas circunstancias cualificantes sin atender a la causacion02,

Por ultimo, se ha objetado a esta teoria que “nro toda causa de un resultado en el
orden logico-cientifico tiene que ser necesariamente relevante a efectos juridico-penalest®®”,
por lo que esta concepcion de autoria, asi como en el concepto unitario, demuestran el riesgo
de trasladar factores prejuridicos procedentes de las ciencias exactas al Derecho Penal, sin
considerar los criterios juridicos, configurados en torno a la tipicidad, “y ello porque el
problema de la autoria no es, en efecto, un problema relativo a la causacion, sino en todo

caso a la causacion tipical®4”.
c. Concepto restrictivo de autor

En este modelo, la autoria se circunscribe a la conducta descrita en los respectivos
tipos de la Parte Especial'®. De esta manera, las formas de participacion se entienden como
causas de extension de la pena que van mas alla del ambito nuclear de la punibilidad, descrito
por la autorial®. En la concepcion restrictiva de la autoria, el punto de partida que delimita
la autoriay la participacion radica en la realizacion de la conducta descrita en el tipo, y no en

la aportacion de una condicién causal como en los modelos unitario y extensivo de autor®?’.

100 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I, 66.

101 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I, 66.

102 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 238. Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I, 66.
103 Gérriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 240.

104 Gérriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 240-241.

105 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo 11, 66.

106 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo 1, 66. Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en el Derecho Penal,
407.

107 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo Il, 66. Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 265.
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Por otra parte, el principio de accesoriedad se manifiesta en su total extension en este
modelo, en tanto la responsabilidad de los participes depende de la del respectivo autor%,
Como puede apreciarse, la caracteristica principal del concepto restrictivo de autor es que se
le concibe como un concepto primario, definiéndose por caracteristicas positivas'®. En
consecuencia, la participacion es entendida como la calificacion subsidiaria o residual, en

tanto sera participe quien no sea autor*?°,

El modelo restrictivo de autor es el predominante en la doctrina y jurisprudencia
comparadas*'®. Llega hasta tal punto su hegemonia, que se ha mencionado que la triparticion
-es decir, el sistema que distingue entre autoria, induccion y cooperacion o complicidad- seria

“un bien comdn de la tradicion europea?”.

De forma practicamente unanime!!®, la doctrina comparada ha sefialado que el
concepto restrictivo de la autoria es el modelo preferible para la satisfaccion de las exigencias
propias de un Estado de Derecho!4, adaptandose al principio de legalidad al establecer de
manera mas precisa los limites de lo tipico®®. En ese sentido, este modelo se “conecta con
el punto de vista que el propio legislador ha dado a conocer, esto es, comprender bajo el
concepto de autoria la conducta contenida en los tipos delictivos concretos!!®”.
Entendiéndose el Derecho penal como una via de ultima ratio, un sistema restrictivo de la
autoria permite un mejor resguardo de los derechos y libertades fundamentales de los

individuost?’.

108 Djaz y Garcia Conlledo, «Autoria y Participacion», 14.

109 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal,265.

110 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 265. Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en el Derecho
Penal, 407.

11 Cfr. Diaz y Garcia Conlledo, «Autoria y Participacion», 14; y Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo
I, 66.

112 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I, 67.

113 Maria Victoria Garcia del Blanco, La coautoria en derecho penal (Valencia: Tirant lo Blanch, 2007), 225.
114 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo |1, 65. Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en el Derecho Penal,
407.

115 Garcia del Blanco, La coautoria en derecho penal, 226-227. Diaz y Garcia Conlledo, «Autoria y
Participacion», 14.

116 Jescheck y Weigend, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 698.

117 Garcia del Blanco, La coautoria en derecho penal, 227.
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El concepto restrictivo de autor estd asociado con teorias que delimitan la autoria y
participacion de acuerdo con criterios objetivos, dividiéndose éstas entre las teorias objetivo-

formales y objetivo-materiales'!®, que seran descritas posteriormente.

b. Teorias delimitadoras entre autoria y participacion:

Frente a la pregunta, escasamente respondida, de por qué es necesario elaborar
doctrinas sobre la intervencion delictiva, es necesario responder que los nexos causales a
través de los cuales un interviniente puede causar un hecho tipico son infinitos!'°. Por esto,
la necesidad de distinguir entre las distintas formas de intervencion radica en que “el derecho
penal selecciona los procesos causales mediante los tipos de injusto, con lo cual acota, de
entre los infinitos nexos causales, los que considera relevantes y, por ello, tipicos?°”. Asi,
existen una serie de teorias -0 grupos de teorias- que han buscado establecer cuando una

aportacion a un hecho califica como autoria y cuando como participacion.
a. Teorias subjetivas

Las teorias subjetivas tienen como presupuesto que no es posible distinguir entre
autores y participes objetivamente, pues de acuerdo con la teoria de la equivalencia de las
condiciones, todos los intervinientes realizan una aportacion causal al delito!?*, Existen dos
principales teorias subjetivas: la teoria del dolo y la teoria del interés. Para la primera, actda
con animus auctoris quien lo hace con una voluntad autébnoma, y como participe quien lo
hace con voluntad de participe!?2. Para la segunda, la calidad de autor se caracteriza por el

interés propio en el hecho, y, en cambio, el participe no contaria con tal interés propio!?3,

Como se menciond anteriormente, las teorias subjetivas de la participacion se
vinculan al concepto extensivo de autor!?*. Jakobs sostiene que estas teorias tienen dos

principales raices. En primer lugar, tienen como presupuesto la teoria de la equivalencia de

118 Jescheck y Weigend, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 698.

119 Joaquin Cuello, «Autoria y participacion en un sistema logico-funcional», Cuadernos de politica criminal
n°97 (2009), 26-27.

120 Cuello, «Autoria y participacion en un sistema légico-funcional», 26-27.

121 Gimbernat, Autor y cdmplice en el derecho penal, 28-29.

122 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo Il, 72. Diaz y Garcia Conlledo, «Autoria y Participacion», 16.
123 Gimbernat, Autor y complice en el derecho penal, 32.

124 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 257 y 258.
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las condiciones, por lo que todo causante puede ser autor!?®. A su vez, otra raiz consistiria
en el presupuesto “psiquico” de que, cuando hay varios intervinientes, algunos ponen su
aportacion a disposicion de otros, quienes adoptan la decisién sobre si disponen o no de ellas,

estableciendo asi una jerarquia de intervinientes!?6 ",

Estas teorias fueron recogidas parcialmente en la jurisprudencia alemana de mediados

del siglo XX'?. En ese sentido, fueron particularmente importantes los fallos de los

1282 21299

denominados “Caso de la banera'<®” y “Caso Staschyinskij*<*”. Sin embargo, se han criticado
los resultados a que han llegado tales sentencias, pues se ha castigado como participes a
sujetos que han realizado individualmente todos los elementos del tipo, a la vez que han

considerado como autores a quienes no han tenido intervencion material en el hecho tipico®.

Con posterioridad, la jurisprudencia germana ha abandonado la teoria subjetiva
propiamente tal, adoptando la denominada “Teoria normativa de la combinacién”, que
atribuye la calidad de autor o participe al interviniente sobre la base de una combinacion de
diferentes indicios, mediante la elaboracion de un juicio valorativo global*®!. Asi, se
combinan indicios como el grado de interés propio en el resultado del hecho, la magnitud de
su intervencion y en el dominio del hecho32. Roxin ha criticado esta teoria, puesto que “los
criterios valorativos por los que habria de determinarse la autoria ni se mencionan de forma
concluyente ni se colocan en un orden o se someten siquiera a un principio rector*3”. De
todas formas, en tiempos recientes el Tribunal Supremo Federal Aleméan ha adoptado en

algunos fallos ciertas conclusiones que se acercan bastante a la teoria subjetiva’3.

125 Jakobs, Derecho Penal, Parte General, 736.

126 Jakobs, Derecho Penal, Parte General, 736.

127 Jakobs, Derecho Penal, Parte General, 736. Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I, 72 y 73.

128 Badewannen-Fall, RGSt 74,84. Explicado brevemente en Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo Il,
72.

129 staschynskij- Fall. BGHSt 18,87. Explicado brevemente en Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo |,
72.

130 Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal (Madrid: Marcial Pons, 2000), 71-77; Mir,
Derecho Penal, Parte General, 381.

131 Claus Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo 11, 73.

132 Cfr. Claus Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo 1, 73.

133 Claus Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I, 74.

134 Bernd Schiinemann, «EI dominio sobre el fundamento del resultado: base 16gico-objetiva comun para todas
las formas de autoria», Derecho Penal y Criminologia Vol. 25 n°75 (2004), 14.
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Cabe mencionar que estas teorias han tenido una escasa acogida en la jurisprudencia
y doctrina comparada'®. Sin embargo, el Tribunal Supremo Espariol aplicé sostenidamente
en la segunda mitad del Siglo XX (aunque con algunas sentencias recientes también*3) la
“Teoria del acuerdo previo”, segun la cual, todos quienes intervienen, existiendo un acuerdo
previo entre ellos para el acontecer delictivo, son coautores del mismo, con independencia
de cudl sea su aportacion objetiva al hecho punible®’. Se ha criticado ampliamente esta
teoria, puesto que, entre otras razones, implicaria reemplazar los requisitos legales, de
caracter objetivo, por un elemento subjetivo no previsto en la ley'®. Por otra parte, se ha
sostenido que debe desestimarse esta construccion, pues la imputacion penal debe efectuarse
por los hechos que se han realizado en concreto, y aun suponiendo que el acuerdo implica

una disposicion a realizar el tipo, esto no basta para determinar la autoria’3.

De forma més general, se han formulado varias criticas a las teorias subjetivas. En
primer lugar, se ha aducido la imposibilidad de saber en la practica quién actGa con voluntad
autbnoma o0 subordinada'®’, por lo que esta formula “careceria de contenido”, Nno
ofreciéndose ningln punto de apoyo firme para la interpretacion judicial*!. Asimismo, se ha
argumentado que el criterio de la actitud interna del interviniente sélo adquiere significado
para la determinacion de la culpabilidad y no para la tipicidad'#?, siendo este Gltimo el

elemento imprescindible para determinar la autorial#3,

Por otra parte, se ha sefialado que estas teorias contradicen el Derecho vigente de la

mayoria de las legislaciones, no correspondiéndose con los tipos de la Parte Especial, que

135 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 256.

136 Mir, Derecho Penal, Parte General, 381.

137 Para més detalles sobre esta teoria, véase Gimbernat, Autor y complice en el derecho penal, 38-70.

138 Mir, Derecho Penal, Parte General, 381.

139 Gimbernat, Autor y complice en el derecho penal, 62. Diaz y Garcia Conlledo, «Autoria y Participacion,
16y 17.

140 Diaz y Garcia Conlledo, «Autoria y Participacion», 16.

141 Gimbernat, Autor y complice en el derecho penal, 35. En lamisma linea, Gérriz ha sostenido que “e/ criterio
del animo, intencién o voluntad sigue siendo notablemente impreciso para distinguir entre autor y participe
dado que se trata de una mera ficcién, y, por lo que aqui interesa, no sirve para delimitar con seguridad juridica
el concepto de autor. No en vano la doctrina clasica alemana taché de “lemas sin contenido” las expresiones
animus auctoris y animus socii, negandoles incluso la consideracion de conceptos”. Véase El concepto de
autor en el Derecho penal, 262-263.

142 Jescheck y Weigend, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 701.

143 Cuello, «Autoria y participacion en un sistema ldgico-funcional», 30.
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establecen requisitos objetivos para determinar la autoria'**. En esa linea, “la sustitucion del
hecho por la voluntad conduce inevitablemente a un derecho penal del &nimo incompatible
con los postulados penales basicos, como, entre otros, el principio del hecho o el de
culpabilidad4”.

b. Teorias objetivo-formales

A grandes rasgos, para las teorias objetivo-formales, es autor el interviniente que
realiza la accion o acciones descritas en el correspondiente tipo de la Parte Especial*6, en
forma total o parcial'*’. Asi, estas teorias se atienen rigurosamente al tenor literal de las
definiciones de la accion descritas en los tipos penales, sin considerar criterios materiales

para la autoria, y cualquier otra aportacion causal seria considerada como participacion4,

El objeto de estas teorias es cumplir con una sujecién precisa de la autoria a las
descripciones tipicas, adecuandose con las exigencias propias de un Estado de Derecho®#°.
Asi, tienen el mérito de constituir la primera construccion dogmatica en articular un concepto
restrictivo de autor, vinculado a los tipos penales, “/...] y por ende, fundado en la idea de

adecuacion a la ley, es decir, al principio de legalidad®>°”.

Las teorias objetivo-formales surgieron en Alemania a principios del Siglo XX, con
exponentes primigenios como Merkel y Beling, y fueron predominantes hasta 1930 en ese
pais’®, Este entendimiento de la autoria se nutri6 de dos fuentes argumentativas principales.
En primer lugar, se sostenia que el hecho de ejecutar el delito revelaria un mayor grado de
peligrosidad y reprochabilidad que cometer un mero acto preparatorio®®2. Por otra parte, se
sefialaba que la teoria objetivo-formal se adecuaba en forma correcta al tenor literal de los

tipos penales, puesto que las conductas ejecutivas que se condenan a titulo de autoria se

144 Jescheck y Weigend, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 701. Diaz y Garcia Conlledo, «Autoria y
Participacion», 16.

145 Garriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 262.

146 Gimbernat, Autor y complice en el derecho penal, 18. Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal,
268.

147 Cfr. Jakobs, Derecho Penal, Parte General, 734.

148 Jescheck y Weigend, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 698.

149 Cfr. Jakobs, Derecho Penal, Parte General, 734.

150 Gérriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 266. Cfr. Diaz y Garcia Conlledo, «Autoria y
Participacion», 18.

151 Gimbernat, Autor y cdmplice en el derecho penal, 6.

152 Gimbernat, Autor y cdmplice en el derecho penal, 9.
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condicen con el texto legal*®3. En ese sentido, Beling consider6 que el concepto de autor
debia exigir la ejecucion de las acciones correspondientes al ntcleo del tipo, mientras que el
participe interviene con acciones que no suponen la ejecucién de la conducta descrita en el
tipo penal, “sino que se caracterizarian por pertenecer a una esfera previa y accesoria de la
accion ejecutiva del autor!®*”. Esta concepcion de la autoria fue abandonada posteriormente
en Alemania'®, y reemplazada hasta la actualidad por la preeminencia de la teoria del

dominio del hecho en la doctrina®®.

Por el contrario, en Espafia es una teoria muy extendida'®’, aunque durante las Gltimas
décadas ha tomado una incipiente relevancia la teoria del dominio del hecho®®®, Existen dos
grandes subcategorias dentro de la teoria objetivo formal en Espafia. En primer lugar, la

“originaria teoria objetivo-formal®>®”

consideraba que el autor es quien realiza todas las
acciones ejecutivas del tipo'°, aunque para ser considerado coautor bastaria solamente
alguna accion ejecutiva, entendiéndose la ejecucion como el momento donde se da inicio a

la tentatival?,

Posteriormente, Enrique Gimbernat fundé la “moderna teoria objetivo-formall®2”,
que concibe al autor en sentido estricto como “aquel cuyo comportamiento es subsumible,
sin més, en el tipo de la Parte Especial'®®”. De esta manera, el intérprete debe establecer la
autoria en el sentido estricto a través de un analisis de la Parte Especial, y no la Parte

General®4,

153 Gimbernat, Autor y cdmplice en el derecho penal, 10-11.

154 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 269.

155 as principales criticas que causaron el declive de la teoria objetivo-formal en Alemania fueron: (i) La
incapacidad de su aplicacién a los delitos de resultado, que no contienen una descripcién de la accion tipica;
(ii) Las dificultades para explicar los casos de divisidn del trabajo en la coautoria; y (iii) La imposibilidad de
explicar la autoria mediata. VVéase Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 271; y Gimbernat, Autor
y cdmplice en el derecho penal, 20-26.

156 Cfr. Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo Il, 73.

157 Mir, Derecho Penal, Parte General, 382

18 Diaz y Garcia Conlledo, «Autoria y Participacion», 18.

159 Gérriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 274.

160 Cfr. Diaz y Garcia Conlledo, «Autoria y Participacién», 18.

161 Garriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 274.

162 Gérriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 280.

163 Gimbernat, Autor y cdmplice en el Derecho Penal, 190.

164 Gimbernat, Autor y cdmplice en el Derecho Penal, 220-221.
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Contemporaneamente, parte de la doctrina espafola ha asumido la “Concepcion
significativa de la accion”, que tiene como presupuesto la imposibilidad de delimitar un
concepto general de autor. Por esto, la determinacién de la autoria debera realizarse a través
de un proceso de interpretacion de los diversos verbos rectores de los tipos de la Parte

Especial, conforme al uso comun del lenguaje®®®.

A estas teorias, sobre todo en sus concepciones mas antiguas, se les ha formulado una
serie de criticas. En primer lugar, se ha sostenido que serian incapaces de explicar la autoria
mediata y la coautoria®. Con respecto a la autoria mediata, se menciona que quien lleva a
cabo la accion ejecutiva a través del instrumento, no realiza directamente la accion
ejecutiva'®’. De todas formas, se ha respondido que “el autor mediato comete tentativa ya al

actuar sobre el instrumento®”, por lo que llevaria a cabo un acto ejecutivo'®®.

En esa linea, se ha cuestionado la excesiva rigidez de la teoria objetivo-formal para
explicar la autoria mediata, tomando en consideracion el protagonismo que ha adquirido esta
figura contemporaneamente en las organizaciones complejast’®, y ademas se ha objetado un
distanciamiento del momento en que el delito se manifiesta fenomenolégicamente’. Gorriz
ha respondido a estas criticas, sefialando que representan “un grave intento de superar los
mas elementales criterios garantistas en la delimitacion del concepto de autor, en especial,
demuestra un cierto interés por superar la tipicidad como si, en lugar de constituir un
criterio para acotar los limites del ius puniendi se tratase mas bien de un obstaculo

problematico para el ejercicio del mismo*’2”.

Asimismo, se ha criticado que la teoria objetivo-formal no ofreceria un criterio

material para determinar, sobre todo en los delitos de resultado, en qué consiste realizar el

165 Martinez-Bujan, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, 481-483. Para mas detalles, véase Gorriz, El
concepto de autor en el Derecho penal, 437-448.

166 Djaz y Garcia Conlledo, «Autoria y Participacion», 18. Jakobs sostiene que “la posibilidad de sustraerse a
la realizacion del tipo de propia mano conduciendo a otro arteramente a ejecutar el tipo no dolosamente o -
mediante coercion- dolosamente, obliga a recurrir complementariamente a la autoria mediata y con ello a
abandonar el principio”. En Derecho Penal, Parte General, 734.

167 Gérriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 280.

188 Garriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 289.

169 Garriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 289.

170 Gérriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 294.

11 Sanchez Lazaro, Intervencion delictiva e imprudencia, 40 y 41.

172 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 294.
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tipo'’3, por lo que, al no haber un criterio de distincién entre causacion y autoria, se
conduciria a la misma amplitud del concepto extensivo del autor’. De forma similar, ha sido
calificada incluso como una antiteoria, en tanto no intenta ni siquiera precisar el concepto de

autor, mas alla de considerar que es quien es tenido por tal en el respectivo tipo!™.

En un sentido similar, Jakobs ha sostenido que esta teoria, cuando el tipo se realiza
parcialmente, debido a la equiparacion de todos los elementos tipicos, causaria una “/...J
expansion del comportamiento fundamentador de la autoria incluso hasta internarse en el
estadio propio de los estadios preparatorios: todo aquel que interviene en el hurto y que
tiene &nimo de apropiacion [...] se convertiria en autor, aun cuando no coopere activamente

en la sustraccion’®”.

Gorriz responde a estas objeciones argumentando que tanto en los delitos de mera
actividad como para los de resultado, el criterio para delimitar el autor se define de acuerdo
al sentido que la ley le atribuye a la conducta en el tipo, por lo que la realizacion de actos
ejecutivos conlleva desarrollar actos tipicos'’’. De esta forma, “el método mds idéneo para
determinar si una concreta conducta y su autor quedan subsumidos en determinado tipo es,
precisamente, atender al significado que, de los términos tipicos se establezca siguiendo los

usos y préacticas estables del lenguaje com(n’®”.

Finalmente, Roxin ha sostenido que este criterio, si bien acierta en orientar el
concepto de autor al tipo, es sin embargo demasiado estrecho e incompatible con el actual
tenor literal de la disposicion que regula la autoria en el Codigo Penal Aleman, “pues en
sentido material cumple o encaja en el tipo también quien tiene en sus manos de otra manera

su realizacionl’®”,

c. Teorias objetivo-materiales

173 Dfaz y Garcia Conlledo, «Autoria y Participacion», 18; Cuello, «Autoria y participacion en un sistema
I6gico-funcional», 30.

174 Mir, Derecho Penal, Parte General, 382-383. Cfr. Jescheck y Weigend, Tratado de Derecho Penal, Parte
General, 698.

175 Cuello, «Autoria y participacion en un sistema légico-funcional», 22.

176 Jakobs, Derecho Penal, Parte General, 734.

17 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 294.

178 Gérriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 309.

179 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I, 76.
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Este grupo de teorias surgid como respuesta a las desventajas que acarreaba la
delimitacidn de las acciones ejecutivas como presupuesto para determinar al autor del delito,
acogiendo en cambio un criterio material, situado mas alla de la descripcién del respectivo
tipo'80. Estas teorias son objetivas, puesto que se recurren a criterios ajenos a la voluntad o
actitud del interviniente!8l. De esta manera, en lineas muy generales, se considera autor “a

quien realiza la contribucién objetiva de mayor importancia al hecho®?”.

Si bien la dogmatica penal moderna ha planteado una serie de teorias objetivo-
materiales, a continuacion se analizaran las dos concepciones que tienen mayor relevancia
en la discusién contemporanea, a saber, la teoria del dominio del hecho y las teorias

“normativistas”.
i. Teoria del dominio del hecho

Esta teoria, predominante en Alemania y muy relevante en Espafia y a nivel
comparado?®3, fue formulada en su version original por Lobe en 1933 y Welzel en 1939184,
Sin embargo, su maximo referente es Roxin, quien desarrollé en profundidad la teoria en su
obra Taterschaft und Tatherrschaft en 1963, A grandes rasgos, esta tesis considera al autor
como la “figura central'®”, que domina el acontecer que conduce a la realizacién del hecho

tipico, y dirige el proceso que desemboca en dicha producciéon®®’. En cambio, el participe

180 Gérriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 309.

181 Garriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 309.

182 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 309. Por otra parte, Gimbernat sostiene que “La teoria
objetivo-material estima que el autor es la causa; y el complice, la condicion del resultado tipico”. \/éase Autor
y cdmplice en el derecho penal, 95.

183 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 314; Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en el Derecho
Penal, 31 y 545; Cuello, «Autoria y participacién en un sistema ldgico-funcional», 20.

184 | obe, Einfuhrung in den allgemeinen Teil des Strafgesetzbuches, 1933; y Welzel, Studien zum System des
Strafrechts, 1939, citados en Roxin, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal. Diaz y Garcia Conlledo,
La autoria en el Derecho Penal, 551. Para un breve analisis y critica de la teoria de Welzel, véase Gorriz, El
concepto de autor en el Derecho penal, 317-323.

185 De acuerdo con Schiinemann, “desde la publicacién de la obra monumental de Roxin sobre Autoria y
dominio del hecho, durante décadas parecio estar por arribarse a un consenso (...) sobre todo en la ciencia
penal alemana pero también en gran parte de la ciencia penal hispanohablante”. \/éase «EIl dominio sobre el
fundamento del resultado: base légico-objetiva comun para todas las formas de autoria», 13-14.

186 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo 11, 68.

187 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I1, 68. Cfr. Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en el Derecho
Penal, 547; y Cfr. Mir, Derecho Penal, Parte General, 383-384.
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seria una figura marginal o secundaria que, si bien ejerce de igual forma influencia en el

hecho delictivo, “no configura de manera decisiva o determinante su ejecucién*®”.

La teoria del dominio del hecho tiene como presupuesto el concepto restrictivo de
autor, con su conexion al tipo legal'®. Asi, la autoria no se fundamenta por medio de
cualquier co-causacion del resultado tipico, sino a través de la realizacion de la accion tipica
en el sentido material®®. Como puede apreciarse, esta postura pretende dotar a la

caracterizacion de la autoria de un contenido material que la explique®®?.

Esta teoria surge como respuesta a la consideracion de que ni una posicion puramente
objetiva ni subjetiva pueden fundamentar la esencia de la autoria y, al mismo tiempo,
delimitar reciprocamente la autoria y la participacion en forma satisfactoria®>. En cambio,
esta teoria se presenta como una unidad de sentido objetivo-subjetival®®, presentandose el
elemento objetivo de la autoria como “el poder de configurar el transcurso de los sucesos
derivados de la actuacion con relevancia juridico-penal, realizando una contribucion eficaz
e importante para dirigir la ejecucion del hecho injusto!®”, y el elemento subjetivo se
manifiesta en la exigencia del control final, es decir, el dolo o voluntad de realizar aquello
que objetivamente fundamenta el dominio del hecho®. En suma, “solo puede ser autor
quien, de acuerdo con el significado de su aportacion objetiva, gobierna el curso del

hechol9%

Cabe mencionar que para Roxin la idea del autor como “figura central” no contiene
una definicion de la autoria sino “sélo un baremo rector que ha de concretarse con ayuda

de las diferentes configuraciones del supuesto de hecho®”.

188 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I, 69.

189 Jescheck y Weigend, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 701 y 702.

190 jescheck y Weigend, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 702. Roxin, Derecho Penal, Parte general,
Tomo I, 75.

191 Cuello, «Autoria y participacion en un sistema légico-funcional», 22.

192 Jescheck y Weigend, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 701.

193 Jescheck y Weigend, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 702. En contra, Gimbernat, quien sefala
que esta doctrina es “totalmente objetiva (...) El que tiene el dominio del hecho ya puede actuar con la voluntad
que le dé la gana: el dominio del hecho lo seguird teniendo”. En Autor y complice en el Derecho Penal, 104,
194 Garriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 317.

195 Gérriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 317.

19 Jescheck y Weigend, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 702.

197 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I, 75.
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Asi, el dominio del hecho no seria una férmula universal para definir la autoria en
todos los delitos, sino en una sola clase de ellos: en los denominados delitos de dominio,
como homicidio, lesiones o hurto, entre otros, en los que es autor quien o quienes poseen el
dominio del hecho'®. En contraposicion, en los delitos de infraccion de deber, “en el centro
de la realizacion tipica s6lo aparece quien ha infringido un deber personal que no incumbe
a cualquiera®®®”, y en los delitos de propia mano, es autor quien realiza de propia mano el
tipo. En estas dos Ultimas categorias, el dominio del hecho no fundamentaria la autoria®®,
sino que para configurarla bastaria la lesion del deber extralegal especifico contemplado en

el tipo y la ejecucion de propia mano, respectivamente?°?,

La idea del autor como la “figura central” constituiria, por un lado, un criterio formal,
pero por otro lado también seria un recurso a una idea plastica inserta en la conciencia comun,
representando una diferenciacion prejuridica®®?. De esta forma, y habida cuenta de que en la
legislacién alemana -y en la mayoria de los cuerpos legales a nivel comparado- se distingue
entre la autoria inmediata, mediata y coautoria, Roxin argumenta que a cada una de estas
formas de autoria corresponde una forma distinta de dominio del hecho?®3, como se explicara

a continuacion.

En primer lugar, en la autoria inmediata puede dominarse el hecho a través de la
ejecucion de propia mano de la accidn que se corresponde con el tipo, es decir, a través del
“dominio de la accion?®”. Asi, “es autor quien -sea solo, sea con intervencion de varios-
cumple o realiza el tipo global mediante propia actividad corporal?®®”. Esta forma de
dominio del hecho es la que se confirma por el tenor literal de la ley?%, por lo que Roxin

asume aqui la premisa basica de las teorias objetivo-formales?®’,

198 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I, 69.

