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SERGIO YANEZ, OBRA E INFLUENCIA,
LA DOGMATICA CHILENA ACTUAL"

JEAN PIERRE MATUS ACUNA™

RESUMEN: El articulo examina criticamente la produccidn cientifica de
Sergio Ydnez Pévez y, a partiv de un andlisis de su interpretacion de los articulos
15y 16 del Codigo Penal, plantea la posibilidad de profundizar en la norma-
tivizacion del concepto de “responsables penalmente”, como categoria que permite
la imputacién en casos de obvar conjunto, previa a su calificacidn como “antoria”,
“coauntoria”, “complicidad” e “induccidn”, categovias que se afirma pavecen me-
ramente contingentes y que tendria, en nuestro sistema, solo la funcién de deter-
minar el quantum de la pena.
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— Participacién — Complicidad.

SERGIO YANEZ, WORK AND INFLUENCE.
CURRENT CHILEAN DOGMATICS

ABSTRACT: This article reviews in a critical way the scientific production
of Sergio Yifiez Pérez and suggesis- based on the analysis of bis interpretation
of articles 15 and 16 of the Penal Code- the possibility ro deepen in the vegu-
lation of the concept of “criminally responsible”, as a category that allows the
accusation in rhose cases of joint doing, priov to its gualification of “authorship”,
“co-authorship”, “complicity” and “induction”, categories that ave said to seem
merely contingent and thatr would only have the function of derermining the
guantum of the penalty in our system.
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SUMARIO: Introduccion. 1. Sergio Ydfez, penalista. 2. Valoracidn general
de la vigencia del aporte de Sevgio Ydfiez a la dogmdtica actual, 2. Los criterios
para distinguiv los difeventes grados de vesponsabilidad en la intervencidn de vavias
personas en un mismo hecho, & la luz de la aportacidn de Sergio Ydtez al respecto,
3. Colofon. De vuelta a la teoriz unitavia a través de la normativizacidn de la
idea de vesponsabilidad por la obra en comin, Bibliografia.

INTRODUCCION

Si se revisan los textos generales y los principales manuales al uso
hoy en dia, podrd observarse que ¢l texto de Sergio Yiéfiez que mds aten-
cién ha despertado es su contribucién al estudio de la autoria y la par-
ticipacién en el Cédigo Penal chileno!, preparado con ocasién de su cen-
tenario y publicado tanto en las Actas de las Jornadas Inrernacionales
efeccuadas en Valparafso con ese motivo, bajo la direccién del también ya
fallecido Manuel de Rivacoba y Rivacoba, como en la, igualmente fene-
cida, Revista de Ciencias Penales®.

Si se me permite dar una versién “romdntica” de la importancia de
dicho texto, y que no puede ser constrastada con fuente bibliografica
chilena alguna, creo que ella deriva del magnifico punto de partida del
autor, verdadero modelo para abordar cualquier problema en cualquier
drea juridica:

“al cumplirse los cien afios de la promulgacién del Cédigo Penal
chileno —sefiala Ydiflez—, parece oportuno y conveniente replantear los pro-
blemas en torno a sus disposiciones sobre autoria y participacidn, y someter
a revisién los criterios casi undnimemente imperantes en la materia”.

Como homenaje a don Sergio Yiiiez, quisiera tomarme de sus pala-
bras y realizar una exposicién de su obra e influencia en el derecho penal
chileno, sometiendo a revisién los criterios casi undnimemente imperan-
tes en la materia.

! CURY, Enrique. Derecho penal, parie general. 7° ed. Santiago: P. U, Catélica de Chile, 2005,
812 pp., pp. 610-629; POLITOFF, Sergio / MATUS, Jean Pierre / RAMIREZ, M* Cecilia.
Lecciones de Derecho penal chilens. 2° ed. Santiage: Ed. Juridica de Chile, 2004, 613 pp., p.
416, nora 126; ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho penal. t. I1. 3% ed. Santiago: Ed. Juridica de
Chile, 1997, 296 p., p. 87, nota 1. Entre [as obras importantes recientes, solo en GARRi-
DO MONTT, Mario. Derecho penal, parte geneval. Nociones fundamentales de la Teoria del
Delize. t. II. 3° ed. Santiago. Ed. Juridica de Chile, 2003, 358 po., pp. 295-333 no se hace
mencion al aporte de Ydfiez en la materia.

