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INTERVENCION DELICTIVA Y ORGANIZACION.
NECESIDAD Y COMPLEJIDADES DE UNA COMPARACION
FUNCIONAL ENTRE EL DERECHO CHILENO Y EL
DERECHO INTERNACIONAL Y COMPARADO'

PARTIES TO THE CRIME AND ORGANISATION. ON THE NEED AND
THE COMPLEXITY OF A FUNCTIONAL COMPARISON BETWEEN
CHILEAN, INTERNATIONAL AND COMPARATIVE LAW

Jamme Couso™

RESUMEN: El derecho penal internacional y el derecho estatal de varios paises han desarro-
llado nuevas formas de atribuir responsabilidad penal a quienes, sin ejecutar directamente los
crimenes, se han vinculado de alguna forma con el grupo u organizacién en cuyo seno se han
cometido. El derecho chileno desconoce algunos de estos desarrollos, con lo cual su “capaci-
dad de rendimiento” podria ser menor a la de aquellos otros ordenamientos. Esta conclusién,
con todo, solo puede extraerse con seguridad mediante un anilisis juridico comparado, desde
una perspectiva funcional. El articulo precisamente da inicio a un andlisis de ese tipo, identi-
ficando y examinando los principales desafios metodoldgicos que impone, y advirtiendo tam-
bién sobre la necesidad de evaluar criticamente esas nuevas formas de atribuir responsabilidad
penal, desde el punto de vista de importantes principios del derecho penal.

Palabras clave: Derecho penal internacional, derecho penal comparado, formas de interven-
cién delictiva, organizacién delictiva.

ABSTRACT: International criminal law and the domestic law of several countries have
developed new ways of ascribing criminal responsibility to those who, without having
committed the crimes themselves, were linked to the group or organization within which
they were committed. Chilean criminal law is unaware of some of these developments, so
that its “problem-solving capacity” could be lower than that of those other legal systems.
This conclusion however can only be properly reached through a comparative legal analysis,
with a functional approach. This article precisely initiates such an analysis, identifying and
examining the main methodological challenges it poses, while pointing out as well the need
of a critical assessment of those new modes of criminal liability from the point of view of
important principles of criminal law.

Key words: International criminal law, comparative criminal law, modes of liability, criminal
organization.
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I. INTRODUCCION

La comisién de crimenes en contextos organizados plantea un importante desafio al
derecho penal: cémo imputar debidamente responsabilidad penal a quienes, sin haber eje-
cutado directamente los crimenes, han tenido algin tipo de intervencién o vinculacién con
el grupo u organizacién en cuyo seno han sido cometidos. El derecho penal internacional y
los ordenamientos juridicos de diversos paises han desarrollado instituciones especiales para
enfrentar ese desafio, en relacién con constelaciones ficticas paradigmadticas en a lo menos
tres campos: el de la criminalidad estatal o paraestatal, el de la criminalidad organizada y el
de la criminalidad empresarial.

El derecho interno chileno conoce algunos de estos desarrollos, pero varios otros no es-
tin contemplados expresamente en la ley, o cuentan con escaso reconocimiento en la doctrina
y poca o nula recepcién jurisprudencial. La seccién 1 de este articulo resena las instituciones
juridicas y los contextos en los que nuestro derecho parece estar queddndose atrds.

La identificacién de las diferencias o “asimetrias regulativas” existentes, en esta ma-
teria, entre nuestro derecho interno y el derecho penal internacional o el derecho penal de
otros estados es relevante, por diversas razones. Que nuestro derecho no tenga la misma
“capacidad de rendimiento” que estos otros sistemas juridicos para imputar responsabilidad
penal en contextos organizados puede ser un problema. Si el derecho chileno deja en la im-
punidad comportamientos que tales ordenamientos castigan, o los sanciona de una forma
muy diversa, por ejemplo, castigando solo a titulo de encubrimiento un comportamiento
que en ellos es tratado como una forma de autorfa, es importante saberlo. Ya, en primer
lugar, porque esta situacién de asimetria regulativa podria tener consecuencias en el plano
del derecho penal internacional o de nuestros objetivos de cooperacién internacional en
materia judicial. Fuera de ello, si otros ordenamientos juridicos, partiendo de objetivos y
principios similares a los que inspiran al nuestro, se han visto en la necesidad de desarrollar
nuevas formas de imputacién penal en este campo, hay entonces una razén adicional para
examinar si realmente nuestro derecho se estd quedando atrds. La seccién 2 de este articulo
se ocupa de las principales razones a favor de comparar nuestro derecho y el de aquellos
otros sistemas juridicos, en eta materia.

Ahora bien, antes de concluir que efectivamente tenemos un déficit de capacidad
de rendimiento para la imputacién penal en contextos organizados, la tarea de comparar
sistemas juridicos plantea varias complejidades, que obligan a mirar mds alld de las diferen-
cias de denominacién de las respectivas instituciones, o de las distintas opciones de técnica
regulativa disponibles para imputar responsabilidad o para diferenciar la intensidad de la
respuesta penal. Es necesario, entonces, intentar una “comparacién funcional” entre los
diversos sistemas juridicos tenidos a la vista, que atienda a su capacidad efectiva, a través de
diversos instrumentos juridicos, para responder —en su caso, de manera diferenciada— a la
intervencién en contextos organizados. La seccién 3 del articulo da inicio una comparacién
de este tipo en el campo de la cointervencién delictiva en contextos organizados, e identifi-
cay examina los desafios metodolégicos que impone, explorando algunas soluciones.

Por dltimo, aun si de una comparacién funcional resultase confirmada la hipétesis
de que existen asimetrias regulativas entre nuestro derecho y los demds ordenamientos
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juridicos relevantes para la comparacion, la decisién de mantener nuestro derecho penal
a una prudente distancia de la evolucién del derecho internacional y comparado en esta
materia podria estar justificada, a lo menos respecto de algunos de estos desarrollos. Pues la
justificacién de la decisién de adecuar nuestra legislacién o jurisprudencia a los desarrollos
de esos ordenamientos juridicos no se desprende directamente de la constatacién de que
existen tales asimetrias regulativas; todavia serfa necesario evaluar criticamente esos desarro-
llos, no solo segtin su “capacidad de rendimiento” para imputar responsabilidad penal, sino
también desde el punto de vista de su correccién normativa, es decir, su consistencia con
los principios de responsabilidad individual (o responsabilidad por el hecho propio) y de
culpabilidad. El articulo concluye justamente llamando la atencién sobre la posibilidad de
que, a lo menos, algunos de los nuevos desarrollos en materia de imputacién de responsabi-
lidad en contextos organizados sean problemdticos desde el punto de vista de estos princi-
pios, al punto de poner en duda la justificacién de una adecuacién de nuestro derecho, a su
respecto.

El articulo, asi, al iniciar la revisién de nuestro derecho penal, respecto de alguna
de las constelaciones ficticas relevantes, compardndolo con el derecho penal internacio-
nal y el derecho penal de algunos estados que, por razones iuscomparativistas, importan
especialmente, pretende justificar la necesidad de continuar con esa tarea respecto de to-
das las constelaciones ficticas relevantes, a la vez que sefalar —y “modelar” performativa-
mente— cudl es la metodologia mediante la cual se puede llegar a resultados concluyentes:
precisamente una comparacién de cardcter funcional. Por ultimo, advierte que ninguna
conclusién de lege ferenda o de sententia ferenda se dejaria extraer de los resultados de la
comparacién, si no se examina criticamente las diferencias regulativas desde el punto de
vista de principios normativos, cuyo alcance y consecuencias en este campo todavia habria
que determinar. Con ello no se habrd resuelto, ciertamente, el problema, pero si se habrd
demostrado su existencia, justificado la necesidad de abordarlo, sefialado la metodologia a
seguir y los principios a tener en cuenta, habiendo emprendido, ademis, la tarea siquiera de
forma inicial.

[I. EL DERECHO CHILENO ANTE LOS NUEVOS DESARROLLOS DEL
DERECHO PENAL INTERNACIONAL Y COMPARADO

1. NECESIDAD POLITICO-CRIMINAL DE UNA AMPLIACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

POR LA INTERVENCION EN CONTEXTOS ORGANIZADOS

La necesidad de imputar responsabilidad penal y sancionar debidamente a indi-
viduos que no han ejecutado directamente los crimenes cometidos, pero que han tenido
algin tipo de intervencién o de vinculacién con grupos u organizaciones en cuyo seno tales
crimenes han sido ejecutados por otros individuos, es un problema central de la politica
criminal comparada e internacional. La insuficiencia de las estructuras de imputacién em-
pleadas comunmente en el derecho penal estatal, como la coautorfa, ha sido sefialada, sobre
todo, cuando se trata de perseguir y castigar crimenes cometidos en el seno de entidades
complejas —como las organizaciones criminales, las empresas con tendencia criminal y los
estados o entidades paraestatales—, que cuentan con un gran nimero de miembros, estruc-
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turas jerdrquicas y formas de interaccién y comunicacién selectivas, entre sujetos que, a
menudo, ni siquiera se conocen entre si'.

El derecho penal internacional (DPI), en particular, para hacer frente a las peculiares
caracteristicas de la criminalidad organizada ha impulsado en las tltimas décadas —desde la
segunda mitad del siglo XX, y sobre todo desde los afios noventa’— el desarrollo jurispru-
dencial y estatutario de nuevas formas de imputacién de responsabilidad, a través de cate-
gorfas juridicas que capten esas complejidades®. La propia Corte Penal Internacional (CPI)
parece sugerir esta necesidad, que no se verfa satisfecha por la categorizacién de formas de
intervencién delictiva conocidas en los derechos penales estatales:

“In the view of the Majority, both the Romano Germanic and the Common Law legal
systems have developed principles about modes of liability. However, at their inception,
neither of these systems was intended to deal with the crimes under the jurisdiction of
this Court, i.e. the most serious crimes of concern to the international community as a
whole*.

[“Desde el punto de vista de la mayoria, tanto el sistema juridico romano germdnico
como el del common law han desarrollado principios acerca de los modos de inter-
vencién punible. Sin embargo, en sus origenes, ninguno de estos sistemas estuvo
destinado a tratar con los crimenes sometidos a la jurisdiccién de esta Corte, a saber,
los crimenes mds graves de los que se debe ocupar la comunidad internacional en su
conjunto’.]