199 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I, 69.

200 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I, 75.

201 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 328-329.
202 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 328-329.
203 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I, 75.

204 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I, 75 y 80.

205 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo 11, 80.

206 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo 11, 80.

207 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 333.
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Por otra parte, el hecho delictivo puede dominarse sin participar personalmente en el
hecho tipico, controlando al ejecutor, es decir, sirviéndose de él o instrumentalizandolo?%,
Asi, el “sujeto de atras” domina mediatamente el acontecer?®, presentandose esta forma de
autoria como “dominio de la voluntad”. Es importante sefialar que Roxin considera que
generalmente, el instigador del hecho o quien influye de otra manera en éste normalmente es
s6lo inductor o complice, y que la autoria mediata se configura sélo en tres casos: (i) Dominio
de la voluntad en virtud de la coaccién?i?; (ii) Dominio de la voluntad en virtud de error del
instrumento??; y (iii) Dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados de poder?*2.
También se considera la autoria mediata en caso de utilizacion de inimputables, pero de
acuerdo con Roxin “es estructuralmente una combinacion de dominio en virtud de coaccion

y en virtud del error?t3”.

En tercer lugar, un interviniente puede dominar la realizacion tipica como coautor a
través del “dominio funcional del hecho”, desempefiando, a través de la division del trabajo
con otros, una funcion esencial para el éxito del hecho en la ejecucién?*. Asi, la coautoria
es entendida como la realizacién del tipo a través de la ejecucion con la division del trabajo?L®.
Roxin afirma que “el dominio del hecho del coautor se deriva de su funcion en la ejecucion;
asume una tarea que es esencial para la realizacion del plan del hecho y le hace posible el
dominio del hecho del conjunto del acontecimiento a través de su parte o participacion en el
hecho?'®”. Por esto, cada coautor no detenta individualmente dicho dominio, ni de modo

parcial, sino que el dominio completo reside en manos de todos los coautores?’.

A mayor abundamiento, existen tres requisitos esenciales para la configuracion de la

coautoria. Por una parte, tiene que elaborarse un plan comdn o conjunto del hecho, lo que

208 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo Il, 75 y 84. Para una valoracion critica de la concepcion de la
autoria mediata para Roxin, véase Miguel Diaz y Garcia Conlledo, «Un dialogo critico con Claus Roxin y su
Teoria de la Autoria», Cuadernos de politica criminal n°123 (2017), 17 y ss.

209 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo Il, 84.

210 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo Il, 85-91.

211 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo |1, 91-111.

212 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo 11, 111-125.

213 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo Il, 85 y 125-132.

214 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I, 75.

215 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo II, 146. Para una valoracién critica de la concepcion de la
autoria mediata para Roxin, véase Diaz y Garcia Conlledo, «Un dialogo critico con Claus Roxin y su Teoria de
la Autoria», 31y ss.

216 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo II, 146.

217 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 334.
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presupone un acuerdo de voluntades entre los coautores?'8. Por otro lado, debe realizarse una
actuacion conjunta con division del trabajo en la fase ejecutiva®'®, donde la contribucion de
cada coautor debe ser de caracter esencial para el delito?®°, Con respecto a este Gltimo
requisito, Roxin sefiala que el interviniente que colabora Gnicamente en la fase preparatoria
“debe confiar o dejar la ejecucion en manos de otro que domina él solo la realizacion del
tipo y excluye con ello al otro de la autoria??! ", por lo que no concurririan los requisitos para

considerarse como autor.

Si bien la doctrina del dominio del hecho ha tenido una gran recepcion en la
dogmatica y jurisprudencia europea y latinoamericana, se han planteado algunas objeciones

relevantes, que se pasaran a analizar brevemente.

Por una parte, se ha dicho que la teoria del dominio del hecho acude a figuras
artificiosas y extrajuridicas??2. En ese sentido, se ha dicho que el concepto de “figura central”
carece de un contenido impreciso y no sirve como punto de partida suficiente para delimitar
al autor y al participe?®. Como apunta Gorriz, “aun cuando se pueda estar de acuerdo en
que, en el plano prejuridico, existe la imagen en la conciencia colectiva de que el autor esté
en el centro del suceso y los participes en sus margenes, parece l6gico pensar que de ello no
pueden extraerse consecuencias para concretar el concepto de autor, sino que para obtener
éstas hay que acudir a las valoraciones legales??*”. Asi, al asociarse el concepto de autor a
nociones prejuridicas o valoraciones sociales, existiria una desvinculacion con lo establecido

en los codigos penales??.

En un sentido similar, se ha mencionado que la idea del dominio del hecho podria
ampliar el sentido del respectivo tipo penal, considerando como autor “incluso a quien no
realiza ningtin elemento del mismo, bastando el que se tenga el dominio del hecho?”. De

la mano de los criterios de Roxin, sobre todo en el caso de la coautoria, se atribuiria una

218 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I, 147-151.

219 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I, 151-157.

220 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I, 157-163.

221 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo Il, 157.

222 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 336 y 337.

22 Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en el Derecho Penal, 591. Mir, Derecho Penal, Parte General, 384-385.
224 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 336 y 337. Diaz y Garcia Conlledo, «Autoria y
Participacion», 19.

225 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 338.

226 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 338.
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posicion central a sujetos que estan en una posicion en realidad marginal??’. Este resultado
llevaria a la autoria a una extension incoherente con la concepciodn restrictiva que dice
defender??8, por lo que “el intérprete podria decidir quién es el autor mds alld o incluso, en

ocasiones, en contra de lo previsto por el legislador penal??®”,

Asi, se ha dicho que Roxin “solo considera la realizacion del tipo penal para
construir el concepto de autor, cuando ademas este ostenta el dominio del hecho. Pero en
caso de contradiccion entre aquellos criterios, segun dicha teoria, habria que considerar
autor a quien domina la accion, justificando esta eleccion en ideas prejuridicas o, si se
quiere, en convicciones sociales o incluso en una perspectiva de la justicia material, en

detrimento del principio de legalidad®°”. Esto tendria como consecuencia “una

transgresion injustificada de los limites formales de la tipicidad?3! .

Por otro lado, Diaz y Garcia Conlledo ha criticado que el componente subjetivo de la
teoria de dominio del hecho conduce a que sea inutil la distincion entre autoria y participacion
en los delitos imprudentes, aplicandose aqui el concepto unitario de autor “tan denotado para

los delitos dolosos?32”,

Desde una perspectiva contraria, y teniendo como presupuesto una teoria
delimitadora mas normativista, Garcia Cavero ha cuestionado los resultados de esta corriente
en el Derecho penal econdmico, toda vez que en ciertas situaciones sus caracteristicas
producen impunidad, mientras que en otros sus respuestas no se condicen con lo que dicta el

“sentido comun’2%,

Por altimo, Gimbernat critica que, si bien para Roxin solo es autor el que interviene
con un aporte esencial durante la fase ejecutiva del delito, si se aplica rigurosamente el

criterio de la “figura central”, podria perfectamente haber un coautor que no interviene en la

227 Gimbernat, Autor y complice en el derecho penal, 124.

228 Diaz y Garcia Conlledo, «Autorfa y Participacion», 19.

229 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 340.

230 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 341.

231 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 341.

232 Dfaz y Garcia Conlledo, «Un didlogo critico con Claus Roxin y su teoria de la autoria», 14.

233 percy Garcia Cavero, «La competencia por el hecho: una teoria de la intervencion delictiva», en La teoria
del delito en la practica penal econémica, ed. por Jesis Maria Silva Sanchez y Fernando Mird, (Madrid: La
Ley, 2013). 356
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fase ejecutiva, como en el caso de un vigilante o sujetador que pueda desbaratar el plan

delictivo retirando su contribucion al hecho?34,

La dogmatica espafiola ha desarrollado en forma mas reciente una serie de teorias que
se han desarrollado a partir de la doctrina del dominio de hecho. Si bien estas posturas se
apartan en algunos elementos a la teoria desarrollada por Roxin, cuentan con varios puntos

en comun?3s,

Asi, en primer lugar, Mir postula la “Teoria de la pertenencia del hecho”, segin la
cual la autoria se define por la pertenencia del hecho delictivo, estando en una situacion tal
que ningln otro le pueda disputar esa pertenencia®®. En segundo lugar, Diaz y Garcia
Conlledo y Luzon Pefia han desarrollado la “Teoria de la determinacion objetiva y positiva
del hecho”, considerando que es autor quien determina objetiva y positivamente el hecho, es

decir, quien decide el si y el cémo del hecho?.
ii. Teorias de la competencia o “normativistas”

Sin perjuicio de que esta teoria 0 grupo de teorias no alcanzan la independencia
conceptual de la teoria del dominio del hecho, las posiciones que han apuntado hacia una
normativizacion de los criterios de determinacion de la autoria han tomado una fuerza
incipiente durante los Gltimos afios en la dogmatica penal comparada?®®. Su maximo
exponente es Jakobs, quien, sin apartarse originalmente en forma total de la teoria del

dominio del hecho, planteé una teoria de la autoria de caracter normativista?3.

Para Jakobs, la relevancia penal de un comportamiento humano se determina

mediante una interpretacion social basada en la interaccion entre individuos y en la

234 Gimbernat, Autor y complice en el derecho penal, 125-127.

25 Diaz y Garcia Conlledo, «Autoria y Participacion», 19.

236 Esta teorfa es explicada en Mir, Derecho Penal, Parte General, 385-386.

%7 Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en el Derecho Penal, 691. Esta teoria es explicada con mayor
profundidad en Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en el Derecho Penal, 688 y ss; y en «Un diélogo critico con
Claus Roxin y su Teoria de la Autoria», 15 y ss. Con respecto a las criticas formuladas a esta teoria, véase
Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo 11, 173-175; y «Las formas de intervencion en el delito. Estado de
la cuestion» en Claus Roxin et al. Sobre el estado de la teoria del delito (Seminario en la Universitat Pompeu
Fabra) (Madrid: Civitas, 2000), 172-173.

238 Cfr. Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 360; y Schiinemann, «EI dominio sobre el fundamento
del resultado: base I6gico-objetiva comin para todas las formas de autoria», 14.

239 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 360; Schiinemann, «EI dominio sobre el fundamento del
resultado: base l6gico-objetiva comun para todas las formas de autoria», 15.
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adecuacion o desviacion de su conducta respecto a las expectativas que tienen sobre su rol?4,
De esta manera, para la responsabilidad penal se fundamenta, por sobre todo, en el

quebrantamiento de su rol social?*!.

El autor defiende una postura intermedia entre la teoria del dominio del hecho y la
teoria subjetiva®??, cuyo criterio de delimitacion entre autoria y participacion es la
delimitacion de las competencias en el hecho punible??. La preeminencia del concepto de
competencia responde a la constatacién de que la doctrina habia entendido el dominio del

hecho en forma “demasiado naturalista244”.

Asi, Jakobs considera que la autoria se debe definir “como dominio en al menos uno
de los ambitos de configuracidn, decision o ejecucion del hecho, no siendo relevante el hecho
del dominio per se, sino en tanto que fundamenta una plena responsabilidad por el hecho.
Por eso, con la distribucion en ambitos de dominio diferentes en su contenido no es que se
reinan elementos heterogéneos ni siquiera nominalisticamente, sino que todos los elementos
son homogéneos en un aspecto: Son los actos de organizacion que fundamentan plena
responsabilidad®*®”. Como puede apreciarse, el dominio -tanto en la autoria inmediata,
autoria mediata y coautoria- solo determina la autoria en la medida en que los actos de

organizacion permitan fundamentar la plena competencia por el hecho?.

No obstante, de manera mas reciente, Jakobs se ha ido alejando de su adscripcion
matizada a la teoria del dominio del hecho, aplicando en forma radical su concepto
normativista de autor?4’. Asi, ha sefialado que “la atribucién normativa es de superior

jerarquia que el dominio?*®”, por lo que la autoria -también en los delitos de dominio?*°- se

240 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 360

241 Giinther Jakobs, La imputacion objetiva en el Derecho penal (Buenos Aires: Ad-Hoc, 1996), 71.

242 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo Il, 155.

243 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 361.

24 Jakobs, Derecho Penal, Parte General, 740.

245 Jakobs, Derecho Penal, Parte General, 742.

246 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 363.

247 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 365; Schiinemann, «EI dominio sobre el fundamento del
resultado: base légico-objetiva comun para todas las formas de autoria», 15.

248 Guinther Jakobs, «El ocaso del dominio del hecho: una contribucién a la normativizacion de los conceptos
juridicos» en Jakabs et al. El sistema funcionalista del derecho penal. Ponencias presentadas en el Il Curso
Internacional de Derecho Penal (Lima: Grijley, 2000), 166-167.

249 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 366. Cuello considera que “Para Jakobs, ha llegado la
hora de convertir también a los delitos de dominio en delitos de deber, con independencia de que algin
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basaria en la infraccion de deberes surgidos en virtud de la competencia por organizacion?.
En esta competencia por organizacion, los individuos son sujetos creadores de riesgos en el
marco de su libertad de configuracion, por lo que el elemento que diferencia la autoria de la
participacion se deriva de la “cantidad de aportacion”. Por otra parte, también existe la
competencia institucional en los delitos de infraccion de deber, bajo la cual Unicamente puede
ser autor quien es obligado “institucionalmente”, mientras que las otras intervenciones se

califican como participacion®s:.

Asimismo, Jakobs ha planteado la relevancia de la idea de la “division del trabajo
vinculante?®2”, por lo que el interviniente seria competente por la totalidad del hecho cuando
le hubiere proporcionado un aporte al ejecutor que lo vincule con la ejecucion, “por tener el
sentido de darle una forma determinada a ésta®>®”. En suma, para la postura mas moderna
de Jakobs, la pregunta se traslada desde quién tiene el dominio del hecho hacia quién ha

configurado el acto tal y como se ha producido?*,

Para Jakobs, la dimension de la aportacion de un interviniente se fundamentaria en el
ambito comunicativo-simbdlico del significado de la respectiva intervencién?®, teniendo
como premisa la importancia de la atencion al significado social de la aportacion. En estos
casos, cada interviniente seria competente con respecto al hecho completo, cuando ha hecho
llegar al ejecutor un aporte que le vincula con la ejecucion. A su vez, el ejecutor es
competente cuando, al llevar a cabo la ejecucion de ese aporte, lo transforma en realizacion

tipica®®. Puede concluirse que existiria en esta postura un cierto retorno al concepto unitario

problema de la autoria se resuelva con el criterio del dominio”. En «Autoria y participacion en un sistema
I6gico-funcional», 33.

250 Jakobs, «El ocaso del dominio del hecho: una contribucién a la normativizacion de los conceptos juridicos»,
168.

21 Escobar, Problemas de autoria y participacion en la estructura empresarial, 128.

22 Glinther Jakobs, «La intervencion delictiva», Cuadernos de Politica Criminal n°85 (2005), 76.

23 Schiinemann, «EI dominio sobre el fundamento del resultado: base l6gico-objetiva comln para todas las
formas de autoria», 15.

254 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 367.

25 gchiinemann, «El dominio sobre el fundamento del resultado: base I6gico-objetiva comin para todas las
formas de autoria», 15.

26 Jakobs, «La intervencion delictiva», 80.

39



0 extensivo de autor?®’, puesto que el fundamento de la responsabilidad del autor y participe

es idéntico?s.

Asi, como solucion para delimitar entre autores o participes, Jakobs ha sostenido que
el criterio correcto consistiria en una diferencia cuantitativa de gravedad que sirve como
medicion de la pena?°. Por tanto, autor seria quien configura el delito de manera tal que entre
su quantum de intervencion y la del resto de los intervinientes exista una diferencia

relevante2,

La construccion tedrica de Jakobs ha sido continuada por Heiko Lesch?®!, quien ha
intentado explicar la intervencion delictiva “unicamente desde la perspectiva normativa que
proporciona la teoria de la imputacion objetiva?%? . El autor busca, por una parte, reemplazar
el concepto restrictivo de autor por una teoria de imputacion restrictiva?%, y proponer un

criterio cuantitativo para diferenciar entre autores y participes®*.

Estas teorias han sido objeto de varias criticas doctrinarias. En primer lugar, se ha
dicho que la tendencia a la extrema normativizacion de la autoria ha causado que esta se aleje
del concepto de realizacion tipica, que es sustituido por conceptos como el de “competencia”,
“infraccion de deber” (aunque este no esté positivizado) o “incumbencia”?®, Asi, el
comportamiento que se describe en el tipo se interpreta tan laxamente que daria cabida a
conductas que no se ajustan a la descripcidn tipica, por lo que no podrian fundamentar la

autoria?ss,

27 Schiinemann, «EI dominio sobre el fundamento del resultado: base I6gico-objetiva comln para todas las
formas de autoria», 15.

28 Garcia del Blanco, La coautoria en derecho penal, 203.

29 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 368.

260 Garcia del Blanco, La coautoria en derecho penal, 203.

261 Heiko Lesch, «Intervencion delictiva e imputacion objetiva», Anuario de derecho penal y ciencias penales
N°48 (1995), 911-972.

262 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 368.

263 |_esch, «Intervencion delictiva e imputacion objetiva», y Goérriz, EIl concepto de autor en el Derecho penall,
368.

%4 |_esch, «Intervencion delictiva e imputacion objetiva», 946-948; y Gorriz, El concepto de autor en el
Derecho penal, 368.

265 Escobar, Problemas de autoria y participacion en la estructura empresarial, 131.

266 Escobar, Problemas de autoria y participacion en la estructura empresarial, 128.
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De este modo, si no se realiza la accion tipica no es posible ser autor de un delito,
Unicamente fundamentandose en el rol o competencia que detenta un determinado
interviniente?®’. En el caso de los delitos de infraccion de deber, la sola infraccion del deber
hace que el sujeto que lo infringe sea autor?. Sin embargo, en los delitos de dominio, como

son la mayoria en los cddigos penales, es necesario que se ejecute la conducta tipica?®.

Por otra parte, Gorriz considera que las propuestas de la teoria de Jakobs y Lesch,
donde el concepto de autor se delimita por la imputacion de un injusto comdn y Unico a todos
los intervinientes, denotan “una tendencia a definir las formas de intervencién desde una

concepcion excesiva o unitaria, si bien sin base legal para ello?70 7271,

Asimismo, Garcia del Blanco sostiene que la delimitacion entre autoria y
participacion de esta teoria no contiene un criterio suficientemente claro, cierto y seguro?’2,
En cambio, a juicio de la autora pareciera que para los autores que adscriben a estas
posiciones ““/...] lo unico significativo es determinar las conductas juridico-penalmente
relevantes, mientras que el que dichas conductas sean de autoria y participacion es una
cuestion menor, limitada a la determinacion de la pena?®”. Asi, al relegar a un plano
secundario las consecuencias juridicas de una actuacion determinada como punible, estas
teorias “amplian el margen del arbitrio judicial y con ello aumentan la inseguridad juridica

del destinatario de la norma274 275,

267 Escobar, Problemas de autoria y participacion en la estructura empresarial, 131-132.

268 Escobar, Problemas de autoria y participacion en la estructura empresarial, 131-132.

269 Escobar, Problemas de autoria y participacion en la estructura empresarial, 132.

270 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 402-405.

271 Cfr. Diaz y Garcia Conlledo, La autorfa en el Derecho Penal, 591.

272 Garcia del Blanco, La coautoria en derecho penal, 215.

273 Garcia del Blanco, La coautoria en derecho penal, 215.

274 Garcia del Blanco, La coautoria en derecho penal, 215.

275 En el mismo sentido, Schiinemann, «El dominio sobre el fundamento del resultado: base I6gico-objetiva
comun para todas las formas de autoria», 17.
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1. AUTORIA 'Y PARTICIPACION EN EL DERECHO PENAL CHILENO

A lo largo de este capitulo, se realizara un analisis acerca del entendimiento que ha
tenido la doctrina nacional sobre las normas de intervencion delictiva y su manifestacion en
el Codigo Penal chileno, con un énfasis particular en las hipotesis del articulo 15 que

permiten dilucidar una respuesta a la pregunta de investigacion descrita previamente.

a. Panorama general de autoria y participacion en Chile

Como se menciond en la Introduccion de este trabajo, las reglas de autoria y
participacién estan presentes en los articulos 14 a 17 del Codigo Penal. En particular, el
articulo 15 establece tipos complementarios de autoria y de participacion?’é. Cabe mencionar
que no han existido reformas a las normas de intervencién delictiva desde la promulgacién
del Cédigo en el siglo XIX?77.

a. Origen del articulo 15 del Cddigo Penal

La disposicién que regula los tipos complementarios de autoria y de participacion
en nuestro texto penal tiene su origen en el articulo 12 del Cédigo Penal espariol de 1850278,

que rezaba de la siguiente manera:
Art. 12. Se consideran autores:

1. Los que inmediatamente toman parte en la ejecucion del hecho.
2. Los que fuerzan o inducen directamente a otros a ejecutarlo.
3. Los que cooperan a la ejecucion del hecho por un acto sin el cual no se hubiera

efectuado.

Como puede apreciarse, nuestro articulo 15 presenta importantes cambios con

respecto a su texto inspirador. Otra importante fuente fue el Cédigo Penal belga, que inspird

278 \/éase supra Introduccion, B. Objeto de la investigacion.

277 La Unica excepcion son las reformas establecidas al articulo 17, que regula las formas de encubrimiento. Sin
embargo, la doctrina en forma casi unanime ha sostenido que el encubrimiento no se trata de una verdadera
forma de participacion.

218 Héctor Hernandez, «Art. 15», 383.
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algunas de las modificaciones que dieron lugar a nuestra disposicion®’®. En cada uno de los

numerales, nuestro Codigo incorpord las siguientes modificaciones:

En el nimero uno del art. 15, se amplid el alcance de la redaccion del Codigo espafiol,
introduciendo las modalidades de coautoria de intervencion “en forma directa” o
“impidiendo o procurando impedir que se evite”?%°. Por otra parte, en el nimero dos de la
disposicion se dej6 constancia por la Comision Redactora que la expresion inducir “no podia
tener otro sentido que el de comprender a los que por dones, promesas, maquinaciones o
artificios culpables, hubieren provocado o inducido directamente a la perpetracion del delito
o falta?'”. Luego, se sefial6 que en este nimero se entendian incorporados a “los que por
dadiva, promesa, violencia u otro modo semejante obtienen a la perpetracion del delito por
manos ajenas, aun cuando se hallen ausentes del lugar en que se ejecuta?®”. Por Gltimo, el
numeral tercero del articulo 15 es el que mas se alejo del Codigo espafiol, agregando en el
texto el requisito del concierto previo, y en vez de aludir a una férmula general como en el
modelo hispano, se sefalaron las formas de intervencion punible, incluyendo “facilitar los

medios” o “presenciar el delito sin tomar parte inmediata en €128,

b. Conceptos de autoria y teorias delimitadoras en nuestro pais

Se ha asemejado la famosa cita de Kantorowicz a comienzos del siglo XX—“la teoria
de la participacion es la mas oscura y confusa parte de la ciencia del Derecho penal
alemdn - a la discusion en la doctrina chilena sobre reglas de intervencion delictiva?®. En
ese sentido, Winter sostiene que “sorprende la cantidad de opiniones disimiles que hay

respecto a la autoria y participacion en general?%”.

29 Enrique Cury, «Articulos 14 a 17», en Texto y comentario del Cédigo Penal Chileno. Tomo I. Libro Primero
— Parte General, ed. Por Sergio Politoff y Luis Ortiz (Santiago: Editorial Juridica, 2009), 229.

280 Cury, «Articulos 14 a 17», 230

281 Codigo Penal de la Republica de Chile y Actas de las sesiones de la Comision Redactora del Codigo Penal
chileno (Valparaiso: Edeval, 1974), ed. por Manuel de Rivacoba y Rivacoba, 470-471.

282 Codigo Penal de la Republica de Chile y Actas de las sesiones de la Comision Redactora del Cddigo Penal
chileno, 470-471.

283 Cury, «Articulos 14 a 17», 230.

284 Jaime Winter, «Esquema general de la diferenciacion coautoria y complicidad en el Cadigo Penal Chileno.
Al mismo tiempo, una critica a la teoria de la participacion», Doctrina y Jurisprudencia Penal, n°17 (2014), 40.
285 Winter, «Esquema general de la diferenciacion coautoria y complicidad en el Cadigo Penal Chileno. Al
mismo tiempo, una critica a la teoria de la participacion», 40.
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Retomando la discusion esbozada en el capitulo anterior, se realizard a continuacion
una breve descripcién de las principales posiciones doctrinarias chilenas con respecto a los

conceptos de autor y las teorias delimitadoras entre autoria y participacion.

Cury sostiene que el concepto unitario de autor no tiene apoyo en la ley vigente, pues
ésta “no construye el concepto de autor como un residuo de las otras formas de
concurrencia, sino, todo al contrario, coloca a la autoria como forma central de intervencion
en el acto, desde la cual derivan las de simple participacién accesoria?® . Sin embargo, de
forma mas contemporanea hay cierta parte de la doctrina que ha abogado por adoptar

concepciones de autor mas cercanas a la unitaria®®’.

Asimismo, Cury considera que en nuestro pais hay ciertas aproximaciones a las

teorias subjetivas, como en el caso de Etcheberry y Garrido?®.

Por otra parte, Miguel Soto distingue las posturas chilenas sobre la materia,
dividiéndolas entre la doctrina “tradicional” y la del “dominio del hecho”, tomando
relevancia esta Ultima luego del influyente articulo de Sergio Yafiez “Problemas basicos de

la autoria y la participacion en el Codigo Penal Chileno”?8°,

Con respecto a la doctrina denominada “tradicional”, en primer lugar, Gustavo
Labatut sostiene que es autor inmediato quien ejecuta la accion constitutiva del tipo delictivo
por si mismo, “haciendo realidad la hipétesis descrita por la ley?®”. En tanto considera que
autor es quien realiza, en sentido mecanico-causal®®?, el delito de propia mano, sostiene que
el articulo 15 del Cddigo Penal “concede una desmesurada amplitud al concepto de autor,

en desmedro de la complicidad”.

Por otra parte, Soto afirma que Eduardo Novoa distinguiria entre el concepto de autor

en los delitos de accion, donde sostendria una posicion cercana a la teoria objetivo-formal, y

286 Cury, Derecho Penal, Parte General, 586.

287 A modo de ejemplo, véase Alex Van Weezel, «Intervencion delictiva y garantismo penal. A la memoria de
Juan Bustos Ramirez», ZIS 8 (2009), 432-445. Considera que se acerca a un concepto unitario de autor Winter,
«Esquema general de la diferenciacion coautoria y complicidad en el Codigo Penal Chileno. Al mismo tiempo,
una critica a la teoria de la participacion», 40.

288 Cury, Derecho Penal, Parte General, 589.

289 Miguel Soto, «La Nocidn de Autor en el Cddigo Penal Chileno», Gaceta Juridica n°68 (1986): 16.

2% Gustavo Labatut, Derecho Penal. Tomo | (Santiago, Editorial Juridica, 1990), 197.

291 Soto, «La Nocion de Autor en el Cédigo Penal Chileno», 17.
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en los delitos de resultado, en los cuales se aproximaria a una teoria objetivo material?®2. De
todas formas, cabe destacar que en éstos ultimos Novoa se acercaria a una concepcion de
autoria de caracter extensiva, puesto que sostiene que la intervencion delictiva se explica por

la teoria de la equivalencia de las condiciones?®.

Etcheberry sostiene que el concepto de autor se encuentra delimitado por el verbo

rector de cada tipo penal, rechazando las teorias objetivo-materiales y normativas?%*.