2 YARNEZ, Sergio. “Problemas bésicos de la autoria y la participacitn en el Cédigo penal
chileno”. En: RIVACOBA v RIVACOBA, Manuel {editor). Actas de las Jornadas Internacionaies
de Derecho penal en celebracifn del centenario del Cédigo penal chilens. Valparaiso: Edeval, 398
Pp-s PP- 165-181. También en Revista de Ciencias Penales. t. XXXIV, n® 1, 1975, pp. 49-
64. Esta serd la versién que se citard en lo sucesivo.

3 YAREZ, Sergio. “Autorfz”, p. 50.
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1. SERGIO YANEZ, PENALISTA

Lo primero que llama la atencién en la obra de Sergio Yifiez es que
ella no es fruto de un temprano interés en la materia, sino de uno tardfo
y, ademds, concentrado en la docencia universitaria més que en la produc-
cién de textos al servicio de la comunidad juridica.

En primer lugar, resulta llamativo, por decirlo de algin modo,
cémo en su vida de estudiante de pregrado en la Universidad de Chile
en los afios cincuenta del siglo pasado, no se despertase en €l un interés
especial por el Derecho penal, lo que dedicara su memoria de grado a
estudiar la naturaleza juridica del derecho de autor, aprobada el afio
1956%.

A ello podrd contestarse gue su caso no es aislado en los culrores de
esta ciencia en Chile: Luis Cousifio Mac Iver, muchos afios antes (1926),
se tituld con una memoria titulada De /o condicidn suspensiva® y don
Gustavo Labatut, lo hizo con una sobre la Sociedad de las Naciones
(1920)%. Retrocediendo mis en el tiempo, también fueron autodidactos
nuestros primeros comentaristas: Puenzalida, Vera y Fernindez’; y el
primer impulsor en Chile de las doctrinas penales alemanas: Pedro Mu-
fioz Ortiz®. :

Pero ese no parecia ser el camino de quienes, siendo sus compafieros
de promocién, se interesaban en el Derecho penal en los afios cincuenta
del siglo XX en la Universidad de Chile. Esa misma década, otros insig-
nes penalistas nacionales presentaban como memorias de grado titulos
tan importantes para la época (algunos de ellos incluso vigentes hoy en
dia), como E/ comcurse aparente de leyes pemales, de Alfredo Etcheberry
(1955)%; El delito de apropiacion indebida, de Sergio Politoff (1957)!% E/
delito de robo con bomicidin, de Jaime Vivanco (1957)!Y; y la Teoriaz sobre las

4 YANEZ, Sergio. La naruraleza juridica del derecho de auror. Tesis UCH. Santiago: Univer-
sitaria, 1956, 143 pp.
COUSING MAC IVER, Luis. D¢ Ja condicidn suspensiva. Tesis UCH. Santiago: Imp. Santiago,

\Jl

1926, 162 pp.

6 LABATUT, Gustavo. Estadio sobre la Svciedad de las Naciones. Tesis UCH. Santiago: Imp.
Cornejo, 1920, 74 pp.

7 Al respecto, ver MATUS, Jean Pierre. “Fernindez, Fuenzalida y Vera: Comenraristas, au-

rodidaceas v olvidados. Andlsisi diacrénico y sincrénice de la docrrina penal chilena del
Siglo XIX". Iws e Praxis, Afio 12, n° 1, pp. 31-67, pp. 32-36.

8 MuNoz ORTIZ, Pedro. La Iegitimidad v la Ley def Matrimonio Civil: Reformar Necesarias,
Tesis UCH. Santiago, 1916, 26 pp.

2 ETCHEBERRY, Alfredo. E/ concurso aparvente de leyes pemales. Tesis UCH. Santiago: Ed. Ju-
ridica de Chile, 1955, 118 pp.

10 POLITOFE, Sergio. El delito de apropiacidn indebida. Tesis UCH. Santiago: Nascimento,
1957, 243 p. Reimpreso en Santiago: ConoSur, 1992, 258 pp.

1 VIVANCO, Jaime. E/ delito de robo con homicidis. Tesis UCH. Santiago: Universitaria, 1937,
102 pp. Reimpreso en Santiago: ConoSur, 2000, 115 pp.
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bipitesis pretevintencionales de Luis Ortiz Q. (1959)'2, por mencionar algu-
nos de quienes al alero de Alvaro Bunster o Gustavo Labatut iniciaban
sus carreras docentes.