Por esa razén, segin la misma CPI, los preceptos del Estatuto de Roma’, que se re-
fieren a las diversas formas de intervencién en un delito

“should be interpreted in a way that allows properly expressing and addressing the respon-
stbility for these crimes™®.

[“deberfan ser interpretados de un modo que permita expresar e imputar adecuada-
mente la responsabilidad por estos crimenes”.]

En todo caso, las especiales caracteristicas de la criminalidad colectiva ya habian sido
tenidas en cuenta por la jurisprudencia de la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Inter-
nacional para la ex Yugoslavia (TPIY), especialmente cuando acuné formas de imputacién
delictiva especificas para los miembros de un grupo o empresa criminal, a partir de la cons-
tatacién de que

' V., por todos, LAMPE (1994) pp. 694-695, 745, abogando de lege ferenda por el establecimiento de normas
penales especificas para sancionar estos “sistemas de injusto constituidos” (verfafte Unrechtssysteme).

2 WERLE (2011) nm 14 y ss.

* Para una resefia de los planteamientos a favor de una dogmadtica penal especial para la imputacién de “com-
portamientos macrocriminales”, v. AMBOS (2005) pp. 148 y ss.

4 Lubanga Dyilo CPI-TC (2012) pardg. 976.

> Estatuto de la Corte Penal Internacional (Estatuto de Roma) de 2002.

¢ Lubanga Dyilo CPI-TC (2012) pardg. 976.
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“Most of the time these crimes do not result from the criminal propensity of single indivi-
duals but constitute manifestations of collective criminality: the crimes are often carried
out by groups of individuals acting in pursuance of a common criminal design” .

[“Muy a menudo estos crimenes no son producto de la inclinacién criminal de indi-
viduos particulares, sino que constituyen manifestaciones de criminalidad colectiva:
los crimenes con frecuencia son ejecutados por grupos de individuos persiguiendo

un designio comun”.]

Ante aquella caracteristica de los crimenes colectivos, de ser ejecutados en cumpli-
miento de un plan conjunto, en el que participan muchas personas, més alld de los ejecuto-
res directos, la Sala de Apelaciones del TPIY entiende que el objetivo de su Estatuto® es

“to extend the jurisdiction of the International Tribunal to all those “responsible for serious
violations of international humanitarian law” committed in the former Yugoslavia®®.
[“extender la jurisdiccién del tribunal internacional a todos aquellos “responsables de
graves violaciones del derecho internacional humanitario” cometidas en la ex Yugo-
slavia”.]

Con ello, este tribunal quiere poner especial énfasis en que no solo deben responder
penalmente quienes directamente ejecutan el hecho, sino también quienes lo ordenan, lo
planean, cooperan con él e, incluso, quienes se embarcan en una empresa criminal con
otros, para su comisién conjunta, por todos ellos o por algunos de los miembros del gru-
po'’. De hecho, en general, se considera que un desafio del DPI en relacién con las formas
de intervencidn delictiva es hacer responsables a los individuos de nivel mds alto, o de ma-
yor rango, involucrados en la comisién de crimenes derecho internacional, de una forma
acorde con ese nivel o rango, a pesar de que ellos se encuentran normalmente “lejos” de la
ejecucién material de los crimenes'’, en la que normalmente intervienen sujetos de menor
rango o de mds bajo nivel de autoridad o poder, pues

“el grado de responsabilidad penal a menudo no disminuye al crecer la distancia res-
pecto de la ejecucién material del crimen, sino que suele aumentar” (Werle, 2011,

nm 447).

7 Tadi¢ TPIY-AC (1999) pardg. 191.

8 En particular, de la disposicién que establece las formas de intervencién delictiva en el hecho, el Art. 7(1) del

Estatuto del TPIY de 1993.
? Tadi¢ TPIY-AC (1999) pardg. 189, citando entre comillas el Art. 1 del Estatuto del TPIY de 1993 (las comi-

llas, y el énfasis en a//, estin en el original).

10 Pues, circunscribir la respuesta penal solo a los ejecutores materiales “would diregard the role as co-perpetrators
of all those who in some way made it possible for the perpetrator physically to carry out that criminal act’, Tadié
TPIY-AC (1999), parig. 189-190.

""" MANACORDA Y MELONI (2011) p. 160.
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Ahora bien, como se sostendrd en la dltima seccién de este trabajo, la imposicién
de responsabilidad a los individuos que no han ejecutado directamente los crimenes no se
puede efectuar a cualquier costo. Para cumplir con ese desafio —hoy se insiste, con razén—
los principios de responsabilidad individual y de culpabilidad no son transables'?. De he-
cho, el propio TPIY, al acufiar uno de los modes of liability (“formas de intervencién delicti-
va”) mds cuestionados desde el punto de vista del principio de responsabilidad individual'?,
se preocupd de advertir que reconocia la importancia de este principio, conforme al cual

“nobody may be held criminally responsible for acts or transactions in which he has not
personally engaged or in some other way participated”™*.

[“nadie puede ser declarado penalmente responsable por acciones o conciertos en los
que no se ha involucrado personalmente o en los que no ha participado de alguna
otra manera’.]

El desafio politico-criminal que se viene examinando tiene, entonces, una compleji-
dad afiadida: se trata de que quienes han intervenido en contextos organizados, sin haber
ejecutado directamente los crimenes, respondan “debidamente”, es decir, en la medida de
su responsabilidad individual y de su culpabilidad. También desde ese punto de vista deben
ser valoradas las instituciones que han sido desarrolladas en las dltimas décadas.

2. LAS NUEVAS FORMAS DE IMPUTACION PARA CONTEXTOS ORGANIZADOS

Los principales desarrollos para hacer frente a aquella necesidad politico-criminal
se han producido en el campo de la asi llamada “macrocriminalidad politica” (Ambos,
2005, pp. 44 y ss.) o la criminalidad de “los estados o de formaciones estatales criminal-
mente pervertidos” (“[£]riminell pervertierte Staaten und staatliche Gebilde"), campo para
el cual la jurisprudencia de los tribunales internacionales'® ha desarrollado especialmente
las figuras de la “responsabilidad del superior jerdrquico” (command liability o superior

2 V. WERLE (2012) nm 497; WERLE (2011) nm 470; y WERLE (2009) nm 464; traduciendo la expresion ingle-
sa principle of individual guilt como Schuldprinzip o “principio de culpabilidad”. En este trabajo, en cambio, se
utiliza la expresién “principio de responsabilidad individual” o de “responsabilidad por el hecho propio”, para
significar la prohibicién de imputar responsabilidad penal a un individuo por un hecho ajeno, y se reserva la ex-
presién “principio de culpabilidad” para la proscripcién del castigo por consecuencias que no han sido abarca-
das por el dolo (o la culpa, si para la respectiva figura delictiva viene al caso) del respectivo interviniente. Sobre
el primer principio, v., entre nosotros, VAN WEEZEL (2011) p. 553, sosteniendo que la imputacién del “hecho
total” en los crimenes de competencia de la CPI no puede fundamentarse en “una imputacién ex iniuria tertti’,
de modo que “es preciso imputar —como asunto de su competencia— el contexto a cada individuo o bien al co-
lectivo de los intervinientes”.

13 La asf llamada “forma extendida” (extended form) de la responsabilidad por la participacién en una empresa
criminal conjunta (Joint Criminal Enterprise, o JCE); v. infra, el apartado siguiente, en esta seccién.

Y Tadi¢ TPIY-AC (1999), pardg. 186.

> LameE (1994) pp. 700.

16" Sobre todo, la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales ad hoc para la ex Yugoslavia (7PIY) y

para Ruanda (7PIR).
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responsability)'’ y la responsabilidad por la participacién en una “empresa criminal con-
junta’ (Joint Criminal Enterprise, o JCE)'®. Fuera de ello, en afios recientes, a partir de la
nocién del “dominio del hecho” (control over the crime), la CPI ha acufiado la figura de la
“coautoria mediata” (indirect co-perpetration) y, en su primer fallo condenatorio, pronun-
ciado en el caso Lubanga Dyilo®, afirmé la posibilidad de imputar coautoria a quienes im-
plementan planes conjuntos, aun cuando estos no sean per se criminales, si ellos dan lugar a
la comisién de crimenes.

La primera figura, la responsabilidad del superior jerdrquico, es una creacién del
DPI, que alcanzé el estatus de derecho consuetudinario internacional®, y fue més tarde re-
cogida expresamente por el Art. 28 del Estatuto de Roma. En esta disposicidén, sin embar-
go, la figura tiene un alcance tal que hace compleja la identificacién de su naturaleza juridi-
ca, pues parece combinar: (i) la responsabilidad por la omisién de impedir la comisién de
crimenes por parte de los subordinados, con (ii) la responsabilidad por la omisién del deber
de vigilancia a los subordinados, de la que resulte la comisién de esos crimenes e, incluso,
con (iii) la responsabilidad por la omisién de denunciar o de sancionar a los mismos subor-
dinados, una vez que ya han cometido tales crimenes®.

La segunda figura, la /CE, tiene raices en el derecho angloamericano®, donde ori-
ginalmente permitia sancionar hipétesis de exceso de un interviniente, en la coautoria,
cubiertas por el dolo eventual del otro, pero, en la jurisprudencia del TPIY extiende su
alcance (precisamente en la asi llamada “forma extendida” o “tercera forma” de la JCE,
en adelante, /JCE III) al punto de que permite castigar, a quienes participaron en el plan
conjunto, por cualquier crimen que sea una “consecuencia natural y previsible” de la imple-
mentacién del plan, como auténticos autores de dicho crimen?, y ello en contextos en que,
por esos “crimenes en exceso” serfa dificil afirmar la presencia de dolo eventual en los no

17" V., por todos, VAN SLIEDREGT (2003) pp. 118 y ss.: AMBOS (2005) pp. 295 y ss.; BURGHARDT (2008) passim; y
MELONI (2010) passim.

'8 V., por todos, VAN SLIEDREGT (2003) pp. 94 y ss.: AMBOS (2005) pp. 75 y ss., 186 y ss.; y, en detalle, Haan
(2008) passim.