Posteriormente, la postura de Sergio Yafez marcO “un segundo momento en la
interpretacion®®” de las reglas de intervencion delictiva en nuestro Cédigo, mediante la
publicacién de un articulo donde explica la autoria y participacién a través de la teoria del
dominio del hecho. Soto ha sefialado que hasta su publicacion en 1975, “nuestra doctrina y
jurisprudencia, supuesta la tantas veces referida extension de la autoria, se limitaba, con un
criterio empirico, a solo y nicamente dar noticia y discernir del ambito de aplicacion de los
distintos supuestos legales?® ”, mientras que Yafiez “intenté dar explicacion razonada de
éstos como totalidad?®””, al adscribirlos a la teoria del dominio del hecho desarrollada
principalmente por Roxin y rechazando la teoria objetivo-formal predominante en nuestro

pais en la época®®,

Enrique Cury explica la autoria y participacion en Chile de acuerdo con la teoria del
dominio del hecho®®. “Autor en general es aquel sin cuya intervencion el hecho tipico no
puede siquiera principiar a ejecutarse 0, aunque se ejecutara, no seria ya tipico o sélo

satisfaria las exigencias de un tipo diferente del que se trata en el caso concreto3®”,

292 Cfr. Soto, «La Nocidén de Autor en el Codigo Penal Chileno», 18.

28 «(¢...) lo que la ley procura es que el hecho tipico no llegue a producirse, de modo que si éste ocurre debido
a que una intervencién humana puso una condicién que unida a otras lo provocd, liga a quien la puso como
causa de tal resultado. En esta forma, toda persona que pone una condicion sin la cual el hecho tipico
producido no se hubiese realizado, se convierte en sujeto activo del tipo. Esta solucion es la Gnica admisible
dentro de la teoria de la equivalencia de las condiciones, que es la que seguimos y la que consideramos
aplicable al contexto de nuestra legislacion positiva”. Eduardo Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno. Tomo
Il (Santiago: Editorial Juridica, 1966), 165.

2% Alfredo Etcheberry, Derecho Penal, Parte General (Santiago: Editorial Juridica, 1998), 86 y 87. En la misma
linea, Cury, «Articulos 14 a 17» 232.

2% Soto, «La Nocion de Autor en el Cédigo Penal Chileno», 23.

2% Soto, «La Nocion de Autor en el Cédigo Penal Chileno», 23.

297 Soto, «La Nocion de Autor en el Cédigo Penal Chileno», 23.

2% Sergio Yafiez, «Problemas basicos de la autoria y de la participacion en el Cédigo Penal Chileno», Revista
de Ciencias Penales, t. XXXIV, n°1 (1975): 57.

299 Cury, Derecho Penal, Parte General, 595.

300 Cury, Derecho Penal, Parte General, 595.
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distinguiendo para calificar las exigencias de este criterio entre los delitos de dominio, de
infraccion de deber y de propia mano®®!. De acuerdo con Soto, Cury sostuvo en sus primeros
escritos una teoria preponderantemente objetivo-formal®®?, aunque luego aceptd
“parcialmente” la teoria del dominio del hecho, sin abandonar en todo caso “sus propios
presupuestos dogmaticos3%®”. Hernandez, a su vez, considera que Cury se habria sumado

“muy decididamente” a la teoria del dominio del hecho®%,

Politoff, Matus y Ramirez sostenian que la teoria del dominio del hecho se ha vuelto
ampliamente dominante, por lo que la discusion acerca de la delimitacion entre autoria y
participacion tendria un interés que puede considerarse “puramente historico”3%. Cury
también sefiala que la doctrina mayoritaria se inclina por la teoria del dominio del hecho,
aunque apunta a que Politoff se inclinaria por un concepto de “autor funcional”, seglin la cual
deben considerarse autores los destinatarios de la norma penal, “y no a quienes unicamente
ejecutan materialmente hechos controlados y decididos por dichos destinatarios3%® . Winter,
en forma reciente, también sefiala que la teoria del dominio del hecho es la predominante en

nuestro pais3®’.

Garrido sostiene gque, aunque la teoria del dominio del hecho tiene gran acogida en
nuestro pais, ésta no seria efectiva para resolver los problemas de la autoria y careceria de
todo respaldo en la legislacion chilena®®. En cambio, se inclina por la denominada “teoria
normativa de la accion”, de acuerdo con la cual el autor es aquel que tiene el propdsito tipico

y realiza los actos tendientes a la concrecion de ese prop6sito3%.

301 Yéafiez, «Problemas bésicos de la autoria y de la participacion en el Cédigo Penal Chileno», 57.

302 Soto, «La Nocion de Autor en el Cédigo Penal Chileno», 20.

303 Soto, «La Nocidn de Autor en el Cédigo Penal Chileno», 29. Cury parece adscribir a la teoria del dominio
del hecho en «Articulos 14 a 17», 231y 232.

304 Hernandez, «Art. 14», 385.

305 Sergio Politoff, Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte
General (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2004), 388 y 389. Cabe destacar que, a lo largo de este capitulo,
se citara este libro como “Politoff, Matus y Ramirez”, mientras que ¢l Manual de los profesores Matus y
Ramirez, cuya ultima edicion se lanzo6 este afio 2021, como “Matus y Ramirez”. Ambos libros divergen en
muchas de las posiciones sobre la autoria y participacién, por lo que, para mayor claridad, se aludira a la
posicién actual de Matus y Ramirez en cada pie de pagina cuando se haga referencia al libro que escribieron
con Politoff.

308 Cury, «Articulos 14 a 17», 232.

307 Winter, «Esquema general de la diferenciacion coautoria y complicidad en el Cadigo Penal Chileno. Al
mismo tiempo, una critica a la teoria de la participacion», 41.

308 Mario Garrido, Derecho Penal (Santiago: Editorial Juridica, 2008), 300.

309 Garrido, Derecho Penal, 301.
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En forma mas reciente, Van Weezel ha planteado -siguiendo las tesis normativistas
de Jakobs y Lesch- que la autoria y la participacion se distinguirian no ya cualitativamente,
sino cuantitativamente®l%, asi como también sefiala que la intervenciéon delictiva cuando
existe una pluralidad de sujetos se trataria de “competencia comun por la realizacion del
tipo, donde el establecimiento de dicha competencia comun representa un problema de
imputacion objetiva [...]3'*”. En la misma linea, Winter sostiene que las reglas de autoria y
participacion de nuestro Codigo son incompatibles con la teoria del dominio del hecho, toda
vez que de acuerdo con ésta, los aportes que no sean importantes en la estructura global del
plan no son casos de autoria, y esta conclusion “no puede extraerse de los arts. 15y 16 del
CP32”  Siguiendo a Van Weezel, Winter sostiene que las categorias de autoria y

participacion son en esencia reglas de determinacion de la pena3t?,

Couso, a su vez, intenta defender un concepto restrictivo de autor que se fundamente
en la nocion de autorresponsabilidad, segun el cual “no puede ser autor quien se encuentra

detras de un sujeto auto-responsable 314,

Por ultimo, Mafialich ha criticado la teoria del dominio del hecho, defendiendo la
delimitacion entre autoria y participacion de acuerdo con los presupuestos de la teoria

analitica del hecho punible3?®,

Tanto para Novoa3!® como para Etcheberry3'’ y Labatut®8, el articulo 15 de nuestra
legislacion se caracteriza por una gran extension conferida al concepto de autor, en desmedro

de la complicidad®®®. Yéafiez vino a cuestionar la tesis de la doctrina tradicional que sefialaba

310 Gonzalo Bascur, «Consideraciones sobre la delimitacion entre coautoria y complicidad en el contexto del
derecho penal chileno», Revista de Estudios de la Justicia, n°23 (2015): 190.

311 Alex Van Weezel, Limites de la imputacion penal. Estudios 2000-2010 (Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2011), 248.

312 «Esquema general de la diferenciacién coautoria y complicidad en el Cédigo Penal Chileno. Al mismo
tiempo, una critica a la teoria de la participacion», 41.

313 Winter, «Esquema general de la diferenciacion coautoria y complicidad en el Codigo Penal Chileno. Al
mismo tiempo, una critica a la teoria de la participacions», 42.

314 Couso, «Sobre el estado actual de la nocién de autor y participe en el Derecho chileno», 118-120.

315 Véase Juan Pablo Mafialich, «Condiciones generales de punibilidad», Revista de Derecho UAI, n°2 (2005),
474-477.

316 Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno. Tomo Il, 206 y 207.

317 Etcheberry, Derecho Penal, Parte General, 87.

318 |_abatut, Derecho Penal. Tomo I, 197.

319 En forma mas reciente, si bien Winter sostiene que esta discusion Ginicamente es procedente si se tiene como
presupuesto un concepto ontoldgico de autor anterior a la legislacion, del cual disiente, sefiala que “si es posible
constatar facticamente de la simple lectura de los articulos 15 y 16 del CP que evidentemente el legislador ha
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que nuestro Codigo habia dado una extension desmesurada al concepto de autor, en desmedro
de la calidad de complice3?°. En cambio, sostiene que el concepto de autor en nuestro Codigo
“se mantiene dentro de margenes muy discretos en materia de autoria, y solo por excepcion,

en el caso del instigador, se extiende a una situacion de participacion3? ",

b. Autoria directa

La autoria directa o inmediata se caracteriza por la realizacion directamente, es decir,
de propia mano, de todos los elementos de la conducta descrita por el tipo, siéndole imputable
objetiva y subjetivamente el hecho punible3??. Politoff, Matus y Ramirez consideraban que
dentro de este concepto de autor inmediato se incluye “el que ejecuta materialmente el
encargo de otro [...] si concurren en esa ejecucion todos los presupuestos del hecho

tipico323”,

El autor directo puede actuar de manera solitaria, es decir, como autor individual, asi
como también puede intervenir favorecido de alguna forma por el aporte de otro interviniente

sin que exista un concierto previo entre ellos, siendo en ese caso autoria accesoria®?*,

Cury sostiene que, en primer lugar, autor directo es quien realiza fisicamente el hecho
tipico®?. Asimismo, lo seria el que para realizar el comportamiento tipico se sirve de otro
como un instrumento inanimado, el que ni siquiera ejecuta accién (vis absoluta)3?8. Por

altimo, sostiene que el caso méas polémico es cuando el sujeto se aprovecha de la actividad

garantizado un &mbito mas amplio de aplicacion a las hipotesis de casos que se consideran como autores -y se
penan como tales- que a la Unica hipotesis de complicidad: Las hip6tesis de autoria son seis distintas, de las
cuales cuatro son de coautoria. A la vez, la complicidad siempre sera residual, en cuando se establece que sélo
existird complicidad cuando el individuo no se encuentre en un caso de coautoria (art. 16 CP”). 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», 43.

320 Yanez, «Problemas bésicos de la autoria y de la participacion en el Cddigo Penal Chileno», 56 y 63.

%21 Yanez, «Problemas basicos de la autorfa y de la participacion en el Cédigo Penal Chileno», 63.

322 Hernandez, «Art. 15», 387; Cury, Derecho Penal, Parte General, 595; Politoff, Matus y Ramirez, Lecciones
de Derecho Penal Chileno, Parte General, 400. De la misma opinion actualmente, Matus y Ramirez, Manual
de Derecho Penal Chileno — Parte General, 506. Cfr. Soto, «La Nocién de Autor en el Cddigo Penal Chileno»,
45y 46.

323 politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General, 400. De la misma opinién
actualmente, Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 529 y ss.

324 Hernandez, «Art. 15», 387 y 388.

325 Cury, Derecho Penal, Parte General, 595.

326 Cury, Derecho Penal, Parte General, 596.
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de otro que obra sin dolo para alcanzar su objetivo, caso en el que Unicamente concurriria el

“hombre de atras”3?’,

En forma adicional, Politoff, Matus y Ramirez consideraban que en ciertos delitos
comisivos dolosos especiales, autor inmediato es también “aquel a quien funcionalmente la
ley ha designado como tal®?®”, por lo que “s6lo su conducta es directa e indirectamente
subsumible en el texto legal, aunque sélo consista en decidir y controlar enteramente la
produccion del hecho delictivo, sin ejecutarlo “de propia mano”, como sucede cuando la ley
habla del “impresor”, el “empresario”, el “mercader”, etc., suponiendo que habra terceros

ejecutores materiales (el obrero de la imprenta, el vendedor asalariado, etc)32°”.

La opinion mayoritaria en nuestro pais sostiene que la tipicidad del autor inmediato
se desprende de los tipos de la Parte Especial®¥°. De esta manera, el autor que realiza el delito
de propia mano es “el que” a que se refieren los tipos penales®3. Asi, para castigar este tipo
de autoria, no es necesario recurrir al articulo 153%2, Esta disposicion contendria Ginicamente
hipétesis que se refieren a una pluralidad de intervinientes332, extendiendo la nocién de autor
a otros intervinientes que no realizarian todos los presupuestos tipicos de un delito, o que

solo colaborarian parcialmente en su realizacion334,

En contraste, Garrido considera que los tipos penales son “descripciones neutras”,
que abarcan tanto el actuar individual como la intervencion multiple. Asi, “lo que pretende
el art. 15 es explicar -no extender ni restringir- lo que se entiende por autor para los efectos

normativos, y ello es imprescindible en una legislacion de indole garantista, toda vez que la

327 Cury, Derecho Penal, Parte General, 596.

328 politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General, 401. De la misma opinidn
actualmente, Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 519-521.

329 politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General, 401. De la misma opinidn
actualmente, Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 519-521.

330 Cury, Derecho Penal, Parte General, 597. Hernandez, «Art. 15», 388. Couso, «Sobre el estado actual de la
nocién de autor y participe en el Derecho chileno», 123. Soto, «La Nocién de Autor en el Cédigo Penal
Chileno», 44. Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno. Tomo Il, 207. Yafez, «Problemas basicos de la autoria
y de la participacion en el Cédigo Penal Chileno», 56.

331 Cury, Derecho Penal, Parte General, 597.

332 Cury, Derecho Penal, Parte General, 597. Hernandez, «Art. 15», 388; Politoff, Matus y Ramirez, Lecciones
de Derecho Penal Chileno, Parte General, 400. De una distinta opinion actualmente, De la misma opinién
actualmente, Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 506 v ss.

333 Hernandez, «Art. 15», 388; Cury, Derecho Penal, Parte General, 597. Novoa, Curso de Derecho Penal
Chileno. Tomo Il, 207. Yéfiez, «Problemas basicos de la autoria y de la participacion en el Codigo Penal
Chileno», 56.

334 Cury, «Articulos 14 a 17», 231-232.
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voz “autor” puede tener una multiplicidad de sentidos desde una perspectiva semantica®®”,

En base a esta conclusién, Garrido considera que el autor individual estd descrito en el

articulo 15 n°13%, Lo mismo sostiene Etcheberry3?’.

Marialich afirma que el 15 n°1 Unicamente establece hipotesis de coautoria y no de
autoria individual, puesto que el requisito de “tomar parte en la ejecucion” seria

conceptualmente contrario a realizar por si mismo la ejecucion completa33,

La jurisprudencia no ha entrado mayormente a esta discusion, identificando las
conductas de autoria en alguno de los numerales del art.15, y afirmando que la autoria

individual esta contenida en el art. 15 n°1339,

c. Autoria mediata

Como se sefial6 anteriormente, el autor mediato es quien lleva a cabo un hecho propio

a través de otra persona, cuya conducta se instrumentaliza34.

En nuestro pais, se ha discutido por parte de la doctrina tradicional si tiene un estatus
autonomo de autoria, o bien si en realidad se trata de un caso de autoria inmediata o
induccion3#!, Asi, Novoa cuestiona laimportancia de la nocién del autor mediato como figura
independiente, sefialando que “no deja de ser autor el que para la realizacion del hecho se
vale de un ejecutor material que es en sus manos un instrumento inconsciente de su voluntad
delictiva®*?”. A su vez, Garrido sostiene que “la nocion de autoria mediata en nuestro
derecho aparece como superflua, pues ella es consecuencia de una inadecuada comprension

de la nocion accion”, por lo que sostiene que esta intervencién corresponderia en realidad a

335 Garrido, Derecho Penal, 303-304.

336 Garrido, Derecho Penal, 303-304.

337 Etcheberry, Derecho Penal, Parte General, 88.

338 Juan Pablo Manialich, «Organizacion delictiva. Bases para su elaboracién dogmatica en el Derecho penal
chileno», Revista Chilena de Derecho, vol. 38, n°2 (2011): 286.

339 Hernandez, «Art. 15», 388. Cury, «Articulos 14 a 17», 232.

340 Hernandez, «Art. 15», 389.

341 Hernandez, «Art. 15», 389.

342 Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno. Tomo Il, 182.
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una autoria directa®*®. No obstante, la doctrina contemporanea esta conteste en entender que

la autoria mediata tiene un estatus autobnomo como forma de autoria3*4.

No obstante, sigue siendo controvertida la discusion sobre si la autoria mediata se
subsume directamente de los tipos de la Parte Especial, o si bien se recoge en el 15n°2 del
Cadigo Penal®¥. A modo de ejemplo, Politoff, Matus y Ramirez sostenian que “a efectos de
la aparicion de la ley, no hay diferencias en el nivel de responsabilidad del autor inmediato
con el del mediato: ambos son autores, esto es, realizan el hecho punible, mediante una
conducta directamente subsumible en el tipo penal®*”. Por otra parte, Grisolia sostiene que
la autoria mediata resulta directamente subsumible en el respectivo tipo de la Parte Especial,
es decir, sin pasar por el articulo 15 del Cddigo Penal®*’. De la misma opinién son
actualmente Matus y Ramirez, quienes consideran que “la autoria mediata es una forma de

responsabilidad directamente derivada del tipo penal respectivo34¢”’

Esta postura parece cuestionable, toda vez que se infringiria el principio de tipicidad
penal, toda vez que, por ejemplo, “forzar” a alguien a cometer un delito contemplado en la
Parte Especial en ningln caso significa cometerlo y cumplir por lo exigido en el verbo rector.
Asi, parece claro que hay que acudir a las reglas establecidas en el art. 15 n°2. En ese sentido,
gran parte de la doctrina sefiala que las conductas que configuran una autoria mediata se
encuentran en el articulo 15, principalmente en el numeral 2 primera parte34°. Asi, parece
maés correcta la posicion mayoritaria, segun la cual los tipos de la Parte Especial tienen como
destinatario a una persona que ejecuta de propia mano el respectivo delito, representando

tipos de autoria inmediata®®,

343 Mario Garrido, Etapas de ejecucion del delito. Autoria y participacion (Santiago: Editorial Juridica, 1984),
307-309.

34 Hernandez, «Art. 15», 389.

345 Hernandez, «Art. 15», 389.

346 politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General, 403.

347 Francisco Grisolia, «La comunicabilidad en los delitos de malversacion y fraude», Revista de Ciencias
Penales 34 (1975): 16.

348 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 506-507.

349 Lautaro Contreras, «Autoria y Participacion en el Derecho Penal Econdmico», Seccidn 2.3. La regulacion
de la autoria y participacion en los tipos de la Parte Especial y en los arts. 15y 16 del Cdodigo Penal. Existen
algunas posiciones, como la de Garrido, que extraen la autoria mediata del art. 15 n°1 primera parte. Véase
Hernandez, «Art. 15», 389 y siguientes.

350 Cury, Derecho Penal, Parte General, 597. Hernandez, «Art. 15», 388. Couso, «Sobre el estado actual de la
nocién de autor y participe en el Derecho chileno», 123. Soto, «La Nocién de Autor en el Cédigo Penal
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Cabe destacar aqui la postura de Mackinnon, quien considera que en el articulo 15
n°2 Unicamente se castigan casos de autoria mediata y no de induccién®?. La instigacion,
forma de participacion que no tiene que ver con la induccion directa, debe ser castigada de
acuerdo con las reglas de complicidad del art. 16352, El art. 15 n°2 se referiria a induccion

directa para hablar de autoria mediata en realidad3%2,

A continuacion, se analizaran brevemente los distintos tipos de autoria mediata

desarrollados por la doctrina, y la discusion acerca de su recepcion legal.
a. Error o aprovechamiento de error

De acuerdo con esta hipotesis, el autor mediato es el que induce al instrumento a un
error, o se sirve del error en que el instrumento se encuentra, con la finalidad de hacerlo
realizar el hecho dolosamente, pero sin conocimiento de su significado antijuridico o

reprochabilidad3>,

Cabe destacar que Cury sefiala que en los casos en que el ejecutor obra sin dolo, como
consecuencia de un error vencible o invencible, se configura un caso de autoria directa®®.
Politoff, Matus y Ramirez consideraban que en este caso habria autoria mediata, poniendo
como ejemplo un sujeto que toma un abrigo, siendo convencido por otro de que es suyo,

aunque en realidad es de un tercero, errando el sujeto sobre la ajenidad de la cosa®®.

Politoff, Matus y Ramirez reconocian una forma de autoria mediata cuando el
ejecutor acttia en forma tipica y antijuridica, pero bajo un error de prohibicién3®’. Cury
considera que cuando el ejecutor actia dolosamente pero inducido por un error de prohibicion
(o bien cuando el autor detras del autor se aprovecha de este error), este comportamiento

puede ser subsumido en el articulo 15 n°1 segunda parte, en tanto se sustrae al ejecutor

Chileno», 44. Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno. Tomo I, 207. Yafez, «Problemas basicos de la autoria
y de la participacion en el Cédigo Penal Chileno», 56.

31John Mackinnon, Autoria y participacion en el delito de receptacion (Santiago, Memoria para optar al grado
de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile: 2002), 49 y ss.

352 Mackinnon, Autoria y participacion en el delito de receptacion, 49.

353 Mackinnon, Autoria y participacion en el delito de receptacion, 49.

354 Cury, Derecho Penal, Parte General, 601.

3% Cury, Derecho Penal, Parte General, 601.

356 politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General, 408. De la misma opinidn
actualmente, Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 514.

357 Politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General, 409. Matus y Ramirez,
Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 515.
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instrumento de razones para inhibirse de obrar, impidiendo o procurando impedir que el

hecho se realice3%8,

A su vez, Cury sefiala que esta hipotesis de autoria mediata podria incluir los casos
en que el ejecutor realiza el delito en forma dolosa y responsable, pero en que el hombre de
atras le esconde el sentido concreto de su comportamiento. En este caso, el comportamiento
del hombre de atras se encuadraria en el art. 15 n°1 segunda parte, mientras que el instrumento
actuaria en forma punible, castigandose a través del art. 15 n°1 primera parte, al intervenir en
laejecucion en forma inmediata y directa®®®. Politoff, Matus y Ramirez también consideraban
que en esta hipotesis el hombre de atras seria autor mediato, puesto que 53egln53e el ejecutor
seria autor inmediato del delito, el hombre de atras “ha dado forma a ese resultado”, al inducir

a error del sentido concreto del comportamiento del instrumento3¢°,

De otra opinion es Yafez, quien sostiene que “los casos de error se prestan a muchas
dudas y discusiones®! ”. En forma més categoérica, Etcheberry considera que si se crea en la

otra persona un error, se trataria de una induccion®62,

Garrido sostiene que esta hipdtesis, al igual que las demas de autoria mediata, queda
comprendida en el art. 15 n°1, toda vez que toma parte directa e inmediata en la ejecucion

del hecho haciéndose valer del instrumento a través de un error o engafio63,
b. Coaccion

En esta hipotesis, el autor mediato coacciona al instrumento para la realizacion de un
hecho tipico, poniendo a este tiltimo en una situacion de “no exigibilidad de otra conducta”,

por lo que su actuacion no seria culpable364,

Cury sostiene que para entender configurada la autoria mediata, se debe tener en
cuenta un criterio normativo en vez de psicolégico, por lo que deberia entenderse procedente

cuando pasa la vara de la inexigibilidad de otra conducta, en vez de que la coaccion sea

358 Cury, Derecho Penal, Parte General, 602-603.

39 Cury, Derecho Penal, Parte General, 603-604.

360 politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General, 411. Actualmente, Matus
y Ramirez no se han pronunciado al respecto.

31 Yéariez, «Problemas bésicos de la autoria y de la participacion en el Cédigo Penal Chileno», 62.

362 Etcheberry, Derecho Penal, Parte General, 97.

363 Garrido, Derecho Penal, 308.

364 Cury, Derecho Penal, Parte General, 598.
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suficiente para quebrar la resistencia psicoldgica del ejecutor®®. En ese sentido, el autor
sostiene que no seria autor mediato quien, para inducir al instrumento a la comision del
hecho, se vale del dominio psicolégico que tiene sobre el ejecutor. En este caso, seria

Gnicamente inductor36,

En base a lo anterior, la autoria mediata seria procedente cuando el ejecutor actla
obrado por fuerza irresistible o miedo insuperable, en el sentido del articulo 10 n°9 del Codigo

Penal3¢.

La doctrina mayoritaria sostiene que esta forma de autoria mediata se encuadra en la
primera parte del n°2 del art. 15, en el verbo “los que fuerzan”®8, Esta fuerza se entiende
como vis compulsiva®®, Si hubiese vis absoluta, se estaria frente a un caso de autoria

directa®°.
c. Aprovechamiento de un inimputable

En este caso, el instrumento obra en forma tipica y antijuridica, pero se excluye su
responsabilidad debido a su inimputabilidad a raiz de su minoria de edad o enajenacion

mental3’L,

Hernéndez expone que la doctrina chilena ha acogido “pacificamente” estos casos de
autoria mediata. Asi lo considera Cury®"?, Politoff, Matus y Ramirez®® y Garrido®4. En

forma menos clara, Yafez sostiene que “en caso de ciertos inimputables se puede estimar

365 Cury, Derecho Penal, Parte General, 599.

366 Cury, Derecho Penal, Parte General, 599.

367 Cury, Derecho Penal, Parte General, 599. Lo mismo sefialan Politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de
Derecho Penal Chileno, Parte General, 409. Actualmente, de la misma opinion son Matus y Ramirez, Manual
de Derecho Penal Chileno — Parte General, 508.

368 Cury, Derecho Penal, Parte General, 600. Yafiez, «Problemas basicos de la autoria y de la participacion en
el Codigo Penal Chileno», 62. Labatut, Derecho Penal. Tomo I, 197-198. Politoff, Matus y Ramirez, Lecciones
de Derecho Penal Chileno, Parte General, 409. Actualmente, de otra opinién son Matus y Ramirez, quienes
consideran que la autoria mediata es una forma de responsabilidad directamente derivada del tipo penal
respectivo de la Parte Especial, y que, para efectos practicos, deberia calificarse la conducta con arreglo a cada
tipo penal y al art. 15 n°1. Véase Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 209.

369 Yariez, «Problemas basicos de la autoria y de la participacion en el Codigo Penal Chileno», 62. Hernandez,
«Art. 15», 391.

370 Yariez, «Problemas basicos de la autoria y de la participacién en el Codigo Penal Chileno», 62.

371 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 212.

872 Cury, Derecho Penal, Parte General, 607

373 politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General, 409. Actualmente, de la
misma opinidn son Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 509.

374 Garrido, Derecho Penal, 308.
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que son inducidos a ejecutarlo3’>”. Etcheberry, en cambio, sostiene que estos casos son de
induccién, “y no presentan dificultad en un sistema como el nuestro, en que el inductor se

equipara al autor, y en que la participacion se fundamenta en la accesoriedad minima37¢”.

Actualmente, Matus y Ramirez consideran que esta forma de autoria mediata no exige
intimidacion ni engafo, pero en la practica seria posible que esto ocurriera. “En ese caso, si
el enfermo mental no puede alegar inimputabilidad, su trastorno bien podria servir de base
para una autoria mediata por engafio o intimidacién o al menos la atenuante del 11 N°1 o
del art. 73. En ese ultimo supuesto ya no habria autoria mediata, sino coautoria. Se trata,

con todo, de cuestiones de hecho que han de resolverse caso a caso®’’”.

Sin embargo, ninguno de los autores alude a en qué parte del articulo 15 se encontraria
encuadrada esta figura, con la excepcion de Garrido, quien, como ya se sostuvo, entiende que

las conductas del autor mediato estan referidas en el art. 15 n°1 primera parte3’,

d. Realizacién por parte del instrumento de una conducta objetivamente

atipica

Politoff, Matus y Ramirez hacen uso de esta subcategoria para aludir a tres
situaciones, a saber: (i) Casos de autolesion por el instrumento; (ii) Delitos especiales de una
persona calificada (intraneus) a través de una no calificada (extraneus) que actla

dolosamente®”%; y (iii) Instrumento doloso en que falta el elemento subjetivo exigido por el

375 Yaniez, «Problemas bésicos de la autoria y de la participacion en el Codigo Penal Chileno», 62.
376 Etcheberry, Derecho Penal, Parte General, 97.