Sin embargo, ese tardio interés fue compensado con el emprendi-
miento de estudios de doctorado en la Universidad de Miinchen, Alema-
nia, entre 1959 y 1961, financiados por la Fundacién Alexander von
Humboldt!?. Lamentablemente, dichos estudios no generaron publica-
ciones en castellano o en alemdn que pudieran serle atribuidas, en lo que
constituye otra caracteristica peculiar de Sergio Yafiez frente a los mds
destacados miembros de su generacién: a pesar de su reconocido valor
como docente, su produccién cientifica no parece estar de acuerdo con los
medios proporcionados para ello y el tiempo que dedicé a la vida univer-
sitaria desde que ingresara a ella en 1965 como ayudante-investigador
del Departamento de Ciencias Penales de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile.

En efecto, si descontamos la muy importante traduccién que hiciera
junto a Juan Bustos Ramirez del Derecho Penal Alemdn de Hans Welzel
(1970)!4, un repaso a su trabajo cientifico entre 1966 y 1996 (fechas de
su primera y dltima publicacién, respectivamente) nos muestra que esos
treinta aflos aparecieron apenas siete comentarios de jurisprudencia, alre-
dedor de quince recensiones y solo un articulo gue parece no ser una
simple transcripcién de sus opiniones en seminarios y coloquios, ni haber
surgido como un encargo con refacién a sus funciones de asesor legisla-
tivo, primero de la Junta Militar y luego, del Instituto Libertad y De-
sarrollo?’: su trascendente contribucién sobre los “problemas bisicos de
la autoria y la participacién en el Cédigo Penal Chileno”, de 1975, a la
que se refiere esta exposicién!®,

12 ORTIZ, Luis. Teoriz sobre las hipitesis preterintencionales. Tesis UCH. Sanriago: Universitaria,
1959, 107 pp.

L& Informacién entregada por la Fundacién Alexander von Humbolder, en e-mail de 29 de
noviembre de 2003, remitido por Ulrika Holdefleiss-Walter {wh®avh.de). Lamentable-
mente, dichos estudios no culminaron en la lectura de la correspondiente resis docroral,
contzariamente a la informacién que figura en las pdginas web de la Universidad de Chile
{htepi/fwww.uchile.cl/uchile.portal?_nfpb=true&_pageLabel=not&url=15085, visitado el
20.12.2000) y de la Pontificia Universidad Catélica de Chile (hetp://www.puc.cl/derecho/
html/facultad/nomina. hrml#titularesa, visitada el 20.12.2006). Tampoco hay conseaccia
de que Sergio Yafiez haya obtenide un “Magister” en la Universidad de Estrasburgo, como
alli se sefiala. Consecuentemente, los discursos necrolégicos que hacen referencia a estos
titulos han de entenderse en ese contexto, y no como fuentes de informacién fidedigna,

14 WELZEL, Hans, Derecho penal aleman. 3* ed. en castellano. Trad.: BUSTQS, Juan, YANEZ,
Sergio. Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1970, 403 pp. en la 12* reimpresidén (1987).

15 Para una exposicién detallada de estas obras y de su vida académica, véase ULLOA U,
Joselyn. Vida, obra e influencia en el derechs penal chilemo de Sergio Ydfien Pérez. Tesis
UTALCA. Dir.: MATUS A., Jean Pietre. Talca: 2006, en prensa.

16 Ver nota n® 2.
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Sergio Yéiflez, obra e influencia. La dogmdtica chilena accual

2. VALORACION GENERAL DE LA VIGENCIA DEL APORTE DE SERGIO
YANEZ A LA DOGMATICA ACTUAL

A la hora de la “valoracién del objeto”, frase que gustaba mucho a
Yifiez)’, podria superficialmente afirmarse, a la luz de la ruta de nuestra
“evolucién dogmdtica” marcada por lo que se ha calificado como “calle en
un solo sentido” de la transferencia cientifical®, que si en Alemania se ha
dado pricticamente por superado el finalismo ontoldgico de Welzel, re-
emplazdndose por diversas variantes de lo que en general podriamos
denominar funcionalismo!?; corresponderfa procurar estudiar conforme a
ellas el derecho vigente, adaptando la metodologia y la exposicién a los
conceptos, términos y usos de boga en Berlin; frente a los cuales parece
no tener sentido todo el anterior trabajo de un autor como Yifiez, quien
todavia en 1994 acogia con entusiasmo la idea de la existencia de un
concepto prejuridico de accién afirmando que “la esencia del actuar hu-
mano es precisamente que los cursos causales son guiados, determinados
desde un fin propuesto”; lo que obligaria a afirmar, por ejemplo, que
“existe una diferencia fundamental entre realizar