9 V. WERLE y BURGHARDT (2011) pp. 202 y ss., con referencias a las primeras decisiones de la CPI. V. también
ya JESSBERGER y GENEUS (2008) p. 859 y n. 29, haciendo notar la novedad que a este respecto representa esta
decisién de la CPI en el caso Katanga y Chui, pero sin analizar el asunto, por no ser el objeto de ese trabajo.

2 Lubanga Dyilo CPI-TC (2012), pardg. 984.

2 BURGHARDT (2008) pp. 78 y ss.

2 V. MELONI (2010) pp. 197-200; BURGHARDT (2008) pp. 402 y ss.; BURGHARDT (2010) pp. 699-700; WER-
LE (2011) nm 503 y ss.; si bien con algin importante matiz de diferencia entre ellos: mientras para WERLE y
BURGHARDT, la responsabilidad del superior jerdrquico no llega a abarcar auténticas hipdtesis de comisién por
omisién de los crimenes ejecutados por los subordinados, que serfan sancionables directamente como formas
de comisidn del respectivo crimen, para MELONI, en cambio, la comisién por omisién si queda abarcada por el
Art. 28 del Estatuto de Roma (junto a la responsabilidad del superior por no sancionar ni castigar el crimen ya
cometido por los subordinados).

# VAN SLIEDREGT (2003) p. 104; SmiTH, HOGAN y ORMEROD (2005) pp. 168-169.

2 D’Ascotr (2011) posicién 5800-5821; Zadi¢ TPIY-AC (1999) pardg. 190y ss.
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ejecutores. Asf, la figura presenta ciertos rasgos de una responsabilidad por la pertenencia a
una organizacién criminal®.

Como ya se anticipd, en forma adicional a esas dos figuras, en afios recientes, a
partir de la nocién del “dominio del hecho”, proveniente de la dogmadtica penal “de cufio
alemdn”?, la CPI ha imputado responsabilidad, mediante otras figuras, a quienes partici-
pan de un determinado acuerdo de cuya implementacién resulte la comisién de crimenes,
incluso si estos son ejecutados por sujetos que no participaron de dicho acuerdo (indirect
co-perpetration’), y aun cuando se haya tratado de un plan que no sea per se criminal®®.

Ahora bien, fuera del campo de la macrocriminalidad politica, de la que se ha ocupa-
do el derecho penal internacional, también en otros 4mbitos ha habido desarrollos impor-
tantes, indicativos de la necesidad creciente y universal de hacerse cargo del factor organi-
zativo a la hora de imputar responsabilidad penal individual. En ese contexto destacan los
desarrollos en el derecho estatal comparado en materia de tratamiento de la “criminalidad
organizada”, en sentido estricto, asi como de la “criminalidad de empresa”.

En el 4rea de la criminalidad organizada, en sentido estricto, que podria caracterizar-
se por estar organizada de manera permanente para la obtencién ilicita de lucro®, los prin-
cipales desarrollos para la atribucién de responsabilidad penal parecen estar constituidos,
de un lado, por la tipificacién de delitos de pertenencia a una organizacién®, incluyendo
su extensién a terceros ajenos a la organizacién, conforme al modelo del “concurso externo”
del derecho italiano’, y, del otro, por el castigo auténomo de actos preparatorios (sin ne-
cesidad de que el crimen conspirado o auxiliado principie a ejecutarse), como la conspira-
cién* o la facilitacién de medios (por ejemplo, el financiamiento del terrorismo?).

En el 4rea de la criminalidad empresarial®, la creciente complejidad de las organiza-
ciones empresariales unida a la circunstancia de que estas, aunque con cierta frecuencia son
fuente de delitos, en general no han sido creadas para cometerlos, impone serios desafios a
la imputacién de responsabilidad individual en este contexto. El estrecho parentesco con
las otras formas de criminalidad en contextos organizados ha sido suficientemente desta-

» AMBOS (2005) pp. 76, 82; v., también, MANACORDA y MELONI (2011) p. 165, afirmando que “the so-called
extended form’ of JCE fails to fit snugly into the concept of perpetration”.

%Y que fuera asumida por la jurisprudencia de la CPI como doctrina del control over the crime; v. Katanga y
Ngudjolo Chui CPI-PTC (2008), pardg. 498.

¥ Katanga y Ngudjolo Chui CPI-PTC (2008), pardg. 490 y ss.

2 Lubanga Dyilo’ TC (2012), pardg. 984; v. criticamente, AMBOS (2012).

22 V. CARNEVALI (2010) pp. 284 y ss.; v. también, GUzZMAN DALBORA (1998) passim.

30 V. DE FraNCEscO (1994); GrisoLia (2004).

3! Sobre la base de la regla de concurso de personas del Art. 110 del Cédigo Penal italiano; cfr. Vicano (2007)
p. 23 y BERNARDI (2010) pp. 88y ss., con abundante bibliografia de referencia; RomaNO y Grasso (2005) Art.
110/94: 186. Agradezco especialmente a Fernando Londofio haber llamado mi atencién sobre este desarrollo
del derecho italiano y haberme proporcionado estas referencias.

2 Sobre todo, en el derecho angloamericano; v. SMiTH, HOGAN y ORMEROD (2005) pp. 168-169.

3V, por ejemplo, la seccién 18 USC § 2339C, del U.S. Code de 2012.

3 Agradezco especialmente a Héctor Herndndez su orientacién en relacién con los desarrollos habidos en este
campo, en el derecho comparado, asi como haberme proporcionado varias de las referencias aludidas en este
parrafo.
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cado desde un punto de vista tedrico®, pero sobre todo ha dado lugar en el derecho com-
parado, principalmente por via jurisprudencial, a formas especiales de imputacién. Junto a
la alternativa de considerar a los directivos de la empresa como garantes de vigilancia, que
responden si omiten impedir la comisién de delitos en el seno de la empresa conforme a
los principios de la comisién por omisién®, destacan, entre otros desarrollos, la peculiar
aplicacién que hace la jurisprudencia alemana en el dmbito empresarial de un “dominio
de organizacién” (en un sentido muy diverso al que Roxin da a esta categoria®), y espe-
cialmente, la responsabilidad penal por el hecho de otro (responsabilité pénale pour autrui)
del derecho francés® y la doctrina del oficial corporativo responsable (responsible corporate
officer doctrine) de la jurisprudencia estadounidense®, construcciones que despiertan dudas
sobre su compatibilidad con los principios de responsabilidad por hecho y de culpabilidad.
Las instituciones desarrolladas en esos tres campos, para imputar responsabilidad
penal a quienes no ejecutan directamente los crimenes cometidos en contextos organizados,
han tenido muy diversos grados de reconocimiento en la legislacién y jurisprudencia chi-
lena, o en la discusién doctrinaria nacional. Asi, por ejemplo, algunas de las instituciones
que tienen su origen en la dogmdtica penal “de cufio alemédn”, como la autorfa mediata por
utilizacién de aparatos organizados de poder, han alcanzado reconocimiento por la doctrina
chilena y por alguna jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia®, mientras que
otras, como es el caso de la responsabilidad penal de los directivos de las empresas por omi-
sién de impedir los delitos cometidos en el seno de estas, todavia gozan de escaso recono-

cimiento doctrinario y jurisprudencial!

. Otras instituciones, sobre todo las que provienen
del derecho angloamericano, como la joint criminal enterprise o la responsible corporate offi-
cer doctrine parecen desconocidas en Chile, y lo mismo ocurre con la responsabilité pénale
pour autrui. Por tltimo, algunas formas de intervencién surgidas del DPI, como la respon-
sabilidad del superior jerdrquico, o la coautorfa mediata, no han tenido oportunidad de ser
planteadas en el debate jurisprudencial, pese a que la primera de ellas fue incorporada por
el Art. 35 de la Ley N° 20.357%. Por lo que respecta a los desarrollos propios del campo de
la criminalidad organizada, si bien han sido objeto de atencién por el legislador chileno y la

doctrina®, han encontrado escasa aplicacién jurisprudencial.

¥ V., por ejemplo, LaMPE (1994) p. 197, identificdindola como uno de los casos de “sistemas de injusto consti-
tuido” (verfafite Unrechissysteme); v. también MANALICH (2011) p. 281.

% Como ocurre en Suiza, Espafia y, crecientemente, en Alemania; v. un panorama en HERNANDEZ (2013) pp.
547-582.

3 Ast, RoTscH (2000) p. 536 ss.; cfr. también Nack (2006) pp. 343 ss. V., en todo caso, el andlisis de Muroz
CoNDE (2001) pp. 620 y ss. del posible rendimiento de la nocién roxiniana del “dominio del hecho”, en el
campo de la criminalidad de empresa y de otras organizaciones “no apartadas del derecho”.

% V. LARGUIER y CONTE (2004) pp. 34 ss.

% V. BLock y VOISIN (1992) pp. 1347-1374, con referencias a la jurisprudencia fundamental.

V. HERNANDEZ (2011) pp. 393 y ss.; GuzMAN DAaLBORA (2007) p. 110.

41 HEeRNANDEZ (2008) pp. 175-198; HERNANDEZ (2013) pp. 547-582.

2 Ley N°20.357 de 2009. V. Couso (2012) pp. 111 y ss.

v, GuzMAN DALBORA (1998); GRIsOLIA (2004); CARNEVALI y FUENTES (2008); MaNaLICH (2011); MEDINA
(2013).
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Asi, al contrastar en una primera mirada las instituciones con que cuenta el derecho
interno chileno con las desarrolladas por el DPI y el derecho comparado de algunos orde-
namientos juridicos estatales relevantes para Chile para hacer frente al desafio de atribuir
responsabilidad penal por la intervencién delictiva en contextos organizados a quienes no
han ejecutado directamente los crimenes, surgen claros indicios de diferencias o asimetrias
regulativas, que podrian traducirse en una diversa “capacidad de rendimiento” de uno y
otros sistemas para alcanzar ese objetivo.

1. :POR QUE ES RELEVANTE CONSTATAR LA DIVERSA “CAPACIDAD DE
RENDIMIENTO” DE LA REGULACION CHILENA?

Esta pregunta admite varias respuestas, que se relacionan con la cuestién general de
qué razones hacen necesario emprender estudios de derecho penal comparado®. De esas
razones, ademds, se desprende una primera determinacién de los ordenamientos juridicos
con los que es més relevante hacer la comparacién.