877 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 509.

378 Garrido, Derecho Penal, 306.

379 Véase Grisolia, «La comunicabilidad en los delitos de malversacion y fraude», 16 y ss.
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tipo3®, Sin embargo, Hernandez sostiene que en doctrina no se ha discutido sobre su

reconocimiento en el art. 15381,

e. Prevalimiento de 6rdenes de servicio y situaciones de subordinacion y

dependencia

En forma reciente, Matus y Ramirez han utilizado estas subcategorias para referirse
a casos en que el contexto familiar u organizacional pueden tener como consecuencia la
configuracion de una hipétesis de autoria mediata®®?. Garrido considera que en los casos en
que “el autor mediato que se encontraria en una relacion de jerarquia superior con el
subordinado ejecutor, que estaria obligado a cumplir la orden que recibe de realizar la
accion tipica ilicita, generalmente hay un realizador doloso y un inductor. Este problema

puede vincularse con la obediencia debida en algunas alternativas®3”.

Asi, en primer lugar se incluirian aqui los casos de las organizaciones militares, donde
habria autoria mediata cuando un superior jerarquico dicta una orden a un inferior34. A esto

alude el articulo 214 del Codigo de Justicia Militar, cuando sefiala que:

Cuando se haya cometido un delito por la ejecucion de una orden del servicio,
el superior que la hubiere impartido sera el Unico responsable; salvo el caso de

concierto previo, en gque seran responsables todos los concertados.

El inferior que, fuera del caso de excepcion a que se refiere la parte final del
inciso anterior, se hubiere excedido en su ejecucion, o si, tendiendo la orden

notoriamente a la perpetracion de un delito, no hubiere cumplido con la

380 politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General, 405-407. Actualmente,
Matus y Ramirez sefialan al respecto que “Los supuestos de ordenes del empleador que inducen a los
trabajadores a tomar cosas ajenas para aquél y, por lo tanto, sin &nimo de apropiacion en los trabajadores,
representan casos de autoria mediata con instrumento sin elemento subjetivo y no coautoria, siempre que la
orden se acompafie de una amenaza implicita de pérdida de trabajo o un engafio sobre el sentido del hecho
que anule la voluntad del subordinado y falte por ello el acuerdo del empleado en la ejecucidn del delito. Pero,
si del cumplimiento de las érdenes se sigue un aprovechamiento de los efectos del delito por todos los
intervinientes, sera dificil alegar que solo se actud por error o con una voluntad anulada por el miedo, por lo
que ya no habrda instrumentos, sino coautores o inductores e inducidos, segun sea el caso concreto”. \/éase
Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 511.

381 Hernandez, «Art. 15», 392.

382 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 509-511.

383 Garrido, Derecho Penal, 309.

384 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 509.
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formalidad del articulo 335, sera castigado con la pena inferior en un grado a la

asignada por la ley al delito.

El57egundo inciso implica que, en caso de que la orden impartida tienda notoriamente
a la realizacion de un hecho delictivo, el militar inferior que no se concertd en forma previa
serd responsable con la pena de complice si es que no la representd en forma previa antes de
su ejecucion®?®, Si la representd, el superior que insiste en la perpetracion del delito sera el

Unico responsable3®®,

Del mismo modo, Cury considera que habria autoria mediata en el caso de la hipotesis
de obediencia de 6rdenes antijuridicas en el sentido de los articulos 214 y 335 del Cédigo de
Justicia Militar3®’, donde “la propia ley afirma la punibilidad del autor mediato (el superior
que da la orden) y excluye la del ejecutor material del hecho tipico. En este Gltimo caso,
aungue no existe explicitamente una coaccion, ella se encuentra implicita en el contexto de

la situacion388”,

En segundo lugar, Matus y Ramirez afirman que existe autoria mediata en ciertos casos
de prevalimiento de situaciones de subordinacion y dependencia. Ahora bien, parten de un
presupuesto que se torna particularmente relevante para la tematica de esta investigacion y
que serd discutida posteriormente: “en las relaciones laborales, publicas o privadas,
familiares o de cualquier tipo donde exista subordinacion o dependencia, no existe
obligacion de obedecer ordenes que tiendan a la comision de un delito, por lo que entre una
persona que ocupe una posicién superior y el subordinado solo podria darse una relacion
de coautoria o induccion3®”. De esta forma, deberia entenderse que, cuando se dicta una
orden por parte de quien tiene una relacion vertical jerarquica con otro, y éste la cumple y
ejecuta, no estamos por regla general frente a un caso de autoria mediata debido a la
anulacion de la voluntad de quien recibe la orden, sino frente a coautoria o induccion,

dependiendo de las circunstancias concretas del caso.

385 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 513.
386 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 513.
387 Cury, Derecho Penal, Parte General, 599.
388 Cury, Derecho Penal, Parte General, 599.
389 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 510.
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Ahora bien, sefialan los autores, hay casos donde la ley reconoce positivamente
situaciones donde la libertad del subordinado no es completa para decidirse en favor del
cumplimiento de las normas del ordenamiento juridico, “si existe tal nivel de subordinacion
psicoldgica que el inducido pueda considerarse instrumento no voluntario o con un minimo
de voluntad frente a la del inductor3®”, Esto ocurriria en caso de que esta orden vaya
acompanada de amenazas o engafios®®*. En las relaciones laborales, estariamos frente a esta
situacion cuando hubiera una amenaza de pérdida del trabajo o un engafio sobre el sentido

del hecho ilicito que se ordena3®,

Sinembargo, “si del cumplimiento de las ordenes se sigue un aprovechamiento de los
efectos del delito por todos los intervinientes, sera dificil alegar que solo se actud por error
o con una voluntad anulada por el miedo®®”, por lo que habria una coautoria o induccion,
dependiendo de la situacion concreta®®*. Una situacion de este tipo que calificaria como
induccion, de acuerdo con Matus y Ramirez, es en el caso de una orden dada en el marco de
una relacion laboral, donde la orden persuade a la ejecucion de un delito “por la esperanza
que tiene el inducido de recibir recompensas por su docilidad de parte del que ordena o la
institucion o empresa de que forma parte, aunque nada se le haya prometido

expresamente3%”,

Etcheberry considera que, aunque la obediencia debida deberia ser considerada una
induccion, en tanto que la orden habria hecho nacer la determinacion del subordinado de
realizar el acto delictivo, “si el superior amenaza, explicita o implicitamente con sanciones
para el caso de desobediencia”, se configuraria un caso similar a la coaccién a que refiere

el art. 15 n°2 primera parte3%,

f. Aparato organizado de poder

3% Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 510.
391 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 510.
392 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 511.
3% Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 511.
394 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 511.
3% Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 531.
3% Etcheberry, Derecho Penal, Parte General, 97.
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Por ultimo, y como se desarrollard latamente en el siguiente capitulo, la autoria
mediata en virtud de los aparatos organizados de poder es una tesis que ha adquirido una gran

relevancia a nivel doctrinario y jurisprudencial en el mundo occidental.

Sin perjuicio de que se explicara mas adelante, cabe destacar aqui que gran parte de
los autores nacionales mas destacados han sefialado que el “hombre de atras” tendria
Unicamente la calidad de inductor, puesto que el dominio del hecho seguiria en manos del

que ejecuta el delito en forma responsable3?’.

Asi, Cury sefiala que “debe prescindirse de esta categoria de autores mediatos3®8”,
toda vez que el hombre de atrés seria un coautor o instigador al tratarse el ejecutor de “un
autor material libre y consciente de la naturaleza y significado de su conducta’’3®. Distinto
seria el caso en que en el instrumento recayeran las hip6tesis de obediencia debida, fuerza
irresistible o miedo insuperable, donde ya no se trataria de un ejecutor responsable y cabria
la autoria mediata por otras hipétesis revisadas anteriormente*®, En esa linea, Cury sefiala
que “el que ordena una ejecucion masiva es inductor del art. 15 n°2, el que la ejecuta, autor
ejecutor del art. 15 n°l, quienes se encuentran en medio de la maquinaria de poder
responderan, segun su participacion en el hecho, como autores-complices del art. 15 n°3 o
como coémplices del art. 16491, Garrido considera algo similar, refiriéndose al parecer a la

autoria mediata por aparatos organizados de poder4®2,

Matus y Ramirez sostienen en la Gltima version de su Manual que esta forma especial
de autoria mediata no seria necesaria por tres razones principales, a saber: (i) Porque los
tribunales internacionales que castigaron a los jerarcas nazis sancionaron sin problemas esos
crimenes a titulo de coautoria, y porque el Estatuto de Roma actualmente establece
directamente la responsabilidad de quien ordena una orden de comision de genocidio o
crimen de lesa humanidad°?; (ii) Porque en Chile la induccién mediante orden de servicio

es un caso de autoria mediata regulado en los aparatos militares*%; y (iii) Porque el Derecho

397 Hernandez, «Art. 15», 393.

3% Cury, Derecho Penal, Parte General, 606.

3% Cury, Derecho Penal, Parte General, 606.

400 Cfr. Cury, Derecho Penal, Parte General, 606-607.

401 Cury, «Articulos 14 a 17», 243.

402 Garrido, Derecho Penal, 309.

408 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 512.

404 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 512-513
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chileno considera la participacién en aparatos organizados de poder como hechos colectivos
que son delitos por si mismos, al ser asociaciones ilicitas, de acuerdo con los articulos 292 y

siguientes del CP4%,

En contraste, Yafez sefiala que los casos donde hay dominio de la voluntad a traves
de un aparato organizado de poder pueden ser incluidos como un caso de forzamiento,
presente en el art. 15 n°2 del CP%, Politoff también defiende la tesis de la procedencia de la
autoria mediata por aparatos organizados de poder®®’, criticando fuertemente los resultados
a gue se llegaria en caso de no existir esta figura doctrinaria, toda vez que “de ese modo,
Hitler y Himmler aparecen convertidos en meros instigadores que influyen sobre los
borrosos, andnimos e intercambiables esbirros llamados, cada vez, a disparar o hacer entrar

el gas en las cdmaras de exterminio*®”,

Cabe sefialar que Politoff planted, a través de una interpretacion historica del
establecimiento del articulo 15, que “el concepto de inducir del N°2 del articulo 15 fue
introducido en nuestro Cadigo con criterios que suponian un alcance mas amplio que la sola
situacion en que el instigado, convencido por el instigador, quiere dolosamente concretar el
tipo, ya que las hipoétesis del ejecutor engafiado por las “maquinaciones o artificios
culpables” del inductor o subordinado a la autoridad de éste, aparecian también abarcadas
a este concepto?®®”. Esta misma idea sostenia Novoa*!?, y Cury antiguamente*'’. Lo que
causaria esta idea, es decir, que originalmente el concepto de induccién no se utilizaba en el
sentido técnico conferido por la doctrina moderna sino en un sentido amplio, es que en la
figura de induccion del art. 15 n°2 cabrian los supuestos de autoria mediata adicionales a la

coaccion*?, De esta forma, a través de los conceptos de fuerza e induccion podrian captarse

405 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 513.

406 Yariez, «Problemas basicos de la autoria y de la participacién en el Codigo Penal Chileno», 62.

407 Politoff, «Cometer y hacer cometer: desarrollo y significacion actual de la nocién de la autoria mediata»,
1273.

408 politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General, 415. Matus y Ramirez
actualmente son de la opinion expuesta en el parrafo anterior.

409 politoff, «Cometer y hacer cometer: desarrollo y significacion actual de la nocién de la autoria mediata»,
1261-1262.

410 Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno. Tomo II, 212.

41! Enrique Cury, Derecho Penal, Parte General. (Santiago: Editorial Juridica, 1982), 238.

412 Cfr. Politoff, «Cometer y hacer cometer: desarrollo y significacion actual de la nocion de la autoria mediata,
1262.
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“gran parte de la casuistica tradicional de la autoria mediata a que se hace referencia en la
doctrina penal comparada”*®, incluyéndose, por supuesto, el dominio por aparatos

organizados de poder.
d. Coautoria

Como se sefalé anteriormente, en la doctrina nacional se ha entendido que los
coautores son los intervinientes que ejecutan conjuntamente el delito*'*. En una forma mas
especifica, Cury sostiene que los coautores son “quienes se han dividido la realizacion del
hecho, en términos tales que disponen del condominio del hecho, sobre cuya consumacion
deciden en conjunto, porque su contribucién es funcional a la ejecucion total**>”. Asi, este
autor sostiene que la coautoria como figura dogmatica requiere dos elementos copulativos:
(i) El elemento subjetivo del acuerdo de voluntades entre todos los intervinientes, atributo
del cual se desprende que el exceso de un interviniente no perjudica a los restantes*!6; y (ii)
El elemento objetivo de la prestacion de una contribucion esencial a la realizacion del hecho

comun®t’, Los mismos requisitos exigen Yanez*'® y Garrido*®®.

Ahora bien, estos Gltimos autores sostienen que aquel aporte esencial a la realizacion
del delito debe ser llevado a cabo en la fase ejecutiva del delito, y no mediante un acto
preparatorio*?°, En la misma linea, Van Weezel sostiene que el coautor es quien “cuyo aporte
en el estadio de ejecucion del hecho aparece como indispensable para la realizacion del
resultado perseguido de acuerdo a una valoracion judicial de las circunstancias*?”. De
otra opinion es Cury, quien sefiala que “no es necesario que el coautor intervenga
directamente en la ejecucién del hecho tipico, como lo sostuvo en el pasado la teoria objetivo

formal. Basta que su contribucion sea decisiva para la consumacion [...]4%2".

413 politoff, «Cometer y hacer cometer: desarrollo y significacion actual de la nocién de la autoria mediata»,
1262.

414 Hernandez, «Art. 15», 399.

415 Cury, Derecho Penal, Parte General, 610.

416 Cury, Derecho Penal, Parte General, 611 y 612.

417 Cury, Derecho Penal, Parte General, 612 y 613.

418 Yariez, «Problemas bésicos de la autoria y de la participacion en el Cédigo Penal Chileno», 59-61.

419 Garrido, Derecho Penal, 313-314.

420 Yariez, «Problemas basicos de la autoria y de la participacion en el Cddigo Penal Chileno», 59y 60; Garrido,
Derecho Penal, 313y 314.

421 \Van Weezel, Limites de la imputacién penal. Estudios 2000-2010, 192.

422 Cury, Derecho Penal, Parte General, 613.
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Se ha discutido mucho en nuestro pais acerca de como esta recogida en el Codigo

Penal esta forma de autoria.

El punto de partida de este problema debe tomaren consideracion de que en la ley
chilena para sancionar a los coautores no se establece una formula abstracta, tal como la
“realizacion conjunta” de los codigos espafiol o aleman, sino que se castigan conductas a

través de una descripcion empirica de estas*2.

En primer lugar, Garrido afirma que la coautoria esta recogida en el articulo 15 n°3,
numeral que recoge la exigencia de la intervencion concertada en un hecho coman por parte
de todos los coautores, asi como que este aporte sea durante la ejecucion del hecho, sea
mediante una intervencion: (i) Moral, es decir, presenciando el hecho ilicito; (ii) Intelectual,
es decir, organizando el plan delictivo; o (iii) Facilitando los medios con que se ejecuta el

hecho%?,

Existe una posicion doctrinaria, expresada por Politoff, Matus y Ramirez, que
sostiene que la coautoria estd manifestada en nuestro Codigo Unicamente en el articulo 15
n°l, cuando alude a que son autores quienes toman parte en la ejecucion del hecho, “de
manera inmediata y directa” o “evitando o procurando evitar que se evite”#?°, Debido a esta
opinion, consideran que la intervencion mediante actos preparatorios no puede considerarse
coautoria, dado que este numeral la limita en forma expresa a actos ejecutivos*?. Los autores
establecen, sin embargo, que pueden ser coautores quienes no realicen de ninguna forma el
tipo legal correspondiente, debiendo en todo caso colaborar en la ejecucion del hecho de

alguna de las dos vias mencionadas*?’. Como se vera mas adelante, estos autores consideran

423 Cfr. Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General,
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2021): 499 y 521.

424 Garrido, Derecho Penal, 314.

425 politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General, 416. De otra opinién
actualmente, Matus y Ramirez, quienes consideran que la coautoria se castiga en los supuestos del art. 15 n°1 y
n®3. Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 521-522.

4% politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General, 418. De otra opinidn
actualmente, Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 521-527.

427 politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General, 419. De la misma opinidn
actualmente, Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 524-525.

62



que el articulo 15 n°3 establece en realidad casos de complices que son castigados como

autores “por razones de pura politica criminal*?®”

Ahora bien, tanto Yafiez y Soto*?® como la doctrina nacional contemporanea
(incluyendo a Manalich, Matus y Ramirez, Winter, Hernandez y Couso), sostienen que
existen hipétesis de coautoria reguladas tanto en el articulo 15 n°1 como en el n°3*°, A mayor
abundamiento, Mafalich considera que la existencia de los coautores en el sentido del art. 15
n°3 presupone a los coautores del 15 n°1, en tanto facilitar los medios o presenciar el hecho
no puede ser suficiente para la ejecucion del delito, sino que se requiere la intervencion de

un coautor que realice actos ejecutivos*3:.
a. Coautoria ejecutiva (15 n°1)

Hernandez sostiene que el N°1 del art. 15 establece casos de coautoria ejecutiva, sea
gue se cometan o no acciones abarcadas por el respectivo tipo, al ejecutar el hecho de una
manera inmediata y directa o impidiendo o procurando impedir que este se evite. Y aunque
la exigencia subjetiva del acuerdo de voluntades no sea exigido por el texto legal, el autor
sostiene que es un requisito indispensable, “porque de lo contrario no habria forma de
imputarle como propio el delito consumado a quien no lo ha consumado de propia mano*32”.
Ahora bien, Mafialich sefiala que en el art. 15 n°1 las formas de autoria no presuponen una
coordinacion previa explicita*®. De todas maneras, Hernandez sostiene como una ““cuestion
abierta” el hecho de como se le puede considerar autor con este elemento, sea exigiendo un

concierto previo o un dolo comin3,

i. Tomar parte de un hecho de forma inmediata y directa

428 politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General, 430. De otra opinidn
actualmente, Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 525-527.

429 Yafiez, «Problemas basicos de la autoria y de la participacion en el Codigo Penal Chileno», 56-58 y Soto,
«La Nocion de Autor en el Cédigo Penal Chileno», 49-52.

430 Manalich, «Condiciones generales de punibilidad», 476 y «Organizacion delictiva. Bases para su elaboracion
dogmatica en el Derecho penal chileno», 285; Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte
General, 521-527; Winter, «Esquema general de la diferenciacion coautoria y complicidad en el Cédigo Penal
Chileno. Al mismo tiempo, una critica a la teoria de la participacion», 60-61; Hernandez, «Art. 15», 402 y 403;
y Couso, «Sobre el estado actual de la nocion de autor y participe en el Derecho chileno», 123.

“3IMafialich, «Organizacion delictiva. Bases para su elaboracién dogmatica en el Derecho penal chilenos, 286.
432 Hernandez, «Art. 15», 403y 404.

433 Mafialich, «Condiciones generales de punibilidad», 476.

434 Hernandez, «Art. 15», 404.
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Etcheberry, Garrido y Yafiez sostienen que esta disposicion implica la realizacién por
si mismo, en forma total o parcial, de la accidn tipica descrita por la ley*®, recogiendo asi

ideas de la teoria objetivo-formal*3.

Winter considera que tomar parte en la ejecucion del hecho no significa realizar de
propia mano los elementos del tipo penal, pues esto haria la hipotesis redundante la del art.
15 n°1%%7. Asi, los coautores en estas hipotesis participan en la ejecuciéon de manera “no
inmediata y no directa”, aportando elementos que colaboran en la realizacion del hecho

punible®3,

El requisito de inmediatez significaria que “la contribucion del individuo no requiere
de una contribucion adicional de otra voluntad para ser puesta directamente en funcion de
la realizacion del tipo, esto es, el individuo ha contribuido a la lesion del bien juridico sin
que para que dicha contribucion cobre sentido sea necesaria una conducta intermedia de

otro individuo*® . Esto permite diferenciar las hipétesis del 15 n°1 de las del 15 n°3.

Por su parte, el concepto de directo, fue un elemento innovador de la comision
redactora de nuestro Cédigo, que tendria la funcion de sefialar la idea de que la intervencion

tenga la finalidad de realizar la conducta tipica**.

ii. Tomar parte inmediata en la ejecucion, impidiendo o procurando

impedir que se eviten

Se ha dicho que la redaccién de esta hip6tesis es confusa*!. Cuando se habla de

“impidiendo” hay una referencia a casos donde se ha conseguido la finalidad de impedir la

435 Etcheberry, Derecho Penal, Parte General, 88; Yafiez, «Problemas bésicos de la autoria y de la participacion
en el Cadigo Penal Chileno», 52 y Garrido, Derecho Penal, 306 y 307.

436 Winter, «Esquema general de la diferenciacion coautoria y complicidad en el Codigo Penal Chileno. Al
mismo tiempo, una critica a la teoria de la participacion», 44.

437 Winter, «Esquema general de la diferenciacion coautoria y complicidad en el Codigo Penal Chileno. Al
mismo tiempo, una critica a la teoria de la participacion», 45.

438 Cfr. Winter, «Esquema general de la diferenciacion coautoria y complicidad en el Cédigo Penal Chileno. Al
mismo tiempo, una critica a la teoria de la participacion», 45.

439 Winter, «Esquema general de la diferenciacion coautoria y complicidad en el Codigo Penal Chileno. Al
mismo tiempo, una critica a la teoria de la participacion», 46; Cfr. Garrido, Derecho Penal, 307.

440 Winter, «Esquema general de la diferenciacion coautoria y complicidad en el Codigo Penal Chileno. Al
mismo tiempo, una critica a la teoria de la participacion», 46; Garrido, Derecho Penal, 306.

441 Winter, «Esquema general de la diferenciacion coautoria y complicidad en el Cédigo Penal Chileno. Al
mismo tiempo, una critica a la teoria de la participacion», 48.
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evitacion del hecho, mientras que “procurando impedir” alude a situaciones donde tal

objetivo no se ha logrado®#?,

Matus y Ramirez también asumen como una forma de coautoria quienes colaboran
en la ejecucion del hecho, impidiendo o procurando impedir que este se evite, incluyéndose
los casos del vigilante o “loro”#*® . Yéfiez disiente de esta postura, toda vez que la conducta
de impedir o procurar impedir requiere de todas formas que se participe en la ejecucion del
delito, y no contribuye a la ejecucion del delito quien no realiza una conducta tipica o alguna

intimamente vinculada a la realizacion del tipo®44,

Cabe sefialar que, para delimitar adecuadamente los casos subsumibles en esta
hipétesis, se debe tener en claro que no se exige concierto previo**®, Winter considera que el
verdadero criterio para la distincion de estos casos es que el que los realiza no requerira la
voluntad de quien lleva a cabo la conducta tipica para que el aporte realmente sea relevante

a efectos de la completa realizacion del delito*4.
b. Coautoria no ejecutiva (15 n°3)

A su vez, Hernandez sostiene gque en el 15n°3 estan establecidos los casos de coautoria
que suponen la existencia de un concierto previo y un aporte no constitutivo de una conducta
ejecutiva, correspondiente en la facilitacion de medios o presenciar el hecho (la facilitacion
debe ser de medios indispensables y la presencia debe ser tenida como indispensable también
para el resto de los intervinientes)**’. Al respecto, existiria una posicién dominante en nuestro
pais que sostiene que los actos preparatorios desplegados de la forma que exige el 15 n°3 se
sancionan como autoria, en la medida en que exista un concierto previo “que inserta dicho

acto preparatorio en un plan de realizacién de un delito*#”.

442 Winter, «Esquema general de la diferenciacion coautoria y complicidad en el Codigo Penal Chileno. Al
mismo tiempo, una critica a la teoria de la participacion», 48.

443 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 524-525.

444 Yariez, «Problemas basicos de la autoria y de la participacion en el Codigo Penal Chileno», 53; Lorca, La
coautoria en el Derecho Penal, 100.

45 Winter, «Esquema general de la diferenciacion coautoria y complicidad en el Codigo Penal Chileno. Al
mismo tiempo, una critica a la teoria de la participacion», 48.

446 Cfr. Winter, «<Esquema general de la diferenciacion coautoria y complicidad en el Cédigo Penal Chileno. Al
mismo tiempo, una critica a la teoria de la participacion», 52.

47 Hernandez, «Art. 15», 406.

448 |_orca, La coautoria en el Derecho Penal, 82.
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Sin perjuicio de la discusion dogmatica aqui resumida, Hernandez sostiene que los
tribunales nacionales por regla general aplican el 15 n°3 cada vez que exista un concierto

previo, independiente del aporte concreto al hecho delictivo*4°.

i. Facilitacion de medios (y referencia al jefe de la banda o autor

intelectual)

Garrido y Yafez sefialan que la facilitacion de medios a que se refiere la ley se debe
utilizar en un concepto amplio, por lo que implicaria la entrega de todo tipo de aportes que
realice uno de los concertados en funcion de la division del trabajo*>°. Estos medios pueden
ser materiales, como la entrega de un instrumento o arma para la realizacion del delito, o bien
pueden ser medios intelectuales*®l. Por otra parte, Matus y Ramirez explican que para
castigar como coautor a quien facilita los medios, es necesario que, objetivamente, el medio
que se ha facilitado haya sido empleado en la ejecucion del delito que se ha concertado en
forma previa, o que al menos sea el medio empleado en el comienzo de la ejecucion del

delito*®2,

Yafez sefiala como problematico el hecho de que generalmente la facilitacion de los
medios sera realizada a través de un acto preparatorio y no ejecutivo*3. Sin embargo, y al
igual que autores que aceptan la posibilidad de realizacion de una coautoria no ejecutiva,
explica citando a Welzel que también es coautor el que sélo realiza actos preparatorios,
cuando es “coportador de la decision comun al hecho”, es decir, cuando el minus de
participacion en la ejecucion se compensa con el plus de participacién en la organizacién del

delito*4,

Con respecto a los medios intelectuales, que son los més relevantes para responder la
pregunta de esta investigacion, parte de la doctrina nacional ha sostenido que en esta hipotesis

caben los “autores intelectuales”, es decir, “el que, sin ejecutar directamente la conducta

449 Hernandez, «Art. 15», 406.

450 Garrido, Derecho Penal, 314. Cfr. Yafiez, «Problemas basicos de la autoria y de la participacion en el Codigo
Penal Chileno», 60.

451 Garrido, Derecho Penal, 314. Yafez, «Problemas basicos de la autoria y de la participacion en el Codigo
Penal Chileno», 60.

452 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 525.

453 Yéariez, «Problemas bésicos de la autoria y de la participacion en el Cédigo Penal Chileno», 60-61.

454 Cfr. Yafiez, «Problemas basicos de la autoria y de la participacion en el Cédigo Penal Chileno», 61.
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tipica, la ha planificado y organizado su realizacion, facilitando con esa organizacion los
medios para su ejecucion?*®”. Asi, el también denominado “jefe de la banda” seria quien no
interviene en la ejecucién del hecho, pero si tiene un rol protagonico en la confeccion del
plan y en la direccion de este, afiadiéndose por parte de Garrido el requisito de que se
mantenga en una posicién de supervision de un correcto despliegue y realizacion del plan
elaborado*°®. En el mismo sentido, Cury afirma que el jefe de la banda también seria coautor
aunque no intervenga en forma directa en la ejecucion del delito, cuando éste lo planifica “y,
desde su guarida, se limita a impartir 6rdenes telefénicas a sus secuaces, disponiéndolo todo

de manera de que la operacion sea exitosa*>’ .