De acuerdo con una conocida categorizacién®, los estudios de derecho comparado
pueden clasificarse en atencién al tipo de interés que los guia y la actividad juridica que se
quiere apoyar en ellos, distinguiéndose entre la “comparacién juridica legislativa” (legislative
Rechtsvergleichung), la “comparacién juridica judicial” (judikative Rechtsvergleichung) y la
“comparacién juridica teérico-cientifica” (wissenschaftlich-theoretische Rechtsvergleichung).
Asi, en primer lugar, la necesidad de prestar atencién a la regulacién ofrecida por otros
ordenamientos juridicos puede venir indicada por necesidades legislativas, en el momento
de creacién de nuevas normas de derecho interno, teniendo en cuenta que “el derecho se
desarrolla principalmente pidiendo prestado” (developing by borrowing)*® de otros ordena-
mientos. En segundo lugar, la atencién a la regulacién ofrecida por otros ordenamientos
juridicos puede venir indicada por la necesidad de los tribunales de un estado, antes de
aplicar una determinada regla de derecho interno, de verificar si acaso se da o no uno de
los presupuestos de aplicacién de la misma, que justamente consista en que el derecho de
otro pafs disponga o no algo (por ejemplo, tipifique 0 no como delito cierta conducta)?.
Finalmente, y a diferencia de esos dos casos de “investigacién aplicada”, el estudio de otros
ordenamientos juridicos puede estar desprovisto de una finalidad “prictica” y obedecer a un
puro interés por la “investigacion bdsica” (Grundlagenforschung o basic research), consistente
en una “mejor comprensién del propio derecho™.

Ahora bien, por lo que respecta al interés en la comparacién entre la regulacién
dada a las formas de intervencién delictiva por el derecho chileno, de una parte, y por el
DPI aplicado por la CPI, de la otra, tal comparacién podria ser necesaria, en primer lugar,
por una necesidad legislativa que, a primera vista, podria trascender el simple interés en

# Sobre esta cuestién general, v. ESER (1998) pp. 1506 y ss.

# V. Eser (1998) p. 1506, refiriéndose al andlisis comparativista de ZWEIGERT y KTz, asf como al ofrecido por
el civilista ZITELMANN.

46 Alan WatsoN, citado por Eser (1998) p. 1511.
7 ESER (1998) pp. 1507 y ss.
4 Eser (1998) p. 1519, 1516.
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“developing by borrowing”. Chile es un Estado Parte del Estatuto de Roma, y se obligé a
perseguir a nivel interno, por los tribunales chilenos, los crimenes de derecho internacional
contemplados por dicho Estatuto. Para posibilitar o facilitar el cumplimiento de este de-
ber®”, promulgé una ley que tipifica especialmente esos crimenes en el derecho interno, la
Ley N° 20.357, que, como se vio, incluso incorpora a lo menos una forma de intervencién
delictiva nueva, contemplada en el Estatuto, la “responsabilidad del superior jerdrquico”
por omisién de impedir delitos por parte de sus subordinados (Art. 35), sin perjuicio de su
responsabilidad por impartir una orden de cometerlos (Art. 36). Pero, ;qué pasa si ese es-
fuerzo de adecuacion de la legislacién interna a las exigencias del Estatuto de Roma no fue
completo, en relacién con las formas de intervencién delictiva?

De acuerdo con el “principio de complementariedad”, la CPI adquiere competencia
para perseguir crimenes de derecho internacional cuando los Estados Partes con jurisdic-
cién sobre los mismos no tienen voluntad o posibilidad de perseguirlos®, lo que, en un
caso extremo, podria ocurrir si ciertas formas de imputacién reconocidas por el Estatuto de
Roma no tienen cabida en el respectivo Estado, dejando en la impunidad a nivel del dere-
cho interno un hecho que ante la CPI serfa punible.

Sin embargo, dado el cardcter excepcional de la competencia de la CPI, que opera
solo en casos graves, y en defecto de una intervencién jurisdiccional de los propios esta-
dos*?, la posibilidad de que una discrepancia entre el derecho penal aplicado por la CPI y el
derecho interno de un Estado Parte del Estatuto de Roma pueda dar lugar a una interven-
cién de la CPI es més bien remota, solo imaginable en casos extremos, que acarreen impu-
nidad de graves crimenes internacionales o la imposicién de penas ridiculamente bajas, en
virtud de titulos de imputacién insignificantes (por ejemplo, encubrimiento), a personas
que han desempefiado un papel de primer orden en la ejecucién de tales crimenes. La po-
litica de la Fiscalia de la CPI, conforme a la cual se propone “to take action only where there
is a clear case of failure to take national action™, si bien fue formulada para la “fase inicial”

4 Sobre la existencia de tal deber, que recaerfa en los Estados Partes del Estatuto de Roma, v. WERLE (2011)
nm 197-199.

0 Asi WERLE (2012) nm. 262 y ss.; v. también CARDENAS (2007) pp. 123 y ss. Para una perspectiva integral
sobre el principio de complementariedad, con referencias a la situacién chilena, v. el volumen coordinado por
CARDENAS y FUENTES (2012).

°! La posibilidad de que la jurisdiccién complementaria de la CPI se fundamente en la impunidad, a nivel in-
terno, de formas de intervencién delictiva punibles bajo el Estatuto de Roma, es admitida indirectamente por
BURGHARDT (2010) p. 702, al examinar si acaso las diferencias regulativas entre el Vilkerstrafgeserzbuch (Cédigo
Penal Internacional alemdn de 2002) y el Estatuto de Roma, relativas a la responsabilidad del superior jerdrqui-
co, califican como una hipétesis que podria dar lugar a una jurisdiccién complementaria de la CPI, inclindn-
dose por la respuesta negativa, en ese caso particular, porque la regulacion del primero recogeria en una medida
suficiente las hipétesis contempladas por el segundo.

52 V. CARDENAS (2007) pp. 123 y ss.

53 “[I]ntervenir solo donde haya un claro caso de omisién de intervencién a nivel nacional”, Declaracién de
la Oficina del Fiscal de la CPI, contenida en un Paper on some policy issues before the Office of the Prosecutions,
septiembre de 2003, disponible en: http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/1FA7C4C6-DESF-42B7-8B25-
60AA962ED8B6/143594/030905_Policy_Paper.pdf [fecha de consulta: 5 de marzo de 2013] (la negrilla es mia).
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de su funcionamiento, parece todavia constituir una regla**. Mds aun, incluso si la diferen-
cia de regulacién se traduce en la impunidad, a nivel interno, de una constelacién fictica
punible ante la CPI, se ha considerado que tal diferencia no calificarfa como una hipétesis
que gatille la jurisdiccién complementaria de la Corte, si aquella impunidad “se refiere tni-
camente al rango mds bajo de responsabilidad penal del Estatuto de la CPI", como ocu-
rrirfa, por ejemplo, con la responsabilidad por omisién imprudente, por parte del superior
jerdrquico, de sancionar o denunciar los delitos cometidos por el subordinado. Asi, salvo
en el evento, improbable, de que nuestro sistema de incriminacién de las formas de inter-
vencién delictiva deje virtualmente en la impunidad a sujetos a los que el DPI considera
intervinientes de primer orden en graves crimenes internacionales, la jurisdiccién comple-
mentaria de la CPI no es una razén que vuelva problemdticas las asimetrias regulativas en
materia de intervencién delictiva.

No obstante ello, desde una perspectiva de politica juridica, el hecho de que bajo la
legislacién chilena ciertos comportamientos que el Estatuto de Roma y la jurisprudencia
de la CPI consideran crimenes de derecho internacional puedan quedar impunes, o tengan
asociada una pena desproporcionadamente baja, en términos relativos, si puede convertirse
en una razén para tener que examinar con mds detenimiento las diferencias o asimetrias
regulativas existentes entre uno y otro ordenamiento juridico, en la medida que puedan po-
ner en tela de juicio la importancia asignada, entre nosotros, a la proteccién de los derechos
humanos y a la condena de los actos que, de diversas formas, los violan®, peligro que pue-
de convertirse en un fuerte argumento a favor de “developing by borrowing”.

Ahora bien, esa primera razén en apoyo de la relevancia de una investigacién juridica
comparada en este campo confiere relevancia al estudio, no solo del Estatuto de Roma, sino
también de las fuentes del derecho que, segin el Art. 21 del propio Estatuto, la CPI debe
tener en cuenta en forma subsidiaria a las fuentes estatutarias: el derecho consuetudinario
internacional y los principios generales del derecho derivados de los grandes sistemas juri-
dicos del mundo”. Ello implica conceder gran relevancia, de forma derivativa, tanto a la
jurisprudencia de los tribunales ad hoc (el TPIY y el TPIR), muy prolificos en materia de
modes of liability, como a los ordenamientos juridicos estatales que mds influencia han te-
nido en el desarrollo en este campo: los del common law y los de la tradicién “romano ger-
mdnica” (para seguir usando la expresién de la CPI). A modo de ejemplo sobre lo dltimo,
cuando el TPIY acufié el concepto de Joint Criminal Enterprise, afirmando que tenfa base

> La intervencién de la CPI en casos que, de hecho, estén siendo perseguidos a nivel nacional todavia se consi-
dera como una posibilidad completamente excepcional en WERLE (2012) nm 263 n. 538.

%> BURGHARDT (2010) 703: “betrifft [...] lediglich den untersten Rangbereich strafrechtlicher Verantwortlichkeit im
IStGH-Statut’.

>¢ Que al Derecho penal le corresponda, frente a los crimenes de derecho internacional (también) una “funcién

expresiva’, sobre lo inaceptable de tales crimenes y sobre el valor de los intereses afectados por ellos, es amplia-
mente admitido a nivel de doctrina y jurisprudencia; v., por todos, WERLE (2011) nm 99 y n. 201; v. también,
FISHER (2012) posicién 1450 y ss.

7 V. WERLE (2011) nm 184; BURGHARDT (2011) pp. 239-240.
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en el derecho consuetudinario internacional, cit la legislacién de Alemania, Holanda, Ita-
lia, Francia, Inglaterra y Gales, Canadd, Estados Unidos, Australia y Zambia®®.