De la misma idea es Van Weezel, quien sostiene que, si bien el jefe de la banda realiza
su intervencion durante la etapa preparatoria, y que “quien solo se limita a la planificacion
general del hecho podria ser complice*®”, “quien selecciona y retne a los miembros de la
banda, y ademas determina la victima, el tiempo, el lugar, los medios y las modalidades de
comisién no permanece al margen del hecho, tampoco cuando abandona a otro, en division

del trabajo, el Gltimo movimiento de la mano*>°”.

Lorca opina lo mismo, toda vez que sefiala que el art. 15 n°3 sanciona como coautores
a los intervinientes que, aunque no han realizado acciones ejecutivas, “se han involucrado
de tal modo en la planificacién del hecho punible mediante la distribucion de sus aportes,
que pasa a ser esencial y determinante incluso el apoyo meramente siquico o “actualizacion
de la orden” del que se limita a presenciarlo®®®”. En ese sentido, sostiene que la Unica forma
de delimitar adecuadamente estas conductas de coautoria con la complicidad es exigir “cierta
intensidad en sus elementos”, por lo que la facilitacion de medios o la presencia deben ser

esenciales para la realizacion del hecho punible, en el contexto del plan disefiado?62.

Cabe sefialar que, en una opinion contraria, Politoff, Matus y Ramirez sostuvieron

que la figura del autor intelectual estaba recogida como hipoétesis de coautoria en el art. 15

4% Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 526.

4% Garrido, Derecho Penal, 314.

47 Cury, Derecho Penal, Parte General, 613.

458 Van Weezel, Limites de la imputacién penal. Estudios 2000-2010, 202.

459 \Van Weezel, Limites de la imputacién penal. Estudios 2000-2010, 202.

460 | orca, La coautoria en el Derecho Penal, 128.

461 |orca, La coautoria en el Derecho Penal, 128 y 129. Algo similar sefiala Mafialich, «Condiciones generales
de punibilidad», 477.
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n°1, como una forma de tomar parte en la ejecucion del hecho de una manera inmediata y

directa®62,

ii. Presenciar el hecho sin tomar parte en su ejecucion

Garrido explica que este es un tipo de coautoria donde hay una intervencion de tipo

“moral”, toda vez que representa un respaldo de caracter moral a los ejecutores del hecho62.

Matus y Ramirez sostienen a su vez que en este caso el legislador reconoce de manera
explicita “el peligro de realizacion que supone “apoyo moral” de los concertados, pues no
es necesario ejecutar ningun hecho material diferente a encontrarse en el lugar del delito
como parte del acuerdo de division del trabajo*®*”. Asi, rebatiendo la posicion recién
descrita, sostienen que lo que se castiga no es un mero apoyo moral, sino el peligro de la
realizacion conjunta, puesto que el apoyo es material cuando un interviniente se encuentra

en el lugar de los hechos, si no hace nada para evitar la consumacion del delito*6°.

e. Otras figuras: induccion y complicidad.

Estas formas de intervencion, caracterizadas como participacion son regidas por una
serie de principios que se le aplican a este tipo de intervinientes, derivados del caréacter
accesorio de su aportacion, a saber: (i) El principio de convergencia, de acuerdo con el cual
la voluntad de los participes tiene que ser la misma que la de los autores del hecho*®®; (ii) El
principio de accesoriedad media, que explica que la punibilidad de los participes depende de
que el autor realice en forma efectiva una conducta tipica y antijuridica®’; (iii) El principio
de exterioridad, segun el que se podra responsabilizar a los participes solamente cuando

hayan alcanzado a dar principio de ejecucion al delito, en los términos de la tentativa*®; y

462 politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General, 418. De otra opinion
actualmente, Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 526.

463 Garrido, Derecho Penal, 314.

464 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 526.

465 Cfr. Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 526-527.

466 Hernandez, «Art. 15», 369.

467 Hernandez, «Art. 15», 371.

468 Hernandez, «Art. 15», 371.
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(iv) La comunicabilidad, que alude a la discusion sobre si pueden ser participes punibles en

un delito de caracter especial los que no tienen la cualidad personal exigida por el tipo*6°.
a. Induccion

La induccién es una forma de intervencion en un hecho punible caracterizada por
formar en otro, de manera directa, la decision de cometer un delito*’°. En una forma similar,
se ha sefialado que consiste en “instigar, persuadir o mover a otro a la realizacion de un
hecho tipico*’*”. Esta forma de intervencion es caracterizada unanimemente como
participacion, toda vez que quien induce no ejecuta el hecho ni tiene su dominio#’2, De esta
forma, se presupone la libertad del autor en la decisién de realizar o no el delito*’3. Ahora
bien, debido a que esta recogida en el art. 15 n°2 segunda parte, se trata de una forma de

participacion equiparada en términos de pena a la autoria en la legislacion chilena®™,

La doctrina nacional ha establecido una serie de requisitos para la concurrencia de
esta forma de intervencion. En primer lugar, el inductor debe actuar en forma directa, es
decir, a través de actos positivos, en la formacion de la voluntad delictiva del autor*’. Asi,
no cabe la induccion omisiva o culposa, aunque si tacita*’®. Por otra parte, que la induccién
sea directa significa que se excluye la induccion “en cadena”’’. Asimismo, para la
punibilidad de la induccion se requiere que la voluntad del autor se manifieste al menos en
un principio de ejecucidn, por lo que la induccion que no es aceptada por el receptor no es
punible*’8, En tercer lugar, el inductor debe ejercer con respecto al autor una influencia de
caracter determinante, orientada a la ejecucidn precisa de una accion tipica, por lo que no se

entienden como induccién los consejos vagos*’®. Consecuencia de lo anterior es que

469 Hernandez, «Art. 15», 372.

470 Hernandez, «Art. 15», 408.

471 Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno. Tomo II, 212.

472 Hernandez, «Art. 15», 408.

473 Cury, Derecho Penal, Parte General, 624.

474 De otra opinién es Mackinnon, quien considera que cuando el legislador se refiere en el art. 15 n°2, trata
casos de autoria mediata, mientras que la induccion tal y como se entiende doctrinariamente deberia encuadrarse
en la complicidad del art. 16. Véase Mackinnon, Autoria y participacion en el delito de receptacion, 49-50.
475 Cury, Derecho Penal, Parte General, 624.

476 Cury, Derecho Penal, Parte General, 624.

477 Contreras, «La atribucion de responsabilidad individual por el delito ambiental del art. 291 del Cédigo Penal
cometido en el seno de organizaciones empresariales», 327.

478 Cury, Derecho Penal, Parte General, 625-626.

479 Cury, Derecho Penal, Parte General, 626.

69



Unicamente puede existir induccién a la realizacion de un hecho doloso, y que el dolo del
inductor debe ser “dolo de consumar” el hecho*®. Por (ltimo, la induccion debe orientarse a
la ejecucidn de un hecho tipico y antijuridico, por lo que solamente existe induccion a la

autoria, no siendo punible la induccién a ser complice!,

Como se menciond anteriormente, Politoff ha sefialado que el concepto de induccién
recogido por el articulo 15 n°2 fue introducido con un alcance de caracter amplio, mas
extenso que lo que entendemos hoy por instigacion, abarcandose asi algunas conductas

representativas de la autoria mediata®?,

Novoa, Etcheberry y Matus y Ramirez se remiten a la opinion de Pacheco®, quien
discute la existencia de induccion en caso de (i) orden; (ii) acuerdo; y (iii) consejo. Haciendo
también un analisis histérico del origen de la disposicion, y a la doctrina dominante en la
época, Novoa sostiene que la dictacion de una orden “puede ser una via de induccion
frecuente*®*”. En la misma linea, Matus y Ramirez consideran que la orden es una instigacion
como regla general, aplicandose en los casos de relaciones laborales, profesionales y
familiares donde existen relaciones de subordinacién y dependencia que no anulan la
voluntad del inducido*®, sin contemplar aqui los casos donde las érdenes podian configurar
hipétesis de autoria mediata, como se analizd anteriormente. Lo mismo parece opinar Cury,
cuando sefiala que puede concurrir la induccion cuando “mds alla del simple influjo psiquico
o espiritual, el inductor se sirve de coaccion que, no obstante, no es suficiente para excluir
normativamente la culpabilidad del autor [...] pero si para impulsar al coaccionado a
decidirse a ejecutar el delito, posiblemente con su libertad disminuida pero no suprimida,

por lo menos desde el punto de vista del ordenamiento juridico en vigor4”,

Sin embargo, Etcheberry disiente de esta interpretacion, explicando que, salvo casos
donde el inferior “afiade su propia cuota de culpabilidad”, como en las situaciones en que

no representa la ilegalidad de la orden y puede hacerlo, no existe aqui una induccién. Lo

480 Cury, Derecho Penal, Parte General, 626.

481 Cfr. Cury, Derecho Penal, Parte General, 627.

482 Politoff, «Cometer y hacer cometer: desarrollo y significacion actual de la nocién de la autoria mediata»,
1261-1262.

483 Joaquin Francisco Pacheco, El Codigo Penal concordado y comentado, (Madrid: Edisofer, 2000).

484 Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno. Tomo Il, 212.

485 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 510 y 531.

486 Cury, Derecho Penal, Parte General, 625.
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anterior, debido a que “el superior no trata de convencer ni de ganarse la voluntad del
inferior, que le es indiferente con tal de que cumpla lo ordenado: el inferior ha obrado
inculpablemente [...] y no hay participacién criminal®””. En una linea al parecer similar,
Garrido explica que la induccién implica la persuasion para que otro realice un hecho
delictivo, intentando el convencimiento de éste*%. Entendiéndose asi la induccién, no cabria

la orden en esta figura.
b. Complicidad

Por ultimo, la complicidad como forma de participacion esta prevista en el articulo
16 del Cddigo Penal, de acuerdo con el cual son complices los que, no hallandose
comprendidos en sus conductas por las hipdtesis del articulo 15, cooperan a la ejecucion del
hecho por actos anteriores o simultaneos. Como puede apreciarse, en nuestro Derecho la
complicidad reviste el caracter de una figura residual, “pues en sus alcances resultan de los

que en definitiva se le asignen a la autoria*°.

Asi, los complices cooperan en forma dolosa, con aportes materiales o intelectuales,
a la ejecucion del delito de un autor“®. Dado que es una forma de participacion en el hecho
de otro interviniente, “su punicion depende de que el aporte haya sido efectivamente
aprovechado por el autor, de modo que no es posible la tentativa de complicidad [...] y que

la conducta de éste haya alcanzado al menos el umbral de la tentativa®!”.

Como se plante6 anteriormente, Politoff, Matus y Ramirez sefialaron que el articulo
15 n°3 del Codigo recogia hipdtesis de complicidad que se equiparaban a la coautoria por
razones de politica criminal4®?. La amplitud de estas hipétesis, afirman, “deja practicamente

vacia de contenido, en la practica, la regulacion del art. 164% ",

487 Etcheberry, Derecho Penal, Parte General, 82.

488 Garrido, Derecho Penal, 310.

489 Hernandez, «Art. 15», 414,

4%0 Hernandez, «Art. 15», 414.

1 Hernandez, «Art. 15», 414,

492 politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General, 430. De otra opinidn
actualmente, Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 521-527.

4% politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General, 430. De otra opinidn
actualmente, Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 521-527.
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1. CONSTRUCCIONES DOGMATICAS PARA CASTIGAR A LOS
ORGANOS SUPERIORES EMPRESARIALES

a. Imputacién al &mbito de la empresa y atribucion individual dentro de ésta

Parte de la doctrina contemporénea ha entendido que, en forma previa a enjuiciar a
personas naturales por delitos cometidos en el ambito empresarial, es necesario llevar a cabo
un andlisis juridico enfocado en la propia organizacion*®*. De esta forma, y siguiendo a
Feijoo, debe tenerse como presupuesto que en el ambito empresarial los procesos causales y
los riesgos que se generan en las actividades deben observarse no como sucesos individuales,
sino como obras del colectivo*®. Asi, lo que hay que preguntarse es si la afectacion al bien
juridico es objetivamente imputable a la empresa®®. Para realizar esta indagacion, debe
establecerse, por un lado, si es que los procesos dentro de la empresa fueron los que pusieron
en peligro o lesionaron el respectivo bien juridico, y por otro, si el desarrollo de estos

procesos cumplid las exigencias establecidas en el ordenamiento primario de conducta®®”’.

Feijoo considera, con respecto a este andlisis, que no todo output lesivo puede
entenderse como un delito de la organizacién. Asi, en primer lugar, puede entenderse que la
empresa ha actuado dentro de los margenes del riesgo permitido por el ordenamiento juridico,
toda vez que en las actividades productivas existe un riesgo residual que es admitido por el
Derecho*®®. En segundo lugar, es posible que el hecho lesivo se impute a la propia victima o
persona lesionada, por lo que “no existe objetivamente una arrogacion de un ambito de
organizacion ajeno*®”. Por (ltimo, el autor sostiene que generalmente las empresas no son
garantes de que en otra compaiiia relacionada no se cometan delitos, aunque existen

excepciones donde haya una vinculacion normativa entre empresas que justifique una

4% Contreras, «La atribucion de responsabilidad individual por el delito ambiental del art. 291 del Cédigo Penal
cometido en el seno de organizaciones empresariales», 321.

4% Bernardo Feijoo, Derecho Penal de la empresa e imputacion objetiva (Madrid: Editorial Reus, 2007), 181.
4% Contreras, «La atribucion de responsabilidad individual por el delito ambiental del art. 291 del Cédigo Penal
cometido en el seno de organizaciones empresariales», 321. Klaus Tiedemann, Manual de Derecho Penal
Econdmico. Parte General y Especial (Valencia: Tirant lo Blanch, 2010), 173.

497 Contreras, «La atribucién de responsabilidad individual por el delito ambiental del art. 291 del Codigo Penal
cometido en el seno de organizaciones empresariales», 322.

4% Feijoo, Derecho Penal de la empresa e imputacion objetiva, 182.

4% Feijoo, Derecho Penal de la empresa e imputacion objetiva, 183.
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posicion de garante®®. En los casos donde los outputs lesivos no constituyen delitos, “la
afectacioén al bien juridico es tipicamente irrelevante y, al no ser posible apreciar injusto
alguno, ya no tiene sentido preguntarse qué personas fisicas pertenecientes a la empresa

tienen que responder penalmente®0!”,

Una vez que se ha establecido la posibilidad de imputar el hecho al &mbito de
organizacion empresarial, debe establecerse qué miembro o miembros deben responder
individualmente. En el ambito empresarial, no es muy comin que los érganos superiores
intervengan como autores directos en los hechos delictivos. Al contrario, lo que ocurre
normalmente es que los directivos y mandos intermedios deciden las acciones que deben
ejecutarse, impartiendo las instrucciones a sus subordinados, quienes ejecutan las 6rdenes®®.
Asi, en las organizaciones empresariales modernas ya no encontramos un autor que decida
la realizacion de un hecho tipico con conocimiento del alcance de su decisién, y que la
ejecute®®3, Al contrario, existiria una “desmembracion entre actividad de direccion, facultad
de informacién y poder de decision que representa un problema central para la constatacion

de responsabilidad®®”,

Dada esta situacion, se ha dicho que no es posible ni conveniente aplicar a los delitos
cometidos en el seno empresarial los criterios de imputacién tradicionales en materia de
intervencion delictiva. La razon es que estos elementos, ideados para adecuarse a las formas
tradicionales de la delincuencia patrimonial o violenta, giran alrededor de la figura del
delincuente individual, que ejecuta de propia mano el delito®®. Y su traslado a una
delincuencia empresarial, de caracteristicas sustancialmente distintas, implicaria concluir que
la responsabilidad principal debiese concentrarse en los niveles mas bajos de la organizacion,
en los ejecutores, “acentudndose, con ello, las dificultades siempre existentes para alcanzar

a quienes, en los niveles mas altos de dicha estructura, ostentan en definitiva el verdadero

500 Feijoo, Derecho Penal de la empresa e imputacion objetiva, 183.

501 Contreras, «La atribucion de responsabilidad individual por el delito ambiental del art. 291 del Cédigo Penal
cometido en el seno de organizaciones empresariales», 322.

%02 Cfr. Martinez-Bujan, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, 492.

508 Feijoo, Derecho Penal de la empresa e imputacion objetiva, 129.

504 Feijoo, Derecho Penal de la empresa e imputacion objetiva, 129.

55 Enrique Pefiaranda, «Autoria y participacion en la empresa», en Cuestiones actuales de derecho penal
econdmico, ed. por José Ramon Serrano-Piedecasas (Madrid: COLEX, 2008), 161-162.
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poder de decision®% . Actuar de esta forma implicaria una merma en la eficacia preventiva
de las normas penales®®’. Asimismo, este tipo de imputacion seria contrario a la practica
jurisprudencial comparada, que normalmente no suelen castigar al subordinado ejecutor por

delitos cometidos en el seno empresarial®®,

Para hacerse cargo de los delitos cometidos en el seno empresarial, se ha dicho en
doctrina que debe evitarse la solucidn de responsabilizar preferentemente a quienes ejecutan
el hecho (normalmente los tltimos eslabones de la cadena de mando)®%. Al contrario, debe
preferirse el modelo denominado top-down, o de arriba-abajo, que toma como punto de
partida la responsabilidad preferente de los directivos de la empresa, y luego la extiende en
caso de ser necesario a los mandos medios y al resto de los empleados de la organizacion®,
Pefiaranda sefiala que este modelo es preferible en atencidn a consideraciones de justicia

material y politico-criminales®!.

De esta forma, la doctrina esta de acuerdo con que por razones politico-criminales es
necesario castigar penalmente al superior jerarquico por los hechos cometidos por sus
empleados subordinados (aunque no intervengan en fase ejecutiva) por el disefio del plan
delictivo o por su aportacion al hecho en la fase decisoria en forma previa a la ejecucion®?,
Sin embargo, existe una divergencia de opiniones en cuanto a la figura concreta de
intervencion que se le atribuira al érgano directivo, plantedndose soluciones relacionadas

tanto con distintas formas de autoria como de participacion®®3,

Ahora bien, se ha dicho por Schinemann que, aun cuando la imputacién top-down

“parezca evidente a primera vista y sea de todos modos popular, debe analizarse

508 pefiaranda, «Autoria y participacion en la empresa», 161-162.

507 Carlos Martinez-Bujan, «Desarrollos de la dogmatica de la autoria en el Derecho penal econémico y
empresarial. Peculiaridades a la luz de la concepcidn significativa de la accion (y del Codigo penal espafiol)»,
en Eduardo Crespo, Derecho Penal Econémico y Teoria del Delito (Valencia: Tirant lo Blanch, 2020), 248.
508 Feijoo, Derecho Penal de la empresa e imputacion objetiva, 156.

509 Feijoo, Derecho Penal de la empresa e imputacion objetiva, 155.

510 Pefiaranda, «Autoria y participacion en la empresa», 164.

511 Pefiaranda, «Autoria y participacion en la empresa», 164.

512 Benito, «Problemas especificos de autoria y participacion», 89.

513 Benito, «Problemas especificos de autorfa y participacion», 89.
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cuidadosamente su compatibilidad con los principios fundamentales del Derecho penal, v,

en consecuencia, debe limitarse®4”,

A continuacién, se analizardn dos figuras a nivel doctrinario que han buscado
responsabilizar de lege lata a los 6rganos superiores de las empresas a titulo de autores

cuando ordenan la comision de delitos a sus subordinados.

b. Autoria mediata por aparatos organizados de poder

El dominio de la organizacion como forma independiente de autoria mediata fue
desarrollado por Roxin en 1963. La idea del jurista era que habian tres formas prototipicas
en las que se puede dominar un hecho sin intervenir en la ejecucion: forzando al autor,
engafandolo o disponiendo de un aparato que asegure la ejecucion de érdenes sin fuerza o

engario, puesto que el aparato garantiza la ejecucién, aunque falle una persona concreta®®,

Roxin plantea que este modelo de autoria mediata naci6 a raiz de la necesidad de
condenar adecuadamente los crimenes del régimen nacionalsocialista aleman®®. Asi,
considera el jurista, cuando los jerarcas nazis daban una orden de matar a una o varias
personas, estos podian estar seguros de su ejecucion, toda vez que si uno de los subordinados
ejecutores se negaran, el delito era realizado por otro®’. En tal caso, plantea Roxin, “[...] es
autor mediato todo aquel que se sienta al lado de la palanca de mando de un aparato de
poder -da igual en qué nivel de jerarquia- y puede conseguir, mediante una orden o
instruccion, que se cometan con independencia de la individualidad o individualizacion del

ejecutord®”,

Como puede apreciarse, en este tipo de autoria mediata, la organizacion delictual
“despliega una vida independiente de la identidad variable de sus miembros. Funciona

“automaticamente”, sin que importe la persona individual del ejecutor”, como si se tratara

514 Bernd Schiinemann, «Responsabilidad penal en el marco de la empresa dificultades relativas a la
individualizacion de la imputacidn», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 55 (2002):11.

515 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo Il, 111.

516 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo |1, 111.

517 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo Il, 111.

518 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo II, 111-112. Roxin, Autoria y dominio del hecho en Derecho
Penal, 272.
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de una magquinaria que utilizan los gobiernos dictatoriales para eliminar a los opositores o
determinados grupos de personas®®®. Para realizar esto, el que imparte las érdenes no actta
coaccionando al subordinado, ni induciéndolo a error, toda vez que sabe que si uno de los
6rganos que intervienen en los delitos incumple su cometido, le va a suplir otro ejecutor, por

lo que no se afectara la ejecucion del plan global®.

De esta forma, el factor que fundamenta el dominio de la voluntad en estos casos de
autoria mediata es la fungibilidad del ejecutor, es decir, su sustituibilidad casi sin limites,
puesto que “[...] el que actua de manera inmediata es solo una “pieza o ruedecilla”
intercambiable en el engranaje del aparato de poder®?!”. Sin perjuicio de que estamos frente
a un ejecutor directo que ha actuado en forma libre y responsable, culpablemente y de propia
mano, de todas formas existird un dominio por parte de un sujeto de atras, “porque desde su
atalaya el agente no se presenta como persona individual libre y responsable, sino como

figura anénima y sustituible>?2”. Este sujeto de atras serd un “autor detras del autor”.

De todas formas, el subordinado ejecutor de propia mano puede ser hecho responsable
penalmente como autor inmediato®?3, aunque sea al mismo tiempo un engranaje dentro de la
maquinaria de la organizacion, “y esta doble perspectiva impulsa al sujeto de detrds, junto

con él, al centro del acontecer®?*”.

Posteriormente, Roxin ha seflalado que existen cuatro condiciones para la
configuracion del dominio de la organizacion como forma independiente de autoria mediata.
En primer lugar, sostiene que debe haber un “poder de mando”, es decir, que el autor mediato
debe tener autoridad suficiente para impartir érdenes, ejerciendo esa facultad para configurar
realizaciones delictivas®?®. Por otra parte, el aparato del poder debe estar desvinculado del
ordenamiento juridico, de acuerdo con la valoracion juridica del momento en que se

evalia®®. En tercer lugar, quienes ejecutan el Ultimo acto que realiza el tipo deben ser

519 Roxin, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, 272.

520 Roxin, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, 272.

521 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo Il, 112.

522 Roxin, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, 273.

523 Roxin, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, 272.

524 Roxin, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, 273.

525 Claus Roxin, «El dominio de la organizacion como forma independiente de autoria mediata», Revista de
Estudios de la Justicia, n°7 (2006): 16.

526 Roxin, «El dominio de la organizacion como forma independiente de autoria mediata», 16.
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personas fungibles, es decir, sustituibles en cuanto ejecutores®?’. Por Gltimo, debe existir una

“disponibilidad al hecho del ejecutor considerablemente elevada®®®”,

Esta construccion teorica ha tenido un gran exito en la doctrina y jurisprudencia

alemana®?°, aunque ha sido mas discutida en la doctrina espafiola®®.

De acuerdo con su creador, esta figura de autoria mediata seria aplicable para las
organizaciones que se encuentren en su conjunto al margen del ordenamiento juridico®3!. Esta
caracteristica se encontraria en dos tipos de casos: (i) Organizaciones que ostentan el poder
estatal que cometen delitos en el seno de éste; y (ii) Movimientos clandestinos,
organizaciones secretas y bandas criminales, que detenten una organizacién tal que se

comporten como un “Estado dentro del Estado”%2,

La jurisprudencia alemana, y ciertas posiciones doctrinarias, han trasladado la figura
de los aparatos organizados de poder a las empresas, aungue esta extension de la construccion
dogmatica ha sido cuestionada por la mayor parte de la doctrina, debido a la aparente
incompatibilidad de las condiciones establecidas por Roxin con el funcionamiento practico

de la criminalidad empresarial®®,

El mismo Roxin responde que, en el caso de las organizaciones empresariales
modernas, falta generalmente la condicién de intercambiabilidad de los ejecutores, tal como
ocurre en las organizaciones que se han apartado del Derecho respecto de los delitos
cometidos por ellas®3*. Esta desvinculacion del Derecho no ocurre en las empresas (y si en
los aparatos estatales y criminalidad organizada) puesto que si “en una empresa que participa
en el trafico econdmico en el marco del ordenamiento juridico un jefe de seccién incita a un
empleado a cometer una falsificacion de documento, en caso de que se lleve a cabo s6lo es

inductor del hecho cometido como autor por el empleado. Pues en una organizacion que

527 Roxin, «El dominio de la organizacion como forma independiente de autoria mediata», 17 y 18.

528 Roxin, «El dominio de la organizacion como forma independiente de autoria mediata», 19y 20.

529 Pefiaranda, «Autoria y participacion en la empresa», 168; Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I,
112.

530 pefiaranda, «Autoria y participacion en la empresa», 168.

%31 Roxin, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, 277.

532 Roxin, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, 277 y 278; 729.

533 Pefiaranda, «Autorfa y participacion en la empresa», 169. Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo II,
123y 125.

534 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo Il, 121.
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opera sobre la base del Derecho debe esperarse que no se obedezcan instrucciones u érdenes
antijuridicas®®”. A modo de ejemplo, el jurista cita un fallo de 1997 del Tribunal Supremo
Federal aleman®3®, sefialando que “el dominio del hecho sostenido por la voluntad de autor
de los gerentes de deduce de que habrian “abierto y trazado el camino” hacia la eliminacion
ilegal de residuos®®’”. Sin embargo, Roxin afirma a continuacion que “abrir y trazar el
camino al delito es el papel tipico del inductor®®”, por lo que no cabria sancionar en este

caso a los gerentes a titulo de autores.

En la doctrina espafiola, Mufioz-Conde, Corcoy y Bolea afirman de manera categorica
que esta teoria no puede ser aplicada a los delitos empresariales®®. A su vez, Faraldo ha
sostenido que no puede considerarse a la empresa como aparato organizado de poder, toda
vez que este tipo de organizacién no actta al margen del ordenamiento juridico, con la
excepcion de empresas que se dedican Unica o principalmente a la comision de delitos como

actividad®40.

Pefiaranda afirma que las organizaciones empresariales contemporaneas dificilmente
se identifican con estructuras de poder con una estricta jerarquizacion, apreciandose mas bien
un fendmeno de descentralizacion de los procesos de toma de decision y de ejecucion de las
tareas, lo que las diferencia de los aparatos organizados a que hacia referencia esta figura
originalmente®!, Asimismo, cuestiona su aplicacion en las empresas puesto que “seria
asimismo dificilmente predicable del personal de estas empresas la intercambiabilidad y

fungibilidad generalmente requeridas para dichos aparatos, pues aquellas precisan, cada

535 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo |1, 121.

36 BGHSt 43,219. Explicado brevemente en Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo |1, 122.

537 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo Il, 122.

538 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo Il, 122.

539 Mufioz Conde, «Problemas de autoria y participacion en el Derecho penal econémico, o ,cdmo imputar a
titulo de autores a las personas que, sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacion de un delito en el
ambito de la delincuencia econdémica empresarial?», 80-83, Mirentxu Corcoy, «Mecanismos de atribucion de
responsabilidad penal individual en la empresa: Responsabilidad de los érganos de administracion, asesores y
oficiales de cumplimiento», en Eduardo Crespo, Derecho Penal Econdmico y Teoria del Delito (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2020), 98; Carolina Bolea, Autoria mediata en Derecho Penal (Valencia: Tirant lo Blanch,
2000), 400 y 401.