Con independencia de la preocupaciéon por no quedar por atrds del Estatuto de Roma
en materia de responsabilidad penal en contextos organizados, el interés en la armonizacién
y adecuacién del derecho interno, “tomando prestados” los mejores avances de otros ordena-
mientos juridicos, es otra razén a favor de la “comparacién juridica legislativa”. En materia
de derecho penal, y sin perjuicio del aporte que ciertos ordenamientos juridicos estatales han
tenido (en las dltimas décadas, sobre todo los de la dogmadtica “de cufio alemdn”) y seguirdn
teniendo en nuestro derecho penal, el DPI podria llegar a tener un papel muy importante
como modelo, si resulta acertada la prediccién de Fletcher, conforme a la cual

“the jurisprudence of the ICC will play a significant role in the further cultivation of
general principles of liability on the national level. The Rome Statute will probably be a
model for new criminal legislation in legal systems around the world”>.

[“la jurisprudencia de la CPI va a jugar un papel significativo en el ulterior desarro-
llo de principios generales de responsabilidad a nivel nacional. El Estatuto de Roma
probablemente serd un modelo para la nueva legislacién penal en diversos sistemas

juridicos del mundo”.]

En materia de intervencién delictiva ello introduce una sana cuota de pluralismo en
las fuentes que el derecho chileno —normalmente muy dependiente de la dogmadtica penal
“de cufio alemdn”- puede considerar para el “developing by borrowing’, teniendo en cuenta
que el DPI es un campo de discusién y desarrollo de instituciones juridico penales influido
por diversas tradiciones, no solo, ni principalmente, la del derecho penal de tradicién ale-
mana, sino también, y en una medida todavia mas importante, la del common law®.

En segundo lugar, una necesidad propia de la “comparacién juridica judicial” tam-
bién puede hacer necesario el examen de la forma en que otros ordenamientos juridicos
resuelven el problema de la responsabilidad penal en contextos organizados. Los tribunales
chilenos pueden encontrarse ante la necesidad de determinar con certeza si un determinado
comportamiento es punible tanto bajo las leyes chilenas como bajo las de otro Estado de-
terminado. Ello puede ocurrir tanto en el caso de que estos tribunales resuelvan una solici-
tud de extradicién pasiva, como en el caso de que ejerzan jurisdiccién extraterritorial subsi-
diaria en virtud de los principios de “defensa” o de “personalidad”, ambas decisiones sujetas
al principio de “doble incriminacién™'. Sin embargo, siendo ese el fundamento, el universo
de ordenamientos juridicos relevantes se abrirfa demasiado, a pricticamente todos los pai-
ses del planeta, haciendo inviable un estudio exhaustivo. Ademds, una investigacién asi de

% Tadi¢ TPIY-AC (1999) pardgs. 224-226.
%9 FLETCHER (2007) p. 111.

€ Asf, AMBOS (2005) p. 49; AMBOs (2008) p. 71; si bien la CPI ha equilibrado algo la influencia relativa de esas
dos tradiciones, en materia de formas de intervencién delictiva; v., en este sentido, WERLE y BURGHARDT (2011)
p. 197 y ss. Mds en general, sobre la influencia de ambas familias juridicas en la teorfa del delito del DPI, Ma-
TUS (2008).

1 V. ETCHEBERRY I (2005) pp. 125-126 y 135.

279



280

Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N° 1, pp. 267 - 295 [2015]

Couso, Jaime " “Intervencién delictiva y organizacién.”

extensa no podria justificarse por la mera eventualidad de que Chile podria llegar a verse en
la necesidad de resolver la cuestién de la doble incriminacién con cualquiera de esos paises.
Pero el problema reduce su complejidad si, por una parte, se tiene en consideracién que las
formas de imputar responsabilidad tienden a asemejarse entre si en los ordenamientos de
una misma “familia juridica”’, de forma que hay una ganancia en identificar @ priori asime-
trias regulativas en la materia, por ejemplo, entre el derecho chileno y el derecho de algu-
nos paises representativos de dos grandes tradiciones o familias juridicas —el common law y
el sistema juridico “romano germdnico’— vy, por la otra, el esfuerzo se concentra en paises
con los que, de hecho, Chile ha hecho mayores esfuerzos de integracién, que hagan mds
probable la necesidad de cooperar judicialmente en esta materia.

Ademds, la “comparacién juridica judicial” también se justifica por permitir una me-
jor interpretacién del propio derecho interno, cuando se trata de aplicar instituciones que
este ha tomado de otro, que precisamente interesa estudiar en su condicién de “derecho
madre” del derecho interno en esa materia®. As{ ocurre, como ya se advirtié, respecto de la
responsabilidad del superior jerdrquico, institucién respecto de la cual el “derecho madre”
es el Estatuto de Roma.

Por dltimo, también en materia de formas de intervencién punible, existe un interés
en una ‘comparacion juridica cientifica’, que no se agote en una labor auxiliar de los obje-
tivos buscados por la “comparacién juridica judicial” y la “legislativa”, sino que se enfoque
en un objetivo cientifico “puro”: el estudio de la fenomenologia del derecho penal, en este
caso, la fenomenologia de las instituciones con las que, en diversos sistemas juridicos, se
responde al desafio de imputar responsabilidad penal a quienes, sin ejecutar directamente
los crimenes, intervienen en contextos organizados, con la finalidad de identificar la con-
formacién de modelos. Este tipo de estudio exige, en todo caso, complementar los hallaz-
gos fenomenoldgicos con una comparacion de las estructuras generales de desarrollo que se
revelan en la comparacién®.

IV. :COMO HACER LA COMPARACION?

1. EL PROBLEMA METODOLOGICO

Justificada la necesidad de comparar la “capacidad de rendimiento” del derecho
interno chileno con la del DPI y la de algunos de los principales ordenamientos juridicos
estatales, en materia de responsabilidad penal por la intervencién en contextos organizados,
es necesario relevar algunos desafios metodoldgicos especificos que esta tarea impone.

La comparacién entre diversas regulaciones legales de un determinado problema,
como las formas de intervencién delictiva, puede conducir a impresiones engafiosas. Asi,
por ejemplo, como se verd mds abajo con mayor detalle, la impresién inicial de que el de-
recho chileno dejé una laguna al recoger en el Art 35 de la Ley N° 20.357 solo algunas de
las formas de intervencién delictiva establecidas por el Art. 28 del Estatuto de Roma para

62 V. la mencién de esta razén para emprender una “comparacién juridica judicial” en Eser (1998) p. 1510.

6 ESER (1998) p. 1519.
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el superior jerdrquico®, puede verse modificada si se consideran otros sectores del ordena-
miento juridico chileno, no de la Parte General, sino de la Parte Especial del derecho penal,
como los delitos militares contemplados por el Cédigo de Justicia Militar (CJM), que po-
drfan cumplir una “funcién semejante” a la de algunas de las “formas de intervencién” del
referido Art. 28. Mds aun, la suposicién de que, para evitar cualquier laguna, habria sido
preferible reproducir en la ley interna esta disposicién, podria pasar por alto que una nor-
ma as{ cumple, en del Estatuto de Roma, una “funcién” muy diversa a la que cumplirfa en
el derecho chileno, pues si en el primero es posible reunir bajo un mismo titulo comporta-
mientos de naturaleza tan diversa entre si, reservando las distinciones para la muy relevante
fase de individualizacién de las penas, en el sistema de derecho penal chileno, que realiza
sus distinciones valorativas fundamentales mediante una diferenciacién entre los diversos
tipos penales, la reunién de titulos de tan diversa naturaleza bajo una sola conminacién pe-
nal conducirfa a una asimilacién valorativamente insostenible®. La metodologfa con la que
se emprenda la comparacién entre los diversos sistemas juridicos, entonces, debe ser objeto
de una atenta planificacién.

De acuerdo con una conocida sistematizacién en el campo de los estudios compa-
rados de derecho penal®, el plan debe partir por la definicién del problema social que se
pretende abordar mediante una investigacién comparada, en términos de una “pregunta
funcional” (Funktionalitiitsfrage), es decir, una referida a la manera como los diversos orde-
namientos juridicos comparados enfrentan, con distintos instrumentos, el problema. Una
vez definida esa “pregunta funcional”, es necesario seleccionar los ordenamientos juridicos
que serdn comparados, seleccién que viene determinada por la medida en que la consi-
deracién de unos u otros se revele util para responder a aquella pregunta®. En seguida,
corresponde estudiar y analizar cada ordenamiento juridico comparado, realizando ademds
“cortes transversales comparativos” (rechtsvergleichende Querschnitte), destinados a perfilar
diferencias y semejanzas en la resolucién de las constelaciones problemdticas, y confeccio-
nando “tipologfas” de formas de resolucién®. Por dltimo, puede ser necesaria una valora-
cién politico juridica de las diversas soluciones alternativas de regulacién perfiladas, sobre
todo si, junto a su eficacia relativa, las diversas opciones regulativas adoptadas por los dis-
tintos ordenamientos juridicos se dejan evaluar desde la perspectiva del respeto a principios
juridicos o politicos importantes. En los apartados siguientes, se sigue esta sistematizacién
para caracterizar las complejidades metodoldgicas de la forma como debe compararse la re-
gulacién chilena, en materia de responsabilidad penal en contextos organizados, con la que
ofrecen el DPI y el derecho estatal comparado.

¢ Asi, HERNANDEZ y MILLALEO (2010).

¢ Asi, con matices, a propésito de la regulacién escogida por el derecho penal alemdn para dar recepcidn al
mismo Art. 28 del Estatuto de Roma, BURGHARDT (2010) p. 703.

6 V. ESER (1998) pp. 1521 y ss. En ese trabajo, asi como en el mds reciente de SIEBER (2005), se da cuenta de
una metodologia de estudios de derecho comparado que se ha mostrado especialmente idénea en el campo de
la comparacién entre diversos sistemas de regulaciéon de la responsabilidad penal, en las investigaciones realiza-
das por el Max Planck-Institut de Derecho penal comparado e internacional, de Friburgo, Alemania.