540 patricia Faraldo, «Posibilidades de aplicacion de la autoria mediata con aparatos organizados de poder en la
empresa», en Cuestiones actuales de derecho penal econémico, ed. por José Ramoén Serrano-Piedecasas
(Madrid: COLEX, 2008): 107-111, 122. Martinez-Bujan, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, 496-497.
541 pefiaranda, «Autoria y participacion en la empresa», 171.
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vez en mayor grado, de trabajadores muy especializados y altamente cualificados que no

pueden ser sustituidos a voluntad ">*.

Por altimo, Gémez-Jara sostiene que, si bien el dominio de la organizacion se muestra
como un instrumento inadecuado para establecer responsabilidades penales individuales
dentro de la empresa, puede ser “una herramienta teorica adecuada para relacionar dos
niveles de responsabilidad diferenciados”, es decir, la responsabilidad penal individual y la

de la empresa®®.

Asi, en suma, se ha criticado al traslado de la autoria mediata por aparatos organizados
de poder por tres grupos de argumentos. En primer lugar, se cuestiona la fungibilidad del
ejecutor, toda vez que los ejecutores subordinados requieren cierta cualificacion, por lo que
no siempre son facilmente intercambiables®*. A raiz de esto, si el trabajador se niega a
cumplir la orden, el delito no se cometeria®®. De todas formas, se ha mencionado por parte
de la doctrina que el requisito si se cumpliria en algunas estructuras empresariales,
dependiendo de su funcionamiento interno®®. En segundo lugar, se ha sostenido que las
organizaciones empresariales no tienen una estructura jerarquica tan rigida como la que
tienen los aparatos organizados de poder, por lo que el requisito del “poder de mando” no se
cumpliria (el incumplimiento de las 6rdenes puede llevar a lo maximo al despido de la
organizacion)®¥’. Por Gltimo, se sostiene que las empresas no funcionan desvinculadas del

ordenamiento juridico, salvo contadas excepciones®*,

Debido a las razones mencionadas, gran parte de la doctrina ha rechazado la
aplicacion de este tipo de autoria mediata a las estructuras empresariales, asi como también
lo ha hecho la jurisprudencia espafiola®°. A modo de ejemplo, el Tribunal Supremo espafiol
afirmd, en el fallo relativo a los atentados terroristas de Madrid en 2004, que no se puede

aplicar la figura doctrinaria al caso concreto en la medida en que no se cumplan

542 pefiaranda, «Autoria y participacion en la empresa», 171-172.

543 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): 150-151.

>4 Benito, «Problemas especificos de autoria y participacion», 95.

545 Benito, «Problemas especificos de autorfa y participacion», 95.

%46 Benito, «Problemas especificos de autoria y participacion», 95.

%47 Benito, «Problemas especificos de autoria y participacion», 95.

548 Benito, «Problemas especificos de autoria y participacion», 95-96.

549 Benito, «Problemas especificos de autoria y participacion», 96.
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copulativamente todos sus requisitos®*°. En materia empresarial, el maximo tribunal espafiol
ha reconocido el valor e importancia de la tesis del dominio por organizacién®®!, pero no la

aplica para sancionar a los 6rganos superiores empresariales a titulo de autores mediatos®®2,

c. Coautoria vertical

i.  Coautoria vertical desde la teoria del dominio del hecho.

Como se ha mencionado supra 1.B.c.i., Roxin (en tanto principal exponente de la
teoria del dominio del hecho), considera que existen tres requisitos para configurar una
coautoria, 0 “dominio funcional del hecho”, en la intervencion delictiva. En primer lugar, se
requiere un plan conjunto o comun del hecho, lo que presupone un acuerdo de voluntades
entre los coautores con division del trabajo®3. En segundo lugar, se requiere una actuacion
por parte de los coautores en la fase ejecutiva, no bastando una intervencion en la fase
preparatoria®“. Para Roxin, esta caracteristica no implica que las contribuciones de los
intervinientes sean realizados en forma simultanea, sino que pueden desplegarse en cualquier
momento de la fase ejecutiva, esto es, desde el principio de la tentativa hasta la conclusion
del hecho®®. En cambio, sostiene el autor, “quien presta una contribucién al hecho, por
importante que sea, en la fase preparatoria, pero deja o confia después a otro la ejecucion,
suelta de sus manos el hecho antes de su realizacion y renuncia con ello -salo en los casos
de autoria mediata- a su dominio®®¢ . Por tltimo, sostiene Roxin, la contribucién al hecho
en fase ejecutiva debe ser de caracter esencial, caracteristica que se cumple si el interviniente
ejerce una accion en la fase ejecutiva de la que depende el éxito del plan delictivo®’. Esta
contribucion esencial puede consistir en actos ejecutivos relevantes para la realizacion del
delito, o también en acciones ejecutivas no tipicas cuando éstas son importantes para la

realizacion del tipo®°,

50 8TS, 17 de julio de 2008. Citado por Benito, en «Problemas especificos de autoria y participacion», 96.
551 STS, 30 de octubre de 2012. Citado por Benito, en «Problemas especificos de autoria y participacion», 97.
552 Benito, «Problemas especificos de autoria y participacion», 96.

%53 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo |1, 147.

%54 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo Il, 151.

%% Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo Il, 151.

5% Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo II, 151.

57 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo Il, 157.

558 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo Il, 157.
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El jurista sefiala que la estructura de la coautoria es eminentemente horizontal.
Admitiendo una coautoria de carécter vertical, se igualaria y desdibujaria la diferencia de
estructura entre las figuras de autoria mediata y coautoria. Esta confusion permitiria, a juicio
del autor, “redefinir sin mas una influencia no plenamente suficiente para una autoria
mediata como coautoria y ampliar asi discrecional o arbitrariamente la autoria a costa de
la participacion®®®”. En realidad, considera el autor, la autoria mediata posee una estructura

vertical, y la coautoria una estructura horizontal.

Como solucion alternativa, Roxin sefiala que un jefe “gue depende del cumplimiento
voluntario de sus instrucciones u 6rdenes y, por lo demas, no interviene o se implica en el
suceso es realmente inductor como cualquier otro que se limita a la provocacion de delitos.
Ello no constituye un inconveniente politico-criminal, porque al inductor se le castiga
exactamente igual que al autor®®”. En particular con respecto al ambito de la delincuencia
empresarial, Roxin sostiene la misma conclusion, a saber, que es problemaética una coautoria

“entre personas de direccion y de ejecucion®?”.

Sin embargo, el jurista admite que existe una necesidad dogmatica de castigar como
autores a los directivos de las empresas por los delitos cometidos por sus empleados, en la
medida en que los hayan instigado, fomentado, o no impedido®?. Por tanto, abre la
posibilidad de castigar al empresario en virtud de las reglas de los delitos de infraccion de
deber, en virtud de su posicion de garante®®3, Asi, en esta alternativa daria igual si su
contribucion al hecho consiste en una conducta activa u omisiva, procediendo una “autoria

mediata en virtud de posicion de deber®4 7565,

En el mismo marco de la teoria del dominio del hecho, parte de la doctrina esparfiola

ha entendido que deben reformularse los elementos clasicos de la coautoria para admitir esta

%59 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo Il, 119.

%60 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo 11, 156.

%61 Roxin, «El dominio de la organizacion como forma independiente de autoria mediata», 21 y 22.

362 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo 1, 123-124.

563 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I, 124.

%64 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo 11, 124. El autor sostiene que esta solucion ha tenido recepcion
en el articulo 13 del Corpus luris para la proteccion o tutela de los intereses financieros de la Unién Europea.
565 |_a solucién de la comisién por omision (propia de los delitos de infraccién de deber) desarrollada latamente
en la doctrina comparada, trasciende los objetivos de esta investigacion, y por lo demas la omision impropia en
Chile tiene un campo de aplicacion muy reducido, limitado en nuestro Codigo a los crimenes o simples delitos
contra las personas (articulo 492 del Cédigo Penal chileno) .
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figura en la delincuencia empresarial, toda vez que la aportacion esencial al hecho no
proviene del ejecutor material, sino que del superior que ordena en la fase previa a la
ejecucion®®, Esto, toda vez que en la delincuencia empresarial existe una disociacién entre
quienes toman las decisiones y quienes las ejecutan, teniendo los primeros el papel mas
relevante®®’. Asimismo, en cuanto a la ausencia de acuerdo previo entre el 6rgano directivo
y el subordinado, este acuerdo puede comprenderse de forma tacita o como una

determinacion del subordinado de adecuarse a la configuracion del hecho punible®,

En particular, Mufioz-Conde ha planteado que la intervencion en la etapa ejecutiva
no es un requisito necesario para la existencia del co-dominio del hecho, siendo éste un
residuo de la teoria objetivo-formal®®®. Asi, el autor dice que, en casos donde el principal
responsable o artifice del delito no esté presente en la ejecucion, pero “en inmediata conexion
con ella, la controla y decide su realizacion”, la coautoria se adapta mejor que otras
categorias de autoria y participacion®’°. Mufioz-Conde admite la divergencia con la doctrina
dominante de la teoria del dominio del hecho, que exige un acuerdo de voluntades y una
intervencion de todos los coautores en la ejecucion del delito®”. De esta forma, el autor no
admite solamente una coautoria ejecutiva, sino también una coautoria de aportes esenciales
que sean realizados en la etapa preparatoria®’?. Una solucién contraria, afirma Mufioz-Conde,
seria excesivamente formalista, restringiendo en forma inadmisible el concepto de coautoria,

“dejando fuera de su &mbito intervenciones personales tan graves y directamente lesivas del

566 Benito, «Problemas especificos de autoria y participacion», 99.

%67 Benito, «Problemas especificos de autorfa y participacion», 99.

568 Benito, «Problemas especificos de autoria y participacion», 99.

%69 Pefaranda, «Autoria y participacion en la empresa», 173. Mufioz Conde, «Problemas de autoria y
participacién en el Derecho penal econdémico, 0 ;,como imputar a titulo de autores a las personas que, sin realizar
acciones ejecutivas, deciden la realizacién de un delito en el ambito de la delincuencia econémica
empresarial?», 66-68.

570 Mufioz Conde, «Problemas de autoria y participacion en el Derecho penal econdmico, o ¢cémo imputar a
titulo de autores a las personas que, sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacion de un delito en el
ambito de la delincuencia econémica empresarial?», 66.

571 Mufioz Conde, «Problemas de autoria y participacion en el Derecho penal econdmico, o ¢cémo imputar a
titulo de autores a las personas que, sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacion de un delito en el
ambito de la delincuencia econdmica empresarial?», 66.

572 Cfr. Mufoz Conde, «Problemas de autoria y participacion en el Derecho penal econémico, 0 ;como imputar
a titulo de autores a las personas que, sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacion de un delito en el
ambito de la delincuencia econémica empresarial?», 66.
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bien juridico como la propia realizacién ejecutiva®”®”. Para llegar a un sano equilibrio,
evitando ampliar excesivamente la autoria en desmedro de la autorizacion, habria que llevar
a cabo “una valorizacion global y realista de la fenomenologia criminal de algunas formas
especificas de criminalidad, asumiendo que en ellas hay conductas que aun no siendo
directamente ejecutivas, tienen una vinculacion tan directa e inmediata con la ejecucion del
hecho y con la lesion del bien juridico, que deben valorarse como una parte integrante y

fundamental de su realizacion®*”.

Con respecto a las empresas, Mufioz-Conde afirma que debe cambiarse de paradigma,
estableciendo en primer lugar la responsabilidad de los directivos de una organizacién, que
deciden, organizan y controlan la realizacion de delitos, pese a que luego no intervengan en
su ejecucion®’®. Asi, deben considerarse coautores quienes, sin realizar acciones ejecutivas,
“deciden y controlan la realizacién de un delito®®”, toda vez que en el &mbito empresarial
las funciones decisorias son juridica, social y econdmicamente mas importantes que las

ejecutivas®’’.

Martinez-Bujan critica esta aproximacion, diciendo que, ain cuando se mantenga el
requisito de la necesidad de contribucion en la fase ejecutiva, no es correcto caracterizar esta
intervencion como autoria, toda vez que se incluye dentro de la coautoria intervenciones que,
aunque simultaneas a la realizacion del hecho tipico y esenciales para la comision del hecho

punible, no revisten por si mismas la cualidad de ser actos ejecutivos tipicos®’8. Al contrario,

573 Mufioz Conde, «Problemas de autoria y participacion en el Derecho penal econdmico, o ¢cémo imputar a
titulo de autores a las personas que, sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacion de un delito en el
ambito de la delincuencia econémica empresarial?», 67.

574 Mufioz Conde, «Problemas de autoria y participacion en el Derecho penal econémico, o ,cdmo imputar a
titulo de autores a las personas que, sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacion de un delito en el
ambito de la delincuencia econémica empresarial?», 68.

575 Mufioz Conde, «Problemas de autoria y participacion en el Derecho penal econémico, o ,cdmo imputar a
titulo de autores a las personas que, sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacion de un delito en el
ambito de la delincuencia econdmica empresarial?», 76.

576 Mufioz Conde, «Problemas de autoria y participacion en el Derecho penal econémico, o ,cdmo imputar a
titulo de autores a las personas que, sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacion de un delito en el
ambito de la delincuencia econdmica empresarial?», 76.

577 Mufioz Conde, «Problemas de autoria y participacion en el Derecho penal econémico, o ;,cdmo imputar a
titulo de autores a las personas que, sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacion de un delito en el
ambito de la delincuencia econdmica empresarial?», 77.

578 Martinez-Bujan, «Desarrollos de la dogmatica de la autoria en el Derecho penal econémico y empresarial.
Peculiaridades a la luz de la concepcién significativa de la accion (y del Cadigo penal espafiol)», 248-249.
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son contribuciones a la ejecucién que realiza otro, el autor, lo que implica calificar como

coautoria lo que no es mas que un “dominio negativo del hecho®"®”.

En los mismos términos, Diaz y Garcia Conlledo critica el requisito de la esencialidad
de la contribucion en los términos en que lo plantea Roxin, puesto que este dominio negativo
implicaria solamente un poder sobre la no-produccion del hecho (es decir, poder de
interrupcion del hecho)®®. Sin embargo, un concepto restrictivo de autor exige que se
requiera un elemento de dominio positivo para que la aportacion del coautor sea esencial®8L,
Esta determinacién o dominio positivo ocurre cuando la conducta del interviniente “marca
o configura decisivamente y sin dejar libre capacidad de respuesta el curso del acontecer
tipico, (el curso causal), fija el si y el como del mismo, e impulsa forzosamente o desvia las

cosas en una determinada direccioén, concretamente, hacia la produccion del resultado®8?”,

Asimismo, se ha mencionado que aceptar el dominio funcional del hecho entre un
ejecutor material con un superior jerarquico que da una orden y organiza el hecho en fase
preparatoria supondria revisar los presupuestos tradicionales de la coautoria, en particular el
acuerdo de voluntades y la aportacion de cada coautor en la fase de ejecucion®®. De acuerdo
con Benito, “ambos requisitos son muy dificiles de observar en los delitos cometidos en el
seno de estructuras jerarquicamente organizadas, en las que [...] rigen principios como la
division del trabajo y la jerarquia, lo que supondra en multitud de ocasiones que la decision
de llevar a cabo un delito no se tome conjuntamente entre el superior y el subordinado (es
decir, no hay acuerdo de voluntades), y mucho menos, que se ejecute conjuntamente. El
superior decidira y ordenard, y el subordinado ejecutard la orden ™. Por Ultimo, se ha
criticado en la doctrina espafiola que, si se admite que la colaboracion del coautor sea en fase
preparatoria, resultaria muy dificil distinguir al coautor del cooperador necesario®®, figura

que no existe en nuestro pais.

57 Martinez-Bujéan, «Desarrollos de la dogmatica de la autoria en el Derecho penal econémico y empresarial.
Peculiaridades a la luz de la concepcién significativa de la accion (y del Cadigo penal espafiol)», 248-249.

580 Djaz y Garcia Conlledo, La autoria en el Derecho Penal, 670.

581 Escobar, Problemas de autoria y participacion en la estructura empresarial, 172.

582 Escobar, Problemas de autoria y participacion en la estructura empresarial, 118-119.

583 Benito, «Problemas especificos de autoria y participacion», 98.

584 Benito, «Problemas especificos de autoria y participacion», 100.

%85 Benito, «Problemas especificos de autorfa y participacion», 100.
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ii.  Coautoria vertical desde las teorias de la competencia.

Las teorias normativistas, como se indicd supra I.B.c.ii, tienen como principal
exponente a Gunther Jakobs. El jurista considera que las caracteristicas para la concurrencia
de la coautoria son la decision comun del hecho y la intervencién en el curso del delito a
titulo de autor®®. Sin embargo, sostiene que “/a coautoria concurre cuando, segun el plan
de los intervinientes, se distribuyen las aportaciones necesarias para la ejecucion, sea en
todos los estadios del delito, sea entre los distintos estadios, de manera que también personas
no participantes en la ejecucion codeterminan la configuracion de ésta, o el que se lleve o
no a cabo%®’”. Como puede observarse, no es un requisito para la concepcion jakobsiana que

el aporte haya sido realizado en la etapa de ejecucion del delito.

Jakobs fundamenta esta idea sosteniendo que “la medida y la intensidad de la
configuracion de un delito no cometido de propia mano son independientes del momento del
influjo”, por lo que se puede ser coautor realizando una aportacion en la fase preparatoria®®,
Si bien admite que el hecho que la sola ejecucion de aportaciones precedentes haya
posibilitado el hecho no implica autoria, sostiene que podria ser coautor quien “mediante
promesas o anuncio de represalias, etc., dirige la motivacion del ejecutor hacia la ejecucion,
sin que el influjo alcance la medida necesaria para la autoria mediata® . Jakobs sefiala
que efectivamente el interviniente no ejecutor participa en menor medida en el dominio
material, sin embargo, “este minus puede quedar compensado por un plus en el dominio
material, en forma de dominio de la configuracion, que se ejerce en el estadio de la
preparacion. Incluso sin intervencién alguna en el dominio de la decisién es posible la

coautoria a través de la configuracién o al menos configuracion conjunta®®”,

De todas formas, el autor sefiala que las configuraciones del hecho, consistentes en la
disposicion del suceso que realiza el tipo en su desenvolvimiento concreto, consisten en “la
organizacién del autor, del objeto del hecho, de la medida de su lesion, del medio [...]",

entre otros. Asi, el interviniente declarado como coautor debe codeterminar esta

586 Jakobs, Derecho Penal, Parte General, 746.
587 Jakobs, Derecho Penal, Parte General, 745-746.
588 Jakobs, Derecho Penal, Parte General, 750.
589 Jakobs, Derecho Penal, Parte General, 750.
5% Jakobs, Derecho Penal, Parte General, 750.
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configuracion mediante acciones que determinen el curso delictivo. Jakobs sostiene en este
sentido que “un mero consejo 0 una mera propuesta no suelen determinar la configuracion,
sino solo su ejecucion®®t”. En contraste, “es coautor es particularmente el jefe de la banda,
que determina los objetos del hecho y la forma de ataque, aun cuando él no tome parte en la

ejecucion®®”,

Asi, en la coautoria vertical, Jakobs sostiene que si el ejecutor material actia con
pleno conocimiento de los hechos del delito y con plena libertad para decidir cometerlo, tanto
quien dicta la orden como el ejecutor deben ser calificados como coautores®®, Esto supone
que el dominio funcional del hecho abarca funciones de decision, direccién u organizacion®%,
Sin embargo, Corcoy afirma que la teoria jakobsiana llegaria a distintas conclusiones en el
ambito empresarial, toda vez que “el dominio que fundamenta la autoria surge de las
competencias que ostenten los intervinientes en relacion con la actividad en que se comete
el delito. Por ello, es factible que el ejecutor sea calificado como participe si Unicamente
incumple, por ejemplo, el deber de informar, o si no tiene una competencia efectiva por no
tener capacidad de decision. En definitiva, para que la competencia fundamente la autoria
es necesario que el sujeto tenga la capacidad real de decidir si realiza o no esa actividad

delictiva®%”,

Una similar posicion sostiene Tiedemann, quien afirma que, si el érgano superior
empresarial “ordenara a sus ayudantes a emprender acciones que, como tales, realizaran el
tipo penal, entonces, en la instruccidn no solamente habra, por regla general, una induccion,
sino una autoria. Al faltar en los instruidos un propio dominio del hecho y de la voluntad,
ellos seran, por regla general, meros complices. Aunque no se excluye por completo la
admision de una coautoria, su probabilidad disminuira mientras mas se acerque uno al nivel

maés bajo de la jerarquia®%”.

%91 Jakobs, Derecho Penal, Parte General, 751.

%92 Jakobs, Derecho Penal, Parte General, 751.

593 Corcoy, «Mecanismos de atribucion de responsabilidad penal individual en la empresa: Responsabilidad de
los 6rganos de administracion, asesores y oficiales de cumplimiento», 102.

594 Corcoy, «Mecanismos de atribucion de responsabilidad penal individual en la empresa: Responsabilidad de
los 6rganos de administracion, asesores y oficiales de cumplimiento», 102.

5% Corcoy, «Mecanismos de atribucion de responsabilidad penal individual en la empresa: Responsabilidad de
los 6rganos de administracion, asesores y oficiales de cumplimiento», 102.

5% Tiedemann, Manual de Derecho Penal Econémico. Parte General y Especial, 175.
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En la doctrina espafiola, Feijoo afirma que la autoria tiene que ver con la idea de
dominio normativo o competencial del hecho, en vez de una determinacion objetivo-causal
de éste>¥’. En ese sentido, existen muchos casos en que varias personas intervienen respecto
de un mismo hecho delictivo dentro de una organizacién empresarial, estando aqui frente a
una “lesion conjunta de deberes que da lugar a una imputacion compartida del hecho
delictivo®®”. Esta lesion conjunta de deberes configuraria una competencia conjunta de
varios intervinientes con respecto a un hecho delictivo que, por tanto, es obra de todos ellos.
Luego, hay que ver si esa contribucion es entendida como coautoria, cooperacion necesaria
o complicidad. El jurista sostiene que son coautores los intervinientes a quienes puede
imputérsele directamente el hecho tipico o el riesgo creado por la organizacion en virtud de
su competencia preferente, mientras que los participes serdn imputados del hecho

accesoriamente a través de los autores, responsables directos del hecho tipico>%.

Feijoo descarta la autoria mediata por aparatos organizados de poder en el ambito
empresarial, pero sefiala que es posible afirmar una coautoria vertical en la empresa, con dos
personas responsables de un mismo hecho, en virtud de una competencia compartida por un
hecho por razones normativas distintas®. Si falta algun requisito formal para la coautoria,
el superior jerarquico empresarial podra ser hecho responsable como cooperador

necesario®0?,

A su vez, Gomez-Jara defiende la posibilidad de castigar a los drganos directivos de
las empresas como coautores en base a una concepcion normativa de la coautoria, toda vez
que “la existencia de una organizacion estructurada fundadamente en el régimen de division
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. En ese sentido,

la imputacion objetiva se constituye en un criterio decisivo para determinar normativamente

%97 Feijoo, Derecho Penal de la empresa e imputacion objetiva, 211-212.
5% Feijoo, Derecho Penal de la empresa e imputacion objetiva, 214.
59 Feijoo, Derecho Penal de la empresa e imputacion objetiva, 218.
800 Feijoo, Derecho Penal de la empresa e imputacion objetiva, 222.
801 Feijoo, Derecho Penal de la empresa e imputacion objetiva, 223.
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cuando existe una vinculacion comunicativamente relevante entre las distintas

aportaciones®®?”,

Roxin critica la postura jakobsiana, sefialando que es incorrecta la posicion que
concibe que el coautor puede intervenir en fase preparatoria, toda vez que la delimitacion
entre la autoria y participacion seria demasiado vaga. En efecto, sostiene Roxin, “sobre qué
plus de intervencion en la preparacion compensa el minus de dominio del hecho en la
ejecucidn son posibles las opiniones mas diversas en el caso concreto. Ademas, me parece
que supone transformar participacion en autoria el hacer ascender a autoria, dando un
rodeo por la coautoria, acciones de determinacion del hecho que para la autoria mediata no

presentan el suficiente dominio y que se deberian, por tanto, calificar de induccion®”.

En una linea parecida, Pefiaranda sostiene que las corrientes normativistas no han
logrado aportar una fundamentacion convincente de la coautoria, toda vez que la apelacion a
la existencia de un dominio funcional del hecho por parte de los coautores no impide ocultar
gue cada coautor Unicamente domina de un modo positivo su contribucion personal al hecho,
y que tiene solamente un dominio de caracter negativo respecto de las contribuciones de los
demas®%. Este dominio negativo también puede darse en formas de participacién como
induccion y complicidad, si los ejecutores se comportan de un modo plenamente consciente,
libre y responsable®®. El autor afirma que el problema no es que se amplie el concepto de
autor a quienes no realizan estrictamente el tipo, sino que la formula de dominio funcional,
que se sostiene en base a una similitud con el dominio ejercido por el autor individual, no
ofrece unos contornos precisos a la nocién de realizacién conjunta del hecho, y se corre el
riesgo de incluir en ella todo tipo de conductas de los intervinientes®®. Por Gltimo, Pefiaranda
sostiene que es cuestionable la claridad que confiere el concepto de dominio normativo, o los
roles o competencias para atribuir la calidad de autor a un interviniente, debido a su escasa

precision conceptual 7,

802 Carlos Gémez-Jara, Cuestiones Fundamentales de Derecho Penal Econdémico. Parte General y Especial
(Montevideo: B de F, 2014), 198 y 199.

803 Roxin, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, 736-737.

604 Pefiaranda, «Autorfa y participacion en la empresa», 175.

805 Pefiaranda, «Autorfa y participacion en la empresa», 175.

66 pefiaranda, «Autoria y participacion en la empresa», 176.

607 Pefiaranda, «Autoria y participacion en la empresa», 177.
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En una posicién quizas mas extrema de corriente normativista, Robles Planas sostiene
que las dificultades de la dogmatica tradicional para hacerse cargo los problemas de autoria
y participacién en los delitos empresariales pueden superarse a través de “un sistema de
intervencion en el delito en la medida en que desgaja la autoria de la ejecucion y prescinde
del dato del dominio del hecho, de manera que conductas no ejecutivas ni con dominio del

hecho, pero con mucho significado para la configuracién del hecho, son de «autoria»5%”.

Con respecto a la autoria de los administradores de las empresas, Robles Planas
sostiene que no es satisfactorio calificar de inductor o cooperador necesario a quien imparte
instrucciones para la realizacion de una conducta activa, toda vez que la conducta del
subordinado ejecutor seria neutral, por lo que no seria posible construir accesoriamente la
responsabilidad del superior como participe dada la ausencia de un hecho principal cometido
atitulo de autor al que se ligue®°. Por otra parte, critica la solucién de la coautoria, pues falta
la decision en comun del hecho la resolucién conjunta entre el superior que imparte las
instrucciones y el subordinado ejecutor, y la de la autoria mediata por dominio de la

organizacion en la empresa, puesto que el subordinado es autorresponsable29,

En virtud de la insatisfaccion de las soluciones antes mencionadas, Robles Planas
afirma que “la estructura fundamental que subyace a la posicion de los administradores
habra de girar en torno a la nocién de «autoria no ejecutiva», sin mast!” La
fundamentacion de lo anterior es que el superior jerarquico seria el maximo competente de
evitar que la determinacion delictiva de un subordinado se materialice en una realizacion
tipica®’2. En estos casos, estariamos ante autorias directas no ejecutivas, puesto que el
subordinado obra neutralmente, por lo que al Unico a quien puede imputarse la realizacion
del tipo es al superior empresarial, al haber generado el riesgo en forma desaprobada®3. De
esta forma, no realizan el hecho por si solos (como establece el Codigo Penal espariol para

la autoria directa) solamente quienes ejecutan de propia mano el hecho, “sino también

608 Ricardo Robles Planas, «Tema 5. Imputacion del delito econémico a personas fisicas (1). Tipo objetivo», en
Lecciones de Derecho Penal Econémico y de la Empresa, ed. por Jesis Maria Silva Sanchez, 121-163
(Barcelona: Atelier, 2020), 146.

809 Robles Planas, «Tema 5. Imputacion del delito econémico a personas fisicas (1). Tipo objetivo», 146.

610 Robles Planas, «Tema 5. Imputacion del delito econdmico a personas fisicas (1). Tipo objetivo», 147.

611 Robles Planas, «Tema 5. Imputacion del delito econdmico a personas fisicas (1). Tipo objetivo», 148.

612 Robles Planas, «Tema 5. Imputacion del delito econdmico a personas fisicas (1). Tipo objetivo», 148.

613 Robles Planas, «Tema 5. Imputacion del delito econdmico a personas fisicas (1). Tipo objetivo», 148.
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aquellos que lo realizan por una mano ajena a la que no se le puede imputar objetivamente
el delito (al igual que sucede en los casos de ausencia de accion de la persona de delante).
Alli donde la conducta del subordinado se integre plenamente en la esfera juridica del
superior, la ejecucion del primero sera siempre normativamente también del segundo®*”’,
Para sustentar esta posicion, Robles Planas alude a sentencias espafiolas, donde el Tribunal
Supremo ha calificado como autoria a conductas no ejecutivas de superiores jerarquicos que

imparten instrucciones a quienes ejecutan los hechos en forma neutral®1°.

Como se desarrollé supra I.B.c.ii, estas posiciones normativistas han sido fuertemente
criticadas. En particular, Garcia del Blanco critica las posiciones de Jakobs y Robles Planas
puesto a que su delimitacidn entre autoria y participacion no entrega criterios suficientemente

claros, lo que vulneraria el principio de legalidad®:®.

614 Robles Planas, «Tema 5. Imputacion del delito econémico a personas fisicas (1). Tipo objetivo», 148.
615 Robles Planas, «Tema 5. Imputacion del delito econdmico a personas fisicas (1). Tipo objetivo», 149.
616 Garcia del Blanco, La coautoria en derecho penal, 215.
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IV. ¢PUEDEN TRASLADARSE ESTAS CONSTRUCCIONES
DOGMATICAS AL DERECHO CHILENO?

A lo largo de este capitulo, se intentara dar respuesta a la pregunta de investigacion
de esta memoria, a saber, si es posible castigar a titulo de autor al 6rgano superior empresarial
que dicta una orden a un subordinado para que ejecute un delito doloso de dominio, de
acuerdo con las reglas de autoria y participacion en Chile. Cabe destacar que el analisis a
realizar abarcara unicamente las posibilidades de solucion de autoria activas por parte de los
Organos superiores empresariales, consistentes en la coautoria y la autoria mediata. La
solucion de la comision por omision (propia de los delitos de infraccion de deber)
desarrollada latamente en la doctrina comparada, trasciende los objetivos de esta
investigacion, y por lo demas la omisién impropia en Chile tiene un campo de aplicacion
muy reducido, limitado en nuestro Codigo a los crimenes o simples delitos contra las

personas®?’.

Para responder la pregunta de investigacion, es necesario saber si las construcciones
dogmaticas creadas por la doctrina a nivel comparado (y que se desarrollaron supra Ill.) se
adecuan a lo que establece el Derecho penal nacional. Lo anterior, pues es perfectamente
posible que las figuras que atribuyen la autoria al empresario que dicta una orden antijuridica
a un subordinado tengan una base legal adecuada en los paises donde fueron creadas, pero
en el Codigo nacional no, atendida la antigtiedad y las limitaciones conceptuales que tienen

las reglas de intervencidn delictiva chilenas.

a. Principio de legalidad

Como se ha sefialado previamente, cuando el intérprete establece la intervencion de
un individuo en un delito a titulo de autor directo, coautor, inductor, cobmplice, etc., se esta
aplicando una norma de sancion penal®®. Este tipo penal se construye a partir de los

preceptos de la Parte Especial y las reglas de autoriay participacion del articulo 15 del Codigo

817 Articulo 492 del Cadigo Penal Chileno.
618 Contreras, «Autorfa y Participacion en el Derecho Penal Econdmico», Seccion 1.1. Consideraciones previas.
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Penal®®. Tomando en consideracién esto, Contreras sostiene que “en la medida en que
estamos frente a tipos penales, en cuya aplicacion debe observarse escrupulosamente el
principio de legalidad, estos nunca pueden ser interpretados mas alla del sentido literal que
fija en cada caso la ley. Una interpretacion que no respete el limite impuesto por el sentido
literal, y que solo se guie por consideraciones de merecimiento de penal, representa una

analogia creadora de delitos y, por tanto, es inadmisible®2°”.

A este respecto, cabe destacar que el Derecho penal econémico sigue siendo una rama
del Derecho penal, y no alcanza una autonomia conceptual que permita que se suavicen o
atenlen las garantias tradicionales de las reglas punitivas. De esta manera, como presupuesto
de este analisis, partimos de la base de que la respuesta a que se llegue debe seguir

estrictamente la adecuacion a los principios de legalidad y tipicidad penales.

Bustos y Hormazabal han sefialado que el principio de legalidad representd la
diferencia entre el Antiguo Régimen y la sociedad moderna, toda vez que “al capricho y la
arbitrariedad del soberano se opuso la voluntad definida y constante de la razén humana
establecida en la ley®?' ”. En ese sentido, el principio de legalidad manifiesta dos esenciales
fundamentos de las sociedades contemporaneas: la exclusion de la arbitrariedad por parte de
los poderes del Estado y el reconocimiento del derecho ciudadano de reconocer en forma

previa las politicas que establece el aparato estatal®??,

En forma similar, Roxin explica que “un Estado de Derecho debe proteger al
individuo no s6lo mediante el Derecho penal, sino también del derecho penal. Es decir, que
el ordenamiento juridico no sélo ha de disponer de métodos y medios adecuados para la
prevencion del delito, sino que también ha de imponer limites al empleo de la potestad
punitiva, para que el ciudadano no quede desprotegido y a merced de una intervencion

arbitraria o excesiva del “Estado Leviatan’%%3”. Asi, el principio de legalidad serviria para

819 Contreras, «Autoria y Participacion en el Derecho Penal Econémico», Seccion 1.1 Consideraciones previas.
620 Contreras, «Autoria y Participacion en el Derecho Penal Econdmico», Seccion 1.1. Consideraciones previas.
621 juan Bustos y Hernan Hormazabal, Lecciones de Derecho Penal. Parte General (Madrid: Trotta, 2006), 80.
622 Bustos y Hormazabal, Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 80.

623 Claus Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo | (Pamplona: Civitas, 1997), 137. Destacado es del autor.
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evitar una punicion arbitraria y no calculable sin ley o basada en una ley imprecisa o

retroactiva®24.

En materia de creacion de normas penales, el principio de legalidad se manifiesta a
través de una serie de subprincipios. En lo que compete a esta investigacion, la exigencia de
taxatividad y certeza (nullum crimen, nulla poena sine lege stricta) sostiene que las normas
de sancion penales deben quedar definidas de tal manera que no permita “la introduccion
subrepticia de la arbitrariedad®?® . Esta exigencia rechaza la utilizacion de conceptos vagos
y la analogia, es decir, “los supuestos en que se somete a una ley penal un hecho que segiin
su tenor literal queda fuera de ella®8”. Asi, el principio de legalidad en esta materia se
configura a través de los mandatos de determinacion, es decir, que la ley deba determinar en
forma suficientemente diferenciada las conductas punibles, que se materializan en la
exigencia de tipicidad del hecho®’. Este es “un aspecto material del principio de legalidad
que trata de evitar la burla del significado de seguridad y garantia de dicho principio, burla
que tendria lugar si la ley penal previa se limitase a utilizar clausulas generales

absolutamente indeterminadas®28 .

Con respecto a los limites de interpretacion en el Derecho Penal, Roxin sostiene que
el marco en que el juez interpreta una norma para subsumir un hecho punible en ella debe
delimitarse por el sentido literal, basandose en el lenguaje comun y corriente del texto de la
ley®?. La limitacion del juez al tenor literal de la ley no seria arbitraria, toda vez que el
legislador “sélo puede expresar con palabras sus prescripciones, y lo que no se desprenda
de sus palabras, no estd prescrito, no “rige”%%”. Termina sefialando Roxin que ‘“una
aplicacion del Derecho penal que exceda del tenor literal vulnera la autolimitacion del
Estado en la aplicacion de la potestad punitiva y carece de legitimacién democratica.
Ademas el ciudadano sélo podra incluir en sus reflexiones una interpretacion de la ley que
se desprenda de su tenor literal, de tal manera que pueda ajustar su conducta a la misma.

Por ello, Unicamente una interpretacion dentro del marco del sentido literal posible puede

624 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I, 137.

525 Bustos y Hormazabal, Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 82.
626 Bustos y Hormazabal, Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 86.
827 Mir, Derecho Penal, Parte General, 117.

628 Mir, Derecho Penal, Parte General, 117.

629 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo |, 148-149.

830 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo |, 149.
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asegurar el efecto preventivo de la ley y hacer que sea censurable la prohibicién de

interpretacion®3! ",

De esta forma, la respuesta que se formule a la pregunta de investigacion debera tener
en consideracion que en la interpretacion del Derecho Penal, como Derecho de ultima ratio,
tiene que garantizarse el respeto al principio de legalidad, manifestado en la tipicidad penal,
es decir, en la adecuacion al tenor literal de la ley, en relacion con los tipos penales que

regulan la intervencion delictiva en el Cédigo Penal chileno.

Asi, como se ha indicado, hay que considerar que los tipos penales que regulan la
autoria y participacion en Espafia y Alemania son bastante distintos a los chilenos, por lo que
no es posible trasladar sin mas las conclusiones dogmaticas y jurisprudenciales comparadas

a nuestro pais.

En primer lugar, en el Derecho nacional la coautoria no se rige por un concepto
relativamente abstracto como en Alemania, donde su respectiva norma establece que “si
varios cometen el hecho punible en comin, cada uno de ellos sera castigado como autor
(coautor)®®?”, o como en Espafia, cuyo Codigo Penal establece la coautoria como la
realizacion de un hecho conjuntamente®3, Por contraste, en la ley chilena la coautoria esta
limitada por las descripciones empiricas que establece el articulo 15, tanto en el caso de la
coautoria ejecutiva como de la no ejecutiva®®*. En segundo lugar, en la autoria mediata, el
Codigo Penal aleman castiga como autor mediato “a quien cometa el hecho punible [...]
mediante otro3”, y en Espafia a quienes “realizan el hecho [...] por medio de otro del que
se sirven como instrumento®®”, Por su parte, en Chile la autoria mediata se castiga cuando
se “fuerza” a otro a ejecutar un hecho, y, en virtud de una posicion doctrinal, cuando se le

“induce”.

831 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo I, 150.

632 § 25 StGB: "Begehen mehrere die Straftat gemeinschaftlich, so wird jeder als Tater bestraft (Mittater)".
Traduccion de Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 152.

833 Articulo 28 del Codigo Penal Espaiiol.

834 Cfr. Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General,
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2021): 499 y 521.

635 § 25 StGB: “Als Tiiter wird bestraft, wer die Straftat selbst oder durch einen anderen begeht”. Traduccion
de Goérriz, El concepto de autor en el derecho penal, 152.

836 Articulo 28 del Codigo Penal Espariol.
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Como puede apreciarse, las reglas del Derecho chileno que regulan la coautoria y
autoria mediata parecen ser mas restrictivas que las disposiciones alemanas y espafiolas. Por
esto, las construcciones dogmaticas que realiza la literatura comparada no pueden trasladarse
a nuestro pais sin antes realizar un andlisis detallado de su capacidad para satisfacer las

exigencias del texto legal nacional.

Para determinar el concepto de autoria en el Derecho Penal, Goérriz establece que las
exigencias establecidas en los respectivos tipos penales deben constituir el “/...] limite
infranqueable a las construcciones doctrinales y jurisprudenciales acerca de la autoria
habida cuenta que, a diferencia de otros criterios para delimitar al autor, los legales si
poseen legitimacion democratica y constitucional®” . Esto quiere decir que es el legislador,
creador de los tipos penales, quien tiene la legitimidad democréatica para establecer los
mandatos y prohibiciones que tendran que aplicarse posteriormente por el juez, por lo que se
deberia tener cierta deferencia y respeto a lo establecido positivamente en los textos

punitivos.

En una linea similar a la de Roxin, Gorriz sefiala que para interpretar los tipos penales
se debe atender al texto legal en su contexto, es decir, poniendo el acento en el uso cotidiano
del lenguaje, que “en materia penal, viene asentado, como es obvio, por la préctica de
nuestros tribunales respecto a cada concreto delito; y, en la medida en que contribuyan a
fijar dicho uso linguistico estable del texto legal, también, por supuesto, por la doctrina
penalista®® ", Esto permitiria, a juicio de la autora, restituir la importancia del significado de
las palabras de la ley, lo que permite configurar un hébito o préctica estable de la
interpretacion de los tipos penales®®, siendo un criterio “verdaderamente garantista y que

ofrece seguridad juridicab4°”.

De esta manera, si se quiere ser respetuoso con el principio de legalidad, el analisis
de la investigacion tiene que llevarse a cabo adecuandose a una interpretacion estricta de las

normas de sancion penales, evitando interpretar extensivamente la imputacion a titulo de

837 Gorriz, El concepto de autor en el Derecho penal, 28 y 29.
838 Gorriz, El concepto de autor en el derecho penal, 443.
839 Gorriz, El concepto de autor en el derecho penal, 442.
640 Gorriz, El concepto de autor en el derecho penal, 411.
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autor, mas alla de su sentido natural concretizado en el lenguaje social®!. El proceso de
normativizacion de los conceptos de autoria y participacion en el Derecho Penal no debe

infringir el principio garantista de tipicidad®2.

En ese sentido, a la hora de intentar satisfacer la necesidad politico-criminal de
imputar como autores a los érganos superiores por las conductas cometidas en el seno
empresarial, hay que evitar la introduccion de formas de responsabilidad objetiva, para de
esta manera respetar las exigencias y garantias del Derecho penal®*. En un Derecho penal de
culpabilidad, como lo es el chileno, es incompatible con sus garantias propias establecer

alguin tipo de responsabilidad objetiva por el cargo®++.

Asi, la posicion que un sujeto ocupe en la estructura empresarial no es un elemento
decisivo para atribuirle responsabilidad individual por la comisién de un delito en el seno de
la organizacion a titulo de autor®. Lo que importa es que esta persona haya realizado una
conducta que pueda ser castigada a titulo de autor directo, al haber ejecutado las conductas
de los tipos de la Parte Especial, o como autor mediato o coautor, conforme a las reglas del

articulo 15 del Cédigo Penal®4.

A este respecto, como se indico supra, la dogmatica contemporanea ha afirmado que
en el Derecho penal empresarial es posible configurar las normas de conducta aplicables a
los sujetos dentro de la organizacion de acuerdo con su posicién, facultades y competencias
segun su jerarquia. Sin embargo, para sancionar a los individuos por delitos cometidos en el
seno empresarial no solamente debe verificarse que éstos hayan infringido una determinada
norma de conducta, sino también que exista una norma de sancion penal que castigue en
forma expresa la infraccion del mandato o prohibicién establecidos por la norma de

conducta®’. En ese sentido, Bolea afirma que no es una justificacion suficiente “[...] castigar

841 Couso, «Sobre el estado actual de la nocién de autor y participe en el Derecho chileno», 121.

842 Couso, «Sobre el estado actual de la nocién de autor y participe en el Derecho chileno», 121.

643 Martinez-Bujan, Derecho Penal Econdmico y de la Empresa, 492.

644 Hernandez, «Apuntes sobre la responsabilidad penal (imprudente) de los directivos de la empresa», 176.
845 Contreras, «La atribucion de responsabilidad individual por el delito ambiental del art. 291 del Cédigo Penal
cometido en el seno de organizaciones empresariales», 323 y 324; Escobar, Problemas de autoria y
participacion en la estructura empresarial, 131-132.

646 Contreras, «La atribucién de responsabilidad individual por el delito ambiental del art. 291 del C6digo Penal
cometido en el seno de organizaciones empresariales», 324.

847 Contreras, «La atribucion de responsabilidad individual por el delito ambiental del art. 291 del Cédigo Penal
cometido en el seno de organizaciones empresariales», 324.
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como autores a los que dirigen una empresa porque socialmente se considere que ejercen
un rol mas importante que los trabajadores, especialmente en relacién a la toma de
decisiones. Las consideraciones sociales no pueden por si solas fundamentar una autoria,
aunque se deban tener en cuenta como dato de la realidad en la valoracion juridico-

penal®4”.

Como sefiala Frisch, del hecho de que la conducta de un dérgano directivo de una
empresa sea calificada como creadora de un riesgo juridicamente desaprobado no se sigue
que éste 6rgano puede ser sancionado a titulo de autor®4°, Por el contrario, “en el dmbito de
los delitos dolosos es perfectamente imaginable que la creacién del riesgo s6lo pueda ser
interpretada como complicidad -favorecimiento- de la conducta delictiva del empleado. La
soluciodn contraria solo sera admisible si se traslada al &ambito de la responsabilidad de los
organos directivos de la empresa la argumentacion que se ha formulado en relacion con la

calificacion del llamado “autor de escritorio %",

b. Coautoria

Para responder la pregunta sobre si se puede castigar a los Organos superiores
empresariales a titulo de coautores en la situacion analizada en esta tesis, cabe en primer
lugar hacer un breve recuento de la regulacion nacional de la coautoria. Sin perjuicio de la
discusion desarrollada a este respecto, y explicada brevemente supra I1.D. se asumira la
posicidn de que en nuestro pais esa forma de autoria esta regulada en el articulo 15, numerales

primero y tercero del CP%?,

Por un lado, el numeral primero del articulo 15 sanciona a titulo de coautores a
quienes han intervenido en la fase ejecutiva, pudiendo ser el aporte desarrollado en forma

inmediata y directa, o impidiendo o procurando impedir que se evite el hecho punible. Cabe

648 Bolea, Autoria mediata en Derecho Penal, 400 y 401.

8499%\Wolfgang Frisch, «Problemas fundamentales de la responsabilidad penal de los 6rganos de direccion de la
empresa - Responsabilidad penal en el ambito de la responsabilidad de la empresa y de la division del trabajo»,
en Responsabilidad penal de las empresas y sus drganos y responsabilidad por el producto, ed. por Santiago
Mir y Diego Luzon, 99-127 (Barcelona: Bosch, 1996), 108.

850 Frisch, «Problemas fundamentales de la responsabilidad penal de los 6rganos de direccién de la empresa -
Responsabilidad penal en el &mbito de la responsabilidad de la empresa y de la division del trabajo», 108.

851 Esta es la posicion de Hernandez, «Art. 15», 402-406; y Soto, «La Nocidn de Autor en el Codigo Penal
Chileno», 48-51.
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destacar que la intervencion realizada por los coautores puede consistir tanto en la comision

de actos ejecutivos tipicos o no tipicos®°2,

Pues bien, en el &mbito de la delincuencia empresarial, normalmente el superior
jerarquico que dicta una orden a su subordinado para que cometa un delito no actta en fase
ejecutiva, sino que esta instruccion se formula en la etapa preparatoria®®. Por lo tanto, no se
puede castigar como coautor a partir del art. 15 n°1 al érgano superior empresarial que realiza

tal accion.

A su vez, el articulo 15 numeral tercero del CP castiga a los coautores que, mediante
un concierto previo entre si, realizan un tipo de aporte que no constituye una conducta
ejecutiva®®*. Como se indicé previamente, se cuestiona en doctrina que cuando un 6rgano
superior instruye a un empleado a cometer un delito exista este elemento de realizar un hecho
en comun. Para atribuir responsabilidades a titulo de autor a quienes no intervienen en fase
ejecutiva, debe tomarse en consideracion que tal decision de realizar el hecho en comdn para
ejecutar el delito conjuntamente debe expresarse en una voluntad clara de todos los
intervinientes. Asi, “/...] de la (mera) circunstancia de que el empleado cumpla la orden
antijuridica que se le imparte, y sea consciente del caracter delictivo de su actuar, no podria
inferirse que este haya querido una realizacion del hecho en conjunto con el superior, de

acuerdo con una determinada division del trabajo®°”.

Por tanto, una primera dificultad que habra que sortear es comprobar que realmente
exista un acuerdo de voluntades. De todas formas, existen interpretaciones mas laxas con
respecto a este requisito de la coautoria en ambitos empresariales, como la de Diaz y Garcia
Conlledo, quien considera que no es necesario entender el requisito de acuerdo comdn como
una “planificacion comun expresa y previa®®”. Mas bien, considera el autor, el érgano

superior empresarial que dicta la orden sabe que va a ser obedecido, y el ejecutor que obedece

82 Contreras, «Autoria y Participacion en el Derecho Penal Econémico», Seccion 2.3. La regulacion de la
autoria y participacion en los tipos de la Parte Especial y en los arts. 15 y 16 del Codigo Penal». Hernandez,
«Art. 15», 405.

83 Contreras, «La atribucion de responsabilidad individual por el delito ambiental del art. 291 del Cédigo Penal
cometido en el seno de organizaciones empresariales», 351.

854 Hernandez, «Art. 15», 406.

855 Contreras, «La atribucién de responsabilidad individual por el delito ambiental del art. 291 del Codigo Penal
cometido en el seno de organizaciones empresariales», 350-351.

8% Miguel Diaz y Garcia Conlledo, «Problemas actuales de autorfa y participacion en los delitos econdmicos»,
Nuevo Foro Penal, n°71 (2007): 130.
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sabe que ha mandado®’, y que no es necesaria una simultaneidad del acuerdo entre los
coautores. Asimismo, Diaz y Garcia Conlledo afirma que “el propio funcionamiento como
organizacion supone la preexistencia de una red comun, que podemos identificar con el
acuerdo y actuacion conjunta®®”. En una linea similar, se ha sefialado que es posible cumplir
este requisito considerando la decision del subordinado de adecuarse a la configuracion del

hecho delictivo al ejecutarlo®®.

En segundo lugar, de acuerdo con lo que exige el tenor literal del art. 15 n°3, tales
aportes no ejecutivos realizados por los coautores pueden consistir Unicamente en la
facilitacion de medios o bien presenciar el hecho sin tomar parte inmediata en €10, En ese
sentido, el analisis de la pregunta de investigacion tiene que tomar en consideracion que la
norma que regula la coautoria en Chile es mas restrictiva que la disposicién espafiola y
alemana, como se indico en la introduccion de esta tesis. Asi, no basta la realizacion conjunta
del hecho, sino que este aporte efectuado en fase preparatoria debe necesariamente consistir
en la facilitacion de medios o en la presencia del interviniente. Por tanto, una conclusion que
permita castigar como coautor al 6rgano directivo tomando en consideracion las reglas de
autoria y participacion a nivel comparado, no implica que pueda sostenerse lo mismo en el

Derecho nacional.

Por otra parte, esta facilitacion de medios o presencia del coautor debe ser un aporte
considerado esencial para la realizacion del hecho, y mediante el cual sea posible tener el
dominio funcional del curso del delito®!. Este requisito de la esencialidad en el aporte no
ejecutivo al hecho comdn permite limitar o restringir efectivamente la aparente extension del
art. 15 n°3%2, A su vez, este elemento permitiria compensar la ausencia del requisito

doctrinario consistente en que los aportes de los coautores deban realizarse en la fase

87 Diaz y Garcia Conlledo, «Problemas actuales de autoria y participacion en los delitos econémicos», 130.
58 Dfaz y Garcia Conlledo, «Problemas actuales de autoria y participacion en los delitos econémicos», 130.
859 Benito, «Problemas especificos de autoria y participacion», 99.

860 Hernandez, «Art. 15», 406. Contreras, «Autoria y Participacion en el Derecho Penal Econémico», Seccidn
2.3. Laregulacion de la autoria y participacion en los tipos de la Parte Especial y en los arts. 15y 16 del Cadigo
Penal.

861 Contreras, «Autoria y Participacion en el Derecho Penal Econdmico», Seccién 2.3. La regulacion de la
autoria y participacion en los tipos de la Parte Especial y en los arts. 15 y 16 del Codigo Penal; Soto, «La Nocion
de Autor en el Cédigo Penal Chileno», 51; Hernandez, «Art. 15», 403 y 406, Mafialich, «Condiciones generales
de punibilidad», 407.

862 Cfr. Hernandez, «Art. 15», 403.
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ejecutiva, establecido por un sector importante de la literatura. En ese sentido, autores como
Jakobs consideran que la aportacion del coautor puede realizarse en la etapa preparatoria
cuando esta intervencion comporta un dominio de la decision, es decir, si bien “/...] el no
ejecutor participa en menor medida que el ejecutor en el dominio material, en forma de
dominio de la decision; sin embargo, este minus puede quedar compensado por un plus en
el dominio material, en forma de dominio de la configuracion, que se ejerce en el estadio de
la preparacion®3”. En la misma linea, NUfiez considera que “/...J en aquellos supuestos en
los que el superior jerarquico es quien decide y elabora el plan, interviene en su realizacion
aungue no realice material ni directamente los actos ejecutivos del hecho delictivo, éste
ostenta un dominio funcional del hecho y debe responder como coautor de la conducta

realizada%6”.

De todas formas, Contreras considera que este plus de dominio debe consistir en una
planificacién configuradora del delito de tal caracter que, en la fase preparatoria del hecho,
“[...] el sujeto haya determinado suficientemente qué personas realizaran el delito, cudl sera
el objeto de la accion tipica, cuales seran los medios para afectar el respectivo bien juridico,
qué magnitud alcanzard su lesion, asi como toda 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®®”.

Cabe destacar que, para responder la pregunta de investigacion de esta memoria, la
conducta que corresponde analizar es la del coautor que facilita los medios, toda vez que
cuando el 6rgano superior de la organizacién empresarial actla en fase preparatoria dictando
una orden, éste no presenciara el hecho sin tomar parte de €l, como dispone la segunda

conducta que castiga el numeral tercero del articulo 15.

Tomando en consideracion lo anterior, es procedente afirmar que un aporte
consistente en una facilitacion de medios bien puede calificarse como una conducta de

participaciéon y no autoria. En la medida en que el aporte no sea de carécter esencial, tal

863 Jakobs, Derecho Penal, Parte General, 750.

864 NUfiez, «<Problemas especificos de autoria y participacion», 33.

865 Contreras, «La atribucion de responsabilidad individual por el delito ambiental del art. 291 del Cédigo Penal
cometido en el seno de organizaciones empresariales», 331.
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facilitacion de medios puede no ser una coautoria, sino mas bien una induccién o

complicidad.

Por otra parte, la doctrina nacional ha sostenido que los medios que se deben facilitar
para calificar al interviniente como coautor, en virtud del art 15 n°3, pueden ser de caracter
material o intelectual. Un medio intelectual en materia de delitos empresariales puede
consistir en que el 6rgano superior empresarial planifique y organice detalladamente el plan

y la ejecucion del delito®®®, adquiriéndose la calidad de autor intelectual.