7 Eser (1998) p. 1521.

% Eser (1998) p. 1522.
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2. LA PREGUNTA FUNCIONAL

En el caso del problema de que trata este trabajo, la pregunta se refiere a la “capaci-
dad de rendimiento” del derecho chileno para imputar debidamente responsabilidad penal
a intervinientes en contextos organizados, que no han ejecutado directamente los crimenes.
Las instituciones por medio de las cuales los diversos sistemas intentan resolver ese proble-
ma se pueden encontrar en planos distintos: puede tratarse de la configuracién de determi-
nadas “formas de intervencién” —una cuestién de la “Parte General” del derecho penal—, de
la tipificacién de un delito de participacién en asociaciones ilicitas o en grupos criminales
—una solucién de “Parte Especial”—, del establecimiento de diferenciaciones significativas a
nivel de los criterios de individualizacién de la pena —recurso muy importante, por ¢j., en
la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales ad hoc®— o, incluso, de medidas

17°. La inconmensurabilidad inicial entre las

alternativas consideradas por el proceso pena
soluciones ubicadas en diversos planos (lo que un ordenamiento resuelve mediante diferen-
ciacién de formas de intervencidn, otro lo puede resolver mediante una regla de determina-
cién de pena) aconseja no poner el foco en las instituciones juridicas en si, y concentrarse
en “el problema social a regular” a través de ellas’', y a partir de ese foco comparar todas las
instituciones juridicas, de los diversos ordenamientos, que para la solucién de ese problema
cumplen con una “funcién” semejante’”. Para seguir con el ejemplo empleado al comienzo
de esta seccidn, la atencidn, entonces, no debe estar centrada en la institucién de la respon-
sabilidad del superior jerdrquico, del Art. 28 del Estatuto de Roma, sino en el problema
de cémo y en qué medida es posible hacer responder al superior que no cometié crimenes,
pero que dejé que sus subordinados los cometiera, sin impedirles hacerlo o sin sancionarlos
o denunciarlos por haberlo hecho.

Ahora bien, si el problema que destaca como fenémeno socialmente saliente y nor-
mativamente relevante es, en términos generales, la posibilidad de imputar debidamente
responsabilidad penal a diversos sujetos que intervienen en contextos organizados en los
que se producen crimenes, tal como se ha planteado la cuestién interesan, en realidad, mds
especificamente ciertas “constelaciones ficticas” problemdticas que han sido abordadas,
especialmente, por desarrollos recientes del DPI y del derecho estatal comparado. Ellas
pueden ser identificadas explorando “detrds” de las nuevas instituciones desarrolladas. Si
se atiende a las instituciones resefiadas en la primera seccidn, en una primera formulacién,
que puede requerir ulterior precisién, las “constelaciones ficticas relevantes” a las que se
debe prestarse atencién son:

i) la posibilidad y condiciones de la imputacién de responsabilidad penal, por crime-
nes de derecho internacional, a los superiores jerdrquicos de los ejecutores materiales,

® D’Ascotr (2011) posicién 9770 y ss., destacando que solo en ese plano se aprecian diferencias en el trata-
miento dado a intervenciones directas o indirectas en los crimenes de derecho internacional.

70 V. SIEBER (2005) p. 113.
7t Eser (1998) p. 1521.
72 V. SIEBER (2005) pp. 112-113; AmBOs (2011) § 5 nm 8.
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que no han participado en los crimenes de las formas “tradicionales” (como coauto-
res, autores mediatos, instigadores, o cémplices);

ii) la posibilidad y condiciones de la imputacién de responsabilidad penal, por cri-
menes de derecho internacional, a quienes han participado de un acuerdo o plan
conjunto, de cuya implementacién resulta la comisién de crimenes mds alld de lo
previsto en el plan (“crimenes colaterales”), sea porque este no contemplaba la ejecu-
cién de crimenes, sea porque se cometieron crimenes “en exceso” del plan, o porque
los cometieron sujetos con los que no se celebr6 el acuerdo;

iii) la posibilidad y condiciones de la imputacién de responsabilidad penal a quienes,
sin participar en los “delitos-fin” de la misma, y sin controlarla, se vinculan de diver-
sas formas con una organizacién o grupo orientado de forma permanente a la obten-
cién ilicita de lucro (criminalidad organizada “en sentido estricto”); y

iv) la posibilidad y condiciones de la imputacién de responsabilidad penal a los 6r-
ganos directivos de empresas que no estdn organizadas para delinquir, pero en cuyo
seno no es descartable que se cometan delitos, por su omisién de medidas destinadas
a impedir su comisién.

3. COMPARACION FUNCIONAL

El explicar, al comienzo de esta seccién, el “problema metodoldgico” que la com-
paracién juridica impone, se dio cuenta de los riesgos a que conduce una comparacién
descontextualizada entre las instituciones de unos y otros ordenamientos, y de la necesidad
de una comparacién que atienda a las funciones desempefiadas por ellas, al interior de cada
uno. Aqui se profundiza la cuestién, en relacién con el problema de la responsabilidad pe-
nal en contextos organizados.

En primer lugar, se plantean cuestiones terminoldgicas, como la que surge por el di-
verso sentido que se asigna a las expresiones accomplice y “cémplice”, respectivamente, en el
derecho angloamericano y en la dogmidtica penal de los paises iberoamericanos o de Italia.
Asi, por ejemplo, cuando el TPIY aplicé por primera vez la figura de la /CE la traté6 como
una forma de accomplice liabiliry”, afirmacién de la que podria querer desprenderse que,
para el TPIY, la /CE es una forma de intervencién de segundo grado, “accesoria” respecto
de la autorfa —la forma “principal”’4, y merecedora de menor pena, como ocurre con la
“complicidad” en el derecho penal chileno. Sin embargo, en linea con la terminologfa del
derecho angloamericano —para la cual accomplice no supone, necesariamente, una forma
de intervencién de segundo rango”—, en la jurisprudencia del TPIY, la accomplice liability
no representa una forma de intervencién de segundo grado, ni siquiera una forma de par-
ticipacién “accesoria’, sino una intervencién de primer orden, una forma de “cometer el

7 Tadic TPIY-AC (1999) parig. 220.
74 MANACORDA y MELONI (2011) p. 166.
7> V. SINGER y LA FOnD (2007) pp. 370 y ss.
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delito”, en el sentido asignado en nuestro medio juridico a la nocién de “autoria” (por lo
menos en relacién con las dos primeras “formas” de la JCE ).

Ahora bien, més alld del esfuerzo de una traduccién que evite estas confusiones ter-
minoldgicas, es necesario identificar y comparar con precisién las instituciones que, en cada
sistema, enfrentan el mismo tipo de problema”, es decir “compare like with like, functional
equivalents”’®; en este caso, el problema de la posibilidad y condiciones de imputacién de
responsabilidad penal en cada una de las constelaciones ficticas relevantes, analizando el
papel desempefado en ellas por cada institucién.

Esas instituciones, como se dijo, pueden encontrarse en diversos niveles de la regula-
cién penal. Ello obliga, entonces, a efectuar una mirada de conjunto a cada ordenamiento
juridico, examinando c6mo, en sus diversos niveles, es abordado y resuelto el problema ob-
jeto de investigacién”.

Asi, volviendo al ejemplo de la responsabilidad del superior jerdrquico, es necesario
explorar si la funcién que el Art. 28 a) del Estatuto de Roma cumple en relacién con las
hipétesis no incluidas en el Art. 35 de la Ley N° 20.357, como el castigo de la omisién del
jefe militar de sancionar los delitos cometidos por los subordinados, o de su omisién im-
prudente de impedir la comisién de delitos por parte de los mismos, es cumplida de modo
equivalente, por ejemplo, por el Art. 299, N° 1° del CJM, que sanciona al superior militar
que “no mantenga la debida disciplina en las tropas a su mando o no reprima en el acto
cualquier delito militar”, con penas que no dependen de la asignada a los delitos cometidos
por estos ultimos. Al efectuar ese andlisis hay que tener en cuenta que, en el Art. 28 del
Estatuto de Roma, la regulacién unitaria de esas hipdtesis de conducta con la de la omisién
dolosa de prevenir la comisién de delitos que los subordinados estén cometiendo o se pro-
ponen cometer no tiene la consecuencia de asimilar la intensidad de pena entre todas esas
hipétesis —el Estatuto de Roma ofrece amplia libertad a la CPI para hacer las necesarias di-
ferenciaciones— y que, en cualquier caso, en ninguna de ellas se tratarfa de consagrar expre-
samente la responsabilidad del superior como autor, a titulo de comisién por omisién, de
los delitos ejecutados por los subordinados®® —como si lo hace, en cambio, el Art. 35 de la
Ley N° 20.357—, de modo que, contrariamente a lo que sugieren las apariencias, no cabria
apreciar aqui una supuesta “asimetria funcional” consistente en que el CJM esté tratando
como una mera omisién propia lo que en el Estatuto de Roma serfa una comisién por
omisién por parte del superior, en calidad de autor, del delito ejecutado por los subordi-
nados. Por el contrario, castigar la omisién de sancionar y de denunciar (incluso, tal vez, la
omisién culposa de prevenir), bajo la regla del Art. 299, N° 1°, del CJM, funcionalmente
—desde el punto de vista de las implicancias pricticas y simbélicas— pareciera guardar ma-
yor semejanza con el tratamiento que el Art. 28 del Estatuto de Roma da a esas mismas

76 V. VAN SLIEDREGT (2003) pp. 101-102; AMBOS (2005) p. 76; MANACORDA y MELONI (2011) p. 162; D’AscoLt
(2011).
77 SIEBER (2005) pp. 112-113; BURGHARDT (2011) pp. 246; AMBOs (2011) § 5 nm 8.

78 MACCORMICK y SUMMERS (1997) p. 7 [“comparar lo mismo con lo mismo, equivalentes funcionales™].

7% SIEBER (2005) p. 113.

8 Sino, mds bien, una forma de responsabilidad residual, de menor gravedad incluso que la complicidad; v. con

detalles, BURGHARDT (2008) pp. 402 y ss., 461-462; BURGHARDT (2011) pp. 699-700; WERLE (2011) nm 503 y ss.
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hipédtesis de conducta, que lo que sucederia si el legislador las hubiese incluido en el Art.
35 de la Ley N° 20.357. Ello todavia no resolverfa por completo, en todo caso, la cuestién
sobre la equivalencia funcional; solo demostraria, tal vez, la inconveniencia de buscarla
mediante una importacién del modelo de regulacién unitaria adoptado por el Art. 28 del
Estatuto de Roma. La comparacién funcional requiere algo mads.