Asi, como ya se desarrollé supra 11.D.b.ii. la doctrina chilena ha sefialado que es autor
intelectual “el que, sin ejecutar directamente la conducta tipica, la ha planificado y
organizado su realizacién, facilitando con esa organizacion los medios para su
ejecucion®’”. Asimismo, se ha dicho que puede ser castigado como autor el “jefe de la
banda” que no interviene en la ejecucion del hecho, pero si tiene un rol protagonico en la
confeccion del plan y en la direccion de este, manteniéndose en una posicion de supervision
de un correcto despliegue y realizacion del plan elaborado®®. En el mismo sentido, Cury
afirma que el jefe de la banda también seria coautor aunque no intervenga en forma directa
en la ejecucion del delito, cuando éste lo planifica “y, desde su guarida, se limita a impartir
ordenes telefonicas a sus secuaces, disponiéndolo todo de manera de que la operacion sea

exitosab6?”,

Lorca opina lo mismo, toda vez que sefiala que el art. 15 n°3 sanciona como coautores
a los intervinientes que, aunque no han realizado acciones ejecutivas, “se han involucrado
de tal modo en la planificacion del hecho punible mediante la distribucion de sus aportes,
que pasa a ser esencial y determinante incluso el apoyo meramente siquico o “actualizacion
de la orden” del que se limita a presenciarlo®®”. En ese sentido, sostiene que la Ginica forma

de delimitar adecuadamente estas conductas de coautoria con la complicidad es exigir “cierta

866 Contreras, «Autoria y Participacion en el Derecho Penal Econdmico», Seccién 2.3. La regulacion de la
autoria y participacion en los tipos de la Parte Especial y en los arts. 15 y 16 del Codigo Penal.

867 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 526.

868 Garrido, Derecho Penal, 314.

869 Cury, Derecho Penal, Parte General, 613.

670 |_orca, La coautoria en el Derecho Penal, 128.
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intensidad en sus elementos”, por lo que la facilitacion de medios o la presencia deben ser

esenciales para la realizacion del hecho punible, en el contexto del plan disefiado®72.

Por el contrario, la simple dictacion de una orden a un subordinado, sin realizar
ninguna accion adicional dirigida a organizar o planificar el delito (para que ese aporte sea
considerado esencial), no parece ser suficiente para ser constitutivo de un “medio” que pueda

castigar al drgano directivo empresarial como coautor®’2,

Como sefiala gran parte de la doctrina nacional y comparada, la dictacion de una orden
a una persona que puede decidirse libremente a favor del ordenamiento juridico no es una
conducta constitutiva de autoria sino de participacion, consistente en la induccién®’3. Por
ejemplo, Roxin considera que cuando un jefe de la banda “/...] depende del cumplimiento
voluntario de sus instrucciones u érdenes y, por lo demas, no interviene o se implica en el
suceso es realmente inductor como cualquier otro que se limita a la provocacion de
delitos®”*”. En particular sobre las organizaciones empresariales, el jurista afirma que si un
jefe incita a un empleado a cometer un delito, aquel es Unicamente inductor del hecho
ejecutado por el subordinado, toda vez que en una organizacién que opera sobre la base del
Derecho debe esperarse que los empleados no obedezcan érdenes antijuridicas®”. En el
mismo sentido, Roxin concluye que “abrir y trazar el camino al delito es el papel tipico del

inductorb76”,

Asimismo, Jescheck y Weigend consideran que la indicacion u orden son formas de
induccion®”’. Diaz y Garcia Conlledo, a su vez, sostiene que la dictacion de una orden, no
acompafada de coaccién o amenaza, es una conducta consistente en induccion®’®, No

obstante, de otra opinidon es Schinemann, quien considera que una instruccion general

671 |orca, La coautoria en el Derecho Penal, 128 y 129. Algo similar sefiala Mafialich en: «Condiciones
generales de punibilidad», 477.

672 Contreras, «Autoria y Participacion en el Derecho Penal Econémico», Seccién 2.6.2. La ejecucion en
divisién del trabajo de la decisién comun.

673 Contreras, «Autoria y Participacion en el Derecho Penal Econémico», Seccién 2.6.2. La ejecucion en
division del trabajo de la decision comun.

674 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo Il, 156.

675 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo II, 121.

676 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo II, 122.

677 Jescheck y Weigend, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 739.

578 Dfaz y Garcia Conlledo, «Autoria y Participacion», 22.

102



ejecutada por el subordinado puede configurar una autoria del drgano directivo

empresarial®,

A nivel nacional, de la misma opinion son Matus y Ramirez, como se indicd supra
I11.C.e., toda vez que afirman que en las relaciones laborales donde exista subordinacién o
dependencia, no hay en principio una obligacién de obedecer las érdenes dirigidas a la
realizacion de un delito, por lo que la dictacion de estas instrucciones seria una instigacion5e°,
Ahora bien, esta situacién podria dar lugar a una coautoria, segun el nivel de acuerdo y

participacion en el hecho de quien dicta la orden antijuridica®® ",

Lo mismo plantea Van Weezel, quien sostiene que el jefe de la banda que interviene
durante la fase preparatoria sera castigado como complice, en la medida en que Unicamente
se limite a la planificacion general del hecho®?. En cambio, sostiene el jurista, “quien
selecciona y retine a los miembros de la banda, y ademas determina la victima, el tiempo, el
lugar, los medios y las modalidades de comision no permanece al margen del hecho,
tampoco cuando abandona a otro, en division del trabajo, el Ultimo movimiento de la
mano®3”. Como puede verse, la mera instruccion por parte de un érgano directivo seria un
ejemplo de “planificacion general del hecho”, que implica una aportacion calificable de
participacion. Y esta forma de aportacion seria distinta que cuando se organizaray planificara

detalladamente el acontecer delictivo que ejecutara el empleado.

Asi, cuando un directivo de una empresa simplemente ordena a un subordinado el
vertimiento de residuos toxicos a algun lugar cercano a la planta industrial (conducta
castigada por el art. 291 CP), el empleado finalmente decide el cumplimiento o no de esta
instruccion, por lo que el jefe no tiene el dominio sobre el acontecer tipico. Ahora bien, si
este empresario dictara una orden, pero ademas organizara en forma completa y detallada el

desarrollo del delito, y ademas supervisara su ejecucién, podria entenderse que hay una

679 Schiinemann, «Responsabilidad penal en el marco de la empresa dificultades relativas a la individualizacién
de la imputacion»: 18-19.

680 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 510-511 y 531.

881 Cfr. Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 510-511.

682 \/an Weezel, Limites de la imputacién penal. Estudios 2000-2010, 202.

883 \/an Weezel, Limites de la imputacion penal. Estudios 2000-2010, 202.
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coautoria. Pero la orden no es suficiente para calificar el aporte como una facilitacion de

medios esencial.

De esta forma, en la medida en que dictar una orden antijuridica sin mas es una
conducta clasica de induccién, no puede entenderse dentro de la locucion “facilitar los
medios” para sancionar al coautor que actia en fase preparatoria®*. Asi, una orden no es un
“medio” que configure una coautoria no ejecutiva, sino una forma paradigmatica de

induccion.

Por otra parte, la intervencion consistente en una orden tampoco puede considerarse
como una aporte esencial, como exigen las teorias dominantes que delimitan la autoria y la
participacion para que se configure la coautoria. No puede decirse que el empresario que
dicta una orden antijuridica a su empleado tenga un dominio de caracter esencial del
acontecer tipico, lo que si ocurre en el caso en que este tuviera toda la informacion acerca del
delito y sus circunstancias, facilitara todo tipo de medios y controlara el curso del hecho y su

configuracion.

Esta diferencia en el grado de la aportacion parece evidenciarse de mejor formaen la
exigencia de la teoria de autoria de Diaz y Garcia Conlledo, que exige que el dominio del
coautor sea “positivo”, y no solamente negativo. El empresario que ordena la ejecucion del
delito Unicamente podria decidir sobre la no produccién del hecho. Sin embargo, al dejar que
el subordinado lo cometa en forma dolosa y responsable, no determina positivamente la
ejecucion del acontecer tipico®®, sino actlia como un inductor, permaneciendo fuera del
suceso y dejando al que acttia de propia mano la decisién acerca de si y como seré ejecutado

el hecho68s,

Una solucion contraria, que considerara que la dictacion de una orden a un

subordinado consiste en una facilitacion de medios que permite castigar al directivo como

884 Cfr. Contreras, «Autoria y Participacion en el Derecho Penal Econdmico», Seccion 2.6.2. La ejecucion en
division del trabajo de la decision comdn. De otra opinion pareciera ser Marcos Contreras, para quien la
expresion “facilitar los medios” es suficiente para entender la intervencion de un directivo empresarial en un
delito cometido por su subordinado, pues ademas se adecua a la teoria del dominio del hecho, toda vez que el
directivo puede decidir la no consumacién del delito. En «Algunas consideraciones sobre autoria y participacion
en estructuras empresariales», 179.

685 Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en el Derecho Penal, 677 y ss.

686 Cfr. Roxin, «El dominio de la organizacién como forma independiente de autoria mediata», 13.
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coautor de acuerdo con el art. 15 n°3 CP vulneraria un criterio valorativo rector esencial, a
saber: “dado que la ontologia de los conceptos legales se encuentra en su significado social
(...), significado donde se realiza la garantia del principio de legalidad penal, la
normativizacion de los conceptos queda sometida al limite (que es una garantia del
ciudadano) de que no se puede llegar al punto del abuso del lenguaje®’ . Pareciera ser que
considerar como un medio esencial facilitado por el érgano directivo a una orden dictada a
un empleado libre, responsable y con conocimiento de los hechos, constituiria una extension
excesiva del verbo rector y del sustantivo “medios” en la norma de sancion penal que castiga

la coautoria no ejecutiva en nuestro pais.

A este respecto, Couso sostiene que “[...] imputar a quien no ha incurrido
directamente en el comportamiento descrito por la ley, el delito perpetrado por un tercero,
sin correspondencia con su propia responsabilidad, puede afectar el principio de
culpabilidad, sea porque el primero no es en absoluto responsable de que el tercero haya
incurrido en esa conducta, sea porque, aun siendo responsable por ello, su culpabilidad es
menor -por ejemplo, negligente- a la que se ve reflejada por el delito que se le imputa -si,
siguiendo el mismo ejemplo, se le imputa el mismo delito perpetrado por el tercero, a titulo
de dolo. Esta desproporcion puede darse ciertamente al extender la calidad de autor a

cualquiera que sélo haya tenido un (tenue) influjo causal en el hecho®?8”.

Es importante destacar el criterio de Gorriz, quien (desde una aproximacion objetivo-
formal de la autoria), advierte que la doctrina contemporanea ha tendido a conferir un sentido
mas adscriptivo que descriptivo a las acciones de los verbos rectores de las normas de sancion
penal, por lo que éstos “adquieren, sobre todo, un significado de atribucion de
responsabilidad y no de descripcion naturalistica de la conducta, de la causalidad o de su
significado social®®®”. El problema de esta aproximacion a los verbos tipicos, considera
Gorriz, es que pone en entredicho la adecuacion al principio de legalidad, toda vez que se

perderia la funcion de garantia de la tipicidad®%°. Lo anterior, puesto que “si los verbos tipicos

887 Couso, «Sobre el estado actual de la nocién de autor y participe en el Derecho chileno», 126. En el mismo
sentido, Gorriz, El concepto de autor en el derecho penal, 412.

88 Jaime Couso, «Autoria y participacion en el derecho sancionatorio administrativo», lus et Praxis 24 n°l
(2018): 466.

889 Gorriz, El concepto de autor en el derecho penal, 410.

8% Gorriz, El concepto de autor en el derecho penal, 410.

105



-incluso los de marcado caracter descriptivo- pasan, en todo caso, a interpretarse
primordialmente dotandoles de un significado netamente imputacional, se corre el riesgo de
acabar ensanchando la tipicidad de tal manera que cualquier conducta -activa, omisiva,

preparatoria, etc...- podria resultar idonea para delimitar al autor6®!”.

En conclusion, compartimos el planteamiento de Gorriz consistente en que la
delimitacion del concepto de autor en las reglas de interpretacion delictiva de los codigos
penales debe tener presente el sentido de las descripciones tipicas que le confiere el tenor
literal de la disposicion, toda vez que dicho sentido esta legitimado democraticamente en un
Estado de Derecho al ser expresion de la voluntad popular manifestada en los legisladores®92.
Tomando en consideracion lo anterior, la dictacion de una simple orden sin mas no podria

configurar una coautoria no ejecutiva a través de la facilitacion de medios.
c. Autoria mediata

Por altimo, en este capitulo se evaluarad si se puede castigar al érgano superior
empresarial como autor mediato al dictar una orden a un subordinado para que ejecute un
delito. Como se explicé latamente supra I11.C, las distintas hipdtesis de autoria mediata estan
contempladas en el articulo 15 numeral 2 del CP. Subsumir las hipétesis de autoria mediata
del respectivo tipo de la Parte Especial, sin pasar por el art. 15 parece cuestionable desde el
punto de vista del principio de tipicidad, como se analizd previamente, toda vez que éstos
aluden a un autor inmediato que comete el respectivo delito®®. En el art. 15 numeral 2, la
frase “los que fuerzan” a que otra persona ejecute el hecho hace referencia a la autoria
mediata por coaccion, entendiendo esta fuerza como vis compulsiva®“. A su vez, el verbo
“los que inducen”, alude a una forma de participacion equiparada penologicamente a la

autoria por razones de politica criminal.

Como se indico supra I11.B., cuando estamos frente a un trabajador ejecutor de un

delito ordenado por un superior jerarquico, y éste actua en forma libre, responsable y

891 Gorriz, El concepto de autor en el derecho penal, 411.

892 Cfr. Gorriz, El concepto de autor en el derecho penal, 112.

893 Cfr. Cury, Derecho Penal, Parte General, 597. Cfr. Hernandez, «Art. 15», 388. Couso, «Sobre el estado
actual de la nocion de autor y participe en el Derecho chileno», 123. Soto, «La Nocién de Autor en el Codigo
Penal Chileno», 44. Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno. Tomo Il, 207. Yéfiez, «Problemas basicos de la
autoria y de la participacion en el Cédigo Penal Chileno», 56.

894 Couso, «Sobre el estado actual de la nocién de autor y participe en el Derecho chileno», 123.
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dolosa®®, la Unica forma de imputar como autor mediato al érgano superior que dicta una
orden, es acudiendo a las hipétesis de “autor detras del autor”, en particular a la autoria

mediata por dominio de la organizacion creada por Roxin.

Por una parte, Yafiez sostiene que la autoria mediata por aparatos organizados de
poder puede castigarse en virtud del verbo rector “forzar”. Sin embargo, en los ejemplos
historicos donde se han desplegado organizaciones delictivas que pueden dar lugar a la
concurrencia de esta figura, los ejecutores no han sido forzados a ejecutar los delitos, por lo
menos en el sentido que nuestra doctrina y jurisprudencia entienden. Los funcionarios de la
DINA o la CNI que cometian crimenes en contra de los opositores durante la Dictadura
militar no eran forzados en el sentido de vis compulsiva para que ejecutaran los delitos. Por
tanto, pareciera no ser correcta la postura de Yafiez para castigar la autoria mediata por

aparatos organizados de poder.

Como tesis alternativa, Politoff afirma, recurriendo a motivos historicos (el
entendimiento de la induccion a la época de dictacion del Cddigo Penal), que el verbo
“forzar” involucra no solamente la instigacion, sino también otras hipétesis de autoria
mediata®®, toda vez que la voz “inducir” no esta utilizada en su sentido técnico actual. De
acuerdo con este Ultimo entendimiento, minoritario en la doctrina nacional, podria entenderse
presente en nuestro codigo la autoria mediata por aparatos organizados de poder®®’. De hecho,

esta figura no es ajena a la practica de la jurisprudencia chilena®%.

Con respecto a su aplicacion en la empresa, Contreras sostiene que desde finales del
siglo XX, los tribunales alemanes ha aplicado la autoria mediata por dominio de la
organizacion a los 6rganos directivos de las empresas que instigan o fomentan los delitos de

sus empleados®®. Sostiene que es posible que este traslado de la aplicacion a las empresas

8% Cfr. Martinez-Bujan, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, 496.

8% politoff, «Cometer y hacer cometer: desarrollo y significacion actual de la nocién de la autoria mediata»,
1261.

897 Contreras, «Autoria y Participacion en el Derecho Penal Econémico», Seccion 2.3. La regulacion de la
autoria y participacion en los tipos de la Parte Especial y en los arts. 15 y 16 del Codigo Penal.

8% Contreras, «Autoria y Participacion en el Derecho Penal Econémico», Seccién 2.5.2. Autoria mediata a
través de instrumentos responsables. La aplicacion de la figura de los aparatos organizados de poder en el
ambito empresarial.

89 Contreras, «Autoria y Participacion en el Derecho Penal Econémico», Seccion 2.5.2. Autoria mediata a
través de instrumentos responsables. La aplicacion de la figura de los aparatos organizados de poder en el
ambito empresarial.
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también ocurra en nuestro pais, “considerando que esta figura ya es conocida en nuestro
medio jurisprudencial y que constituye uno de los pocos mecanismos disponibles para hacer

responder como autores a los directivos empresariales’® ",

En ese sentido, ya se indico latamente supra I11.B. que la doctrina comparada rechaza
transversalmente la aplicacion a las empresas de la autoria mediata por aparatos organizados
de poder. A modo de ejemplo, Contreras explica que cuando la jurisprudencia alemana
califica como autores mediatos por dominio de la organizacién a los 6rganos directivos,
estaria aplicando “una regla de imputacion sui generis, que no tiene base legal”’®*. En virtud
de esta regla, afirma Contreras, se haria responsable a los directivos empresariales si ejercen
una influencia decisiva en la organizacion, estando informados de los procesos regulares que
ocurren al interior de la empresa’®?. El autor afirma que esta regla se condice muy poco con
el sentido de la figura creada por Roxin, realizando la imputacion a través de “una formula
de atribucion de responsabilidad penal objetiva, basada en la posicién jerarquica al interior
de la organizacion’3”. Tomando en consideracion esta situacion, Contreras descarta la
idoneidad de este tipo de autoria mediata para responsabilizar a los 6rganos directivos que

han instigado o fomentado los delitos cometidos por sus empleados’®.

De esta forma, a partir de los argumentos desarrollados por la doctrina, es posible
afirmar sin mayores dudas que esta figura no resulta aplicable para los delitos cometidos en
el contexto de organizaciones empresariales, por lo que se debe concluir que no se puede
castigar como autor mediato al 6rgano superior que dicta una orden antijuridica para que el

ejecutor cometa un delito de dominio en el seno empresarial en virtud de esta hipotesis.

700 Contreras, «Autorfa y Participacion en el Derecho Penal Econdmico», Seccidn 2.5.2. Autoria mediata a
través de instrumentos responsables. La aplicaciéon de la figura de los aparatos organizados de poder en el
ambito empresarial.
01 Contreras, «Autorfa y Participacion en el Derecho Penal Econdmico», Seccidn 2.5.2. Autoria mediata a
través de instrumentos responsables. La aplicacién de la figura de los aparatos organizados de poder en el
admbito empresarial.
792 Contreras, «Autoria y Participacion en el Derecho Penal Econémico», Seccion 2.5.2. Autoria mediata a
través de instrumentos responsables. La aplicacion de la figura de los aparatos organizados de poder en el
ambito empresarial.
93 Contreras, «Autoria y Participacion en el Derecho Penal Econémico», Seccién 2.5.2. Autoria mediata a
través de instrumentos responsables. La aplicacion de la figura de los aparatos organizados de poder en el
ambito empresarial.
04 Contreras, «Autoria y Participacion en el Derecho Penal Econémico», Seccion 2.5.2. Autoria mediata a
través de instrumentos responsables. La aplicacion de la figura de los aparatos organizados de poder en el
ambito empresarial.
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En suma, incluso adscribiendo a la interpretacion amplia postulada por Politoff, y
admitiendo la posibilidad de castigar la autoria mediata por aparatos organizados de poder
en Chile, no es posible trasladar tal figura para castigar al 6rgano superior empresarial que
dicta una orden antijuridica a su subordinado. A nivel de doctrina nacional, de la misma
opinion es Marcos Contreras, quien considera que tal figura no se adecua a las
particularidades de la criminalidad de empresa’®. A su vez, Juan Pablo Novoa sostiene que
este tipo de autoria mediata si es aplicable a la delincuencia empresarial, pero Unicamente en

las situaciones facticas en que concurran todos los requisitos doctrinarios de la figura’®.

Sin perjuicio de lo anterior, podria castigarse como autores mediatos a los érganos
superiores en caso de que utilicen a los empleados como instrumentos, a traves de la
causacion o aprovechamiento de un error, o la coaccion’®’. Martinez-Bujan sostiene que la
autoria mediata por causacion o aprovechamiento de un error puede ser frecuente en el
contexto empresarial, toda vez que es posible que los escalones mas altos de la empresa
pueden tener el conocimiento de todos los hechos del caso, mientras que los empleados que
ejecutan el delito no lo tienen, produciéndose una instrumentalizacion’®. En Chile, Marcos
Contreras afirma que estos casos son comunes en la delincuencia empresarial, pues suele
ocurrir que “el operario que realiza la wltima aportacion causal tiene un conocimiento muy
fragmentario e incompleto del devenir que conduce a un resultado tipico, por lo que, en

definitiva, no sabe que esta realizando la accién tipica’®”.

En cambio, afirma Martinez-Bujan, “serdn raras las ocasiones en que se
instrumentalice a otro mediante coaccion o procedimientos similares, salvo en aquellos
casos excepcionales en que un empresario o directivo, actuando al margen del desarrollo
normal de las relaciones dentro de la empresa, coaccione a algun empleado a para cometer

delitos°”. Con respecto a la autoria mediata por coaccion, el jurista sostiene que no podra

05 Marcos Contreras, «Algunas consideraciones sobre autoria y participacion en estructuras empresariales»,
184.

%6 Novoa, «Responsabilidad penal de los 6rganos directivos de la empresa», 453.

07 Contreras, «La atribucion de responsabilidad individual por el delito ambiental del art. 291 del Cédigo Penal
cometido en el seno de organizaciones empresariales», 328 y 329.

%8 Martinez-Bujan, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, 495-496.

%9 Marcos Contreras, «Algunas consideraciones sobre autoria y participacion en estructuras empresariales»,
181.

"0 Martinez-Bujan, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, 496.
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fundamentarse una autoria mediata por coaccién cuando el trabajador obedezca una orden
vinculante, puesto que la obediencia debida no es aplicable en el marco de las relaciones
laborales’*!. Matus y Ramirez consideran que, en caso de que exista una relacion de
subordinacion y dependencia entre quien dicta una orden y quien la ejecuta, podria castigarse
al inductor como autor mediato si existe tal nivel de subordinacion psicoldgica que el
inducido pueda considerarse instrumento no voluntario o con una voluntad minima’*2, Esto
ocurriria, consideran los autores, cuando se dicta una orden acompariada de una amenaza
clara de despido, o de un engafio, mermando la voluntad del ejecutor’2. En esta linea, es
conveniente seguir el pensamiento de Roxin, quien sostiene que para gque concurra una
autoria mediata por coaccién, no debe bastar cualquier tipo de presion, sino que de acuerdo
con el principio de responsabilidad, la presion debe ser tal que cumpla los requisitos del

estado de necesidad exculpante, es decir, que exima al ejecutor de responsabilidad penal "4,

11 Martinez-Bujan, Derecho Penal Econémico y de la Empresa, 496.

"2 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 510-511 y 531.
13 Matus y Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno — Parte General, 510-511.

"4 Roxin, Derecho Penal, Parte general, Tomo Il, 85-87.
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CONCLUSION:

A lo largo de esta investigacion se buscé resolver la pregunta relativa a si se podia
castigar a los érganos directivos de las empresas cuando dictan una orden antijuridica a un
subordinado, para que éste cometa un delito a titulo doloso de dominio, de acuerdo con las

reglas que rigen la intervencion delictiva en el Cdodigo Penal Chileno.

Para llevar a cabo esta tarea, se revisO en el Capitulo | los conceptos de autor
elaborados en la dogmatica penal y las teorias delimitadoras de la autoria y la participacion.
La relevancia de revisar los conceptos de autoria recayé en que de los respectivos paradigmas
dependian las teorias caracterizadoras de la intervencion delictiva. A su vez, las teorias
delimitadoras de la autoria y participacion son relevantes, toda vez que establecen las pautas
para calificar la relevancia de la aportacion cuando existe una pluralidad de intervinientes en
un delito, como ocurre normalmente en los delitos empresariales y en particular en la

hipdtesis establecida en la pregunta de investigacion.

De esta manera, se analizaron brevemente los conceptos unitario, extensivo y
restrictivo de autor, tras lo cual se constatd que era este Ultimo paradigma el que mas se
adecua a las exigencias del principio de legalidad que debe regir un Estado de Derecho.
Posteriormente, se describieron las principales ideas de las teorias subjetivas, objetivo-
formales y objetivo-materiales, subdividiéndose estas Ultimas en la teoria del dominio del

hecho y las teorias normativistas.

A su vez, en el Capitulo Il se realizd6 un analisis descriptivo de las distintas
concepciones acerca de las normas de intervencion delictiva en nuestro pais establecidas en
las reglas del articulo 15 del Codigo Penal chileno. En primer lugar, se describio un panorama
general del entendimiento de la autoria y participacion en nuestro pais, realizando una breve
resefia historica del origen de la mencionada disposicion, y luego de los conceptos de autoria
y teorias delimitadoras de la intervencion delictiva que se han manifestado en la doctrina
nacional. Posteriormente, se describio la autoria directa o de propia mano, y su entendimiento
en Chile. Luego, se realizd lo propio en cuanto a la autoria mediata y la coautoria,

describiendo cada una de sus respectivas hipdtesis y discusiones acerca de su manifestacion
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positiva legal. Por ultimo, se caracterizaron brevemente la induccién y la complicidad como

figuras de participacion presentes en el Cédigo Penal.

En el Capitulo 111 se describieron las construcciones dogmaéticas elaboradas a nivel
comparado para castigar como autores a los drganos directivos que instruyen a sus
subordinados para la comisién de delitos en el seno de organizaciones empresariales. En
primer lugar, se describid una posicién doctrinaria que afirma que, para castigar por delitos
empresariales, debe analizarse si la afectacion al bien juridico es objetivamente imputable a
la respectiva organizacion, para posteriormente llevar a cabo del juicio de atribucion de

responsabilidades individuales al interior de ésta.

Luego se describid la figura de la autoria mediata por aparatos organizados de poder,
analizando su origen histérico, su aplicacion a nivel comparado, y la discusién acerca de si
es posible trasladarla a las organizaciones empresariales modernas con el objetivo de castigar
a los 6rganos directivos. Asimismo, se mostraron las teorias que castigan a los directivos de
las empresas como coautores cuando ordenan a sus subordinados a cometer delitos o
organizan la ejecucion de éste, diferenciando la aproximacion desde la teoria del dominio del

hecho y las teorias normativistas.

Por altimo, en el Capitulo 1V se buscd responder la pregunta de investigacion,
tomando en consideracién lo analizado en los capitulos anteriores. En primer lugar, se realizo
una breve descripcion del principio de legalidad en su manifestacion de la tipicidad,

abordando la relevancia que tiene para llevar a cabo el andlisis de la memoria.

Posteriormente, se intentd demostrar que no es posible castigar a los 6rganos
directivos empresariales a titulo de coautores cuando solamente dictan una orden antijuridica
a sus subordinados, toda vez que esta conducta activa, realizada en fase preparatoria, no
consiste en un aporte esencial consistente en la “facilitacion de medios”, como exige el
articulo 15 numeral tercero. No obstante, se concluy6 que si seria posible castigarlos como
coautores cuando los directivos de las empresas, ademas de dictar una orden, organizan,
planifican y dirigen detalladamente el acontecer delictivo a ejecutar por parte del trabajador
subordinado, toda vez que en esta situacién mantendrian el dominio funcional del hecho, y

su aporte podria ser calificado como una facilitacion de medios esencial.
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Por su parte, se intentd concluir que no es posible castigar en nuestro pais a los
directivos que ordenan a sus subordinados la comision de delitos a titulo de autores mediatos
en virtud del dominio de la organizacion, toda vez que esta figura no se adapta
adecuadamente a las particularidades de las organizaciones empresariales modernas. Sin
perjuicio de lo anterior, se concluyd que es posible castigar a los directivos como autores
mediatos cuando los trabajadores de la empresa se convierten en meros instrumentos, como

cuando actdan en virtud de error o coaccion.
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