Para emprender una comparacién funcional, que permita dar con “asimetrias funcio-
nales”, y no de denominacién o técnica regulativa, hay que tener en cuenta, no solo las nor-
mas, sino también la jurisprudencia relevante producida a partir de ellas, y la valoracién de la
doctrina. Incluso es aconsejable, de forma complementaria, estudiar los antecedentes sobre
la manera como esas normas funcionan en la prictica, es decir, atendiendo no solo al “/aw in
the books”, sino al “law in action”®. Una metodologia que permite acercarse a esta perspecti-
va es la de la “comparacién juridico penal basada en casos”, que ha sido empleada con éxito
en este tipo de estudios de derecho penal comparado®. En efecto, al centrar el andlisis en el
tratamiento que cada ordenamiento juridico darfa a determinadas constelaciones ficticas, ba-
sadas en situaciones reales, que presentan de forma completa el problema que es objeto de la
investigacién, la metodologia permite, a partir del juicio de especialistas conocedores de cada
sistema juridico a comparar, examinar de una forma mucho mds realista el rendimiento de las
diversas instituciones (de Parte General o Parte Especial, incluso, de reglas de determinacién
de la pena o instituciones procesales) con que cada ordenamiento cuenta.

Ahora bien, sin entrar en una comparacién propiamente tal, y manteniendo el
andlisis todavia en el plano de la identificacién de desafios metodolégicos, una mirada
preliminar a diversos sistemas de regulacién de la cointervencién delictiva en contextos
organizados, arroja luz sobre diferencias de tratamiento que se vislumbran —entre diversos
ordenamientos, o al interior de uno mismo— en a lo menos dos sentidos:

En primer lugar, se puede apreciar una diferencia entre tratar a la organizacién: (a)
como “contexto de imputacién”, que es lo propio de las “formas de intervencién” en el
delito, en que el acuerdo de voluntades puede ser un criterio de imputacién del hecho a
titulo de coautoria, o la existencia de un aparato organizado de poder puede ser un criterio
de imputacidn a titulo de autoria mediata, o (b) como “objeto de imputacién”, como en los
delitos de intervencién en una organizacién criminal, o de asociacién ilicita®. En el DPI,
por ejemplo, la conspiracy histéricamente ha tenido una doble naturaleza, como el inchoate
crime of conspiracy (una forma de anticipacién de la punicién a un comportamiento pre-
paratorio), y como una forma de intervencién en un crimen distinto®; pero el Estatuto de

81 EsER (1998) pp. 1521-1522.

82 V. la resefia de SIEBER (2005) pp. 118 y ss. La metodologia también se usé para comparar la recepcién, en
diversos paises de América Latina, de la figura de la autorfa mediata por dominio de aparatos organizados de
poder, en la Conferencia Internacional “Los estrategas del crimen y sus instrumentos: El autor detrds del autor
en el Derecho Penal latinoamericano”, celebrada del 5 al 7 de octubre de 2010, en Bogotd, Colombia, organi-
zada por el Instituto Max-Planck de Derecho Penal Extranjero e Internacional, la Fundacién Alexander von
Humboldt y la Universidad Sergio Arboleda, en la que el autor de este trabajo participé.

8 V. esta distincién en MARALICH (2011) pp. 283 y ss., incorporando ademds la consideracién de la organiza-
cién como “sujeto de imputacién”, que no tiene, en principio relevancia, para las constelaciones ficticas proble-
mdticas a las que se refiere el problema tratado en este trabajo.

8 VAN SLIEDREGT (2003) p. 18.
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Roma renuncié a la regulacién del crimen de conspiracy, como acto preparatorio punible,
permitiendo solo su castigo como forma de intervencién en otro delito (que a lo menos
haya entrado en fase de tentativa)®. La diferencia que puede ser relevante, por ejemplo,
para resolver si cabe el concurso de delitos entre el castigo por asociarse con la organizacién
y el castigo por los “delitos-fin” de la misma, efectivamente ejecutados®™.

En segundo lugar (cuando la organizacién es “contexto de imputacién”), también se
aprecia una diferencia entre tratar al respectivo comportamiento: (i) como una infraccién
de segundo orden, accesoria, a titulo de participacién, o (ii) como una infraccién de primer
orden, principal, a titulo de autoria. Podria pretenderse que esta dltima diferenciacién solo
serfa aplicable a los sistemas diferenciados de intervencién delictiva, pues solo ellos consi-
derarfan, junto a la autorfa, la existencia de formas de participacién accesorias, a titulo de
participacién, y que no seria, en cambio, practicable en sistemas juridicos unitarios, como

supuestamente lo es el DPI¥

, 0 el derecho de Italia®. Sin embargo un andlisis funcional
da cuenta de que la distincién entre sistemas unitarios y sistemas diferenciados tiende a
simplificar las caracteristicas de cada sistema juridico real, que no se ajustan a los modelos
ideales*”, de modo que no puede ser tomada como razén para concluir, sin mds, dénde se
sitia cada ordenamiento en relacién con esta variable”. Por ello, para una comparacién
funcional es ineludible un examen mds matizado de la estructura y contenido de los diver-
sos sistemas de reglas sobre la intervencién delictiva, recurriendo —como propone Sieber”'—
a un andlisis situado en unos planos de abstraccién superiores, mds universales (universale
Metaebene), en los que lo relevante son las exigencias objetivas y subjetivas que cada sistema
formula para imputar el “hecho global” a los individuos que realizan contribuciones indi-
viduales. Por ello, las estructuras que subyacen a la distincién entre autoria y participacién,
aun cuando esta denominacién no refleje bien las distinciones que un determinado sistema
juridico pueda realizar en la prictica, si son relevantes para un andlisis situado en un plano
“universal”, y aluden, sintéticamente, a lo menos a la siguientes variables: (i) la graduacién
de la diversa intensidad relativa de la respuesta punitiva; (ii) la diferenciacién en el plano
simbdlico de intervenciones de primer orden o de segundo orden; (iii) la accesoriedad de
ciertas intervenciones respecto de otras que son tenidas por principales, sin las cuales las
primeras no son punibles; y (iv) la relevancia o irrelevancia de formas imperfectas de eje-
cucién de ciertos comportamientos, segun si son tenidos por principales o accesorios’; sin

8 Por todos, WERLE (2012) nm 671.
8 V. esta cuestién en CaNCIO MELIA (2008) pp. 66 y ss.; SiLvA SANCHEZ (2008) pp. 108 y ss.

8 VAN WEEZEL (2011) p. 562; v. también, AMBOs (2011) § 7 nm 13 y n. 65, calificando al Estatuto de Roma
como un “sistema unitario de autor de cardcter funcional” (funktionalles Einbeirstitersystem); STEWART (2012)
passim, abogando por un entendimiento radicalmente unitario del sistema de intervencién delictiva del Estatu-
to de Roma.

88 WEISSER (201) pp. 98 y ss
8V, al respecto, Couso (2012) pp. 96 y ss.

% V. asi, también, SIEBER (2005) p. 116; en profundidad sobre la ineptitud de la distincién para caracterizar el
derecho alemdn, RostcH (2009) pp. 190 y ss.

1 SIEBER (2005) p. 113.
2 Couso (2013) pp. 621 y ss.
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perjuicio de que esas distinciones pueden perder significacion relativa frente a otras que
puedan aparecer como, estructuralmente, mds significativas, como la afectacién “directa” o
“indirecta” del bien juridico®.

Desde esa perspectiva, por ejemplo, una comparacion entre el tratamiento penal que
el Estatuto de Roma (en su Art. 25.3 b) y el derecho chileno (Art. 36 de la Ley N° 20.357)
dan al superior que imparte una orden de cometer un crimen de derecho internacional no
debe contentarse con constatar que, en ambos casos, ese comportamiento se castiga como
una forma de intervencién por parte del superior en el delito del subordinado, sino que
también debe examinar si, en cada caso, se trata de un modo de intervencién de primer
orden, principal, y respecto del cual son también punibles las formas imperfectas de eje-
cucién, o si acaso en alguno de esos sistemas (o en ambos) se trata tan solo de un modo de
intervencién de segundo orden, accesorio, que solo es punible cuando la orden es cumplida
por el subordinado, siquiera principiando a ejecutar su hecho. Y, justamente, no es clara la
equivalencia funcional de ambas regulaciones, teniendo en cuenta las variables recién sefa-
ladas. En efecto, en el derecho chileno se trataria de un comportamiento de primer orden,
en términos contenido simbdlico de reproche y de su punibilidad; accesorio o principal,
segtin si se le califica de induccién o se le considera —aplicando la nocién roxiniana del
dominio de la organizacién’- una hipétesis de autorfa mediata; que es sancionable —como
tentativa— aun cuando el subordinado no comenzé a cumplir la orden (por expresa dispo-
sicién del Art. 36, inc. 2°, de la Ley N° 20.357). Bajo el Estatuto de Roma, en cambio, si
bien el tratamiento serfa similar en las hipétesis que califiquen como autoria mediata, en las
demds se le tratarfa como un comportamiento accesorio, de segundo orden, menos grave
que la autoria —y que la induccidén del derecho chileno—, y que no es nada claro que pueda
castigarse —como tentativa— si el subordinado no ha cumplido la orden®.

No obstante lo anterior, las diferencias (o coincidencias) que puedan presentarse en
relacién con aquellas variables no deben exagerarse si, por aplicacién de las normas que
permiten castigar la simple pertenencia o vinculacién a la organizacién —como “objeto de
imputacién”-, termina por equipararse (o diferenciarse) el tratamiento dado por cada siste-
ma juridico comparado a las constelaciones ficticas relevantes.

V. VALORACION NORMATIVA DE LAS INSTITUCIONES ADOPTADAS POR
EL DP1'Y EL DERECHO ESTATAL COMPARADO

A lo largo del trabajo se ha dado cuenta de la existencia de indicios relevantes de la
presencia de “asimetrias regulativas” entre nuestro derecho y el DPI y el derecho estatal
comparado, que podrian afectar la capacidad de rendimiento del primero para imputar res-
ponsabilidad penal por crimenes cometidos en contextos organizados, a algunos de quienes
no han intervenido directamente en su ejecucién. Pero ya en la introduccién se advirtié

% RotscH (2009) pp. 470 y ss.
% V. ROXIN (2006) pp. 242 y ss.

% Cfr. WERLE (2011) nm 640, quien considera que el asunto no es claro; AMBOs (2005) pp. 373-375, en cam-
bio, por razones materiales, defiende la punibilidad de la tentativa.
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sobre la necesidad de evaluar criticamente la correccién normativa de los desarrollos de esos
ordenamientos juridicos, antes de concluir que nuestro derecho debe acogerlos.

La necesidad de realizar este tipo de valoraciones, en un estudio de derecho compa-
rado, depende de los objetivos que se busquen con ella. Desde luego, si se trata de identi-
ficar principios generales del derecho, es ineludible una comparacién juridica valorativa, a
partir de otros principios vinculantes en el contexto en que se realiza la comparacién®. En
el caso de la imputacién de responsabilidad penal en contextos organizados, dos principios
fundamentales en juego son, como se anuncid, el de responsabilidad individual o respon-
sabilidad por el propio hecho y el de culpabilidad, que permiten un abordaje critico de
desarrollos del derecho comparado y del propio derecho chileno. Las asimetrias funcionales
en el plano de la regulacién, por tanto, por si solas no fundamentan conclusiones de /lege fe-
renda o de sententia ferenda, aun cuando sean motivos poderosos para una valoracién de la
conveniencia y justicia de adopcidn, en el derecho interno, de los desarrollos més aceptados
en el derecho comparado. Un momento valorativo, por tanto, si bien es 16gicamente poste-
rior a la identificacién de las asimetrias funcionales, no puede ser ignorado.

De hecho, para los propios tribunales penales internacionales es fundamental respe-
tar el principio de responsabilidad individual, o de responsabilidad por el propio hecho,
pues, como tempranamente lo planteara H.D. Lewis, en el contexto del debate sobre los
Juicios de Nuremberg, “nadie puede ser responsable, en el sentido ético propiamente tal,
por la conducta de otro” (“no one can be responsible, in the properly ethical sense, for the con-
duct of another one”. Es la advertencia que el TPIY parece haber tenido en cuenta cuando,
al acufiar la “forma extendida” de la JCE, se vio en la necesidad de enfatizar que ello no
consistia en hacer responder al acusado por un hecho ajeno®.

Y el caso es, sin embargo, que algunos desarrollos del DPI y del derecho estatal com-
parado, a través de los cuales se afirma la responsabilidad de quienes no han intervenido
directamente en la ejecucién, acusan ciertos rasgos de una “responsabilidad asociativa”
(guilt by association), que podria contravenir el principio de responsabilidad individual®.
Adicionalmente, alguna de las instituciones con que se pretenda imputar responsabilidad
a quienes no han ejecutado directamente los crimenes, pero han alcanzado con otros algin
acuerdo, eventualmente criminal, podrian afectar el principio de culpabilidad —en el senti-
do de hacerles responder solo por resultados abarcados por el dolo, o la culpa, si expresa-
mente se la admite—, sobre todo en relacién con los delitos cometidos en exceso del plan'®.

Por ello, una vez que, por medio del andlisis de derecho comparado, se identifiquen
las instituciones con que los diversos ordenamientos enfrentan el desafio de imputar de-
bidamente responsabilidad penal en contextos organizados, corresponde examinar critica-

% AMBOS (2011) § 9 nm 15, refiriéndose, en el contexto del derecho penal europeo, a una “comparacién valora-
tiva” a partir de un principio de maximizacién de la proteccién de los derechos fundamentales, v. ibid., § 5 nm 8.
7 Lewis, 1948, p. 3.

% V. supra, n. 14 y el texto principal correspondiente.

9 Sobre esos rasgos en el “derecho de Niiremberg”, v. van SLIEDREGT (2003) p. 166 y ss., 21 y ss.; DAMGAARD
(2008) p. 191 y n. 249.

190 Problema que plantearia, precisamente, la “forma extendida” de la JCE; v. WERLE (2011) nm 470; AMBOS
(2011) § 7 nm 32.
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mente si con ellas no se pone en peligro aquellos principios. Ello podria llegar a decirse,
por cierto, no solo de las instituciones de que otros ordenamientos juridicos disponen, sino
también de las del derecho chileno. Asi, cuando se evalde la “capacidad de rendimiento” de
unos y otros sistemas, debe considerarse, su capacidad de rendimiento de forma “normati-
vamente admisible”.

Ahora bien, la tarea de evaluar criticamente las instituciones con las que se ha
procurado hacer responder a los no intervinientes (directos) por crimenes cometidos en
contextos organizados, a partir de principio de responsabilidad individual y del principio
de culpabilidad, requerirfa una determinacién mds precisa de su estatus (jtienen rango
constitucional?'®') y de la forma como operarfan imponiendo limitaciones al legislador o al
tribunal penal. En relacién con lo dltimo, especificamente en lo que atafie al principio de
responsabilidad individual o por el hecho propio, es necesario identificar criterios que per-
mitan discernir, en una determinada incriminacién punitiva, si acaso ella se apoya o no en
la atribucién de responsabilidad a un individuo por una conducta ajena. Esta tarea es com-
pleja, como lo revela el debate, por una parte, sobre el fundamento de la punibilidad de la
participacién'®, y por la otra, sobre la justificacién del castigo —y el contenido de injus-

103

to— de los “delitos de organizacién™'%. Para abordarla, es necesario tener especialmente en

cuenta el andlisis de la fenomenologia de los contextos organizados, sobre todo, la cuestién

de si los asf llamados “sistemas de injusto constituidos™"

permiten, por su configuracién
fenomenoldgica, atribuciones de responsabilidad mds amplias que las propias de la coau-
torfa —como “sistema de injusto simple”—, en la medida que esa configuracién las convierte
en un “objeto de imputacién” atribuible al individuo que se vincula a la organizacién,
como una forma de menoscabo relevante de bienes juridicos a través del peligro abstracto
y, con ello, un comportamiento con suficiente contenido de injusto, independiente del in-

195" 0 si acaso esos “sistemas de

justo de los delitos que cometan otros miembros de la misma
injusto constituidos” solo pueden ser vistos como un “contexto de imputacién” que confie-
re especial peligrosidad a la vinculacién individual al mismo, de modo de permitir una cua-
lificacién de la intervencién delictiva, pero siempre como una forma de intervencién en los

106

“delitos-fin” de la organizacién, “a través” de esta'® y, por ello, sin un contenido de injusto

independiente de aquellos.

VI. CONCLUSIONES

En este trabajo, en primer lugar, se han aportado claros indicios de la existencia de
un problema: el derecho penal chileno, desde el punto de vista de su “capacidad de rendi-

101 Afirmativamente, entre otros, CURY (2005) p. 388.
102 V. RoxiN (2003) § 26 nm 8 y ss ; en Chile, entre otros, vaN WEEZEL (2009) pp. 433 y ss.; Couso (2012)
pp. 100-101.

193 MANALICH (2011) pp. 289 y ss; y, sobre todo, la discusién entre Canclo MELIA (2008) pp. 66 y ss., y SILVA
SANCHEZ (2008) pp. 108 y ss.

104 LameE (1994) pp. 693 y ss.
195 Asf, MANALICH (2011) pp. 280 y ss.; MEDINA (2013) p. 501.
106 Siva SANCHEZ (2008) p. 108.
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miento” para imputar responsabilidad en contextos organizados, podria encontrarse por
debajo del DPI y de algunos ordenamientos juridicos estatales relevantes para Chile, sobre
todo al considerar los desarrollos que en las dltimas décadas han tenido lugar en aquel y en
estos, precisamente con el propdsito de mejorar su capacidad de hacer responder a quienes,
en tales contextos, no intervienen directamente en la ejecucién de los crimenes.

En segundo lugar, se examinaron las razones de politica legislativa, de necesidad de
aplicacién judicial del derecho y de interés tedrico-cientifico, que confieren relevancia a la
existencia de “asimetrias regulativas” entre el derecho chileno y esos otros ordenamientos
juridicos.

Todo ello justifica la necesidad de nuevas investigaciones, de largo aliento, que
confirmen o desestimen la hipdtesis de la existencia de un déficit en la capacidad de rendi-
miento del derecho penal chileno en este campo y que, en su caso, identifiquen con preci-
sién dénde se produce ese déficit.

También se justificé suficientemente que, para afirmar de manera concluyente la
existencia de esas “asimetrias regulativas” y precisar su extensién, no basta con una compa-
racién entre las instituciones legales con que cada ordenamiento juridico cuenta, pues bien
es posible que alguno de ellos, aun cuando parezca formalmente “deficitario” en relaciéon
con determinadas instituciones juridicas, de todos modos consiga en la prictica imputar
responsabilidad por medio de otras instituciones juridicas, con resultados similares; o bien,
es posible que la existencia de instituciones nominalmente equivalentes en diversos orde-
namientos juridicos oculte una diversa capacidad funcional, en la prictica, para resolver el
problema. Por ello, como se explic en este mismo trabajo, poderosas razones sugieren la
necesidad de efectuar una comparacién “funcional”, que parta de los problemas especificos
—en este caso, la necesidad de imputar debidamente responsabilidad penal en determinadas
“constelaciones fécticas” complejas y relevantes—, y examine las herramientas que, en di-
versos niveles (Parte General del derecho penal, Parte Especial del derecho penal, reglas de
determinacién de la pena, instituciones del proceso penal), cada ordenamiento emplea para
hacer frente al respectivo problema, y su modo de operar. El articulo dio inicio a un andlisis
de ese tipo en relacién con algunas de las constelaciones ficticas relevantes, en el campo
de la macrocriminalidad politica, identificando la necesidad de continuarlo, también en
relacién con constelaciones comunes en el campo de la criminalidad organizada, en sentido
estricto, y de la criminalidad de la empresa. Un propésito fundamental de ese ejercicio, que
aun estd en una fase muy inicial, fue la identificacién y examen de los principales desafios
metodolégicos que el problema de la organizacién delictiva plantea a la comparacién fun-
cional, y la anticipacién de algunos caminos para enfrentarlos.

Por dltimo, el trabajo ofrecié razones poderosas, que han sido esgrimidas por la
doctrina comparada e internacional, a favor de la necesidad de evaluar criticamente la co-
rreccién normativa de las instituciones que han aumentado la “capacidad de rendimiento”
de esos otros ordenamientos para imputar responsabilidad en contextos organizados, antes
de concluir que en Chile debe avanzarse en la misma direccidn, advirtiendo que algunas de
aquellas instituciones pueden ser problemdticas desde el punto de vista del principio de res-

ponsabilidad por el hecho propio y del principio de culpabilidad.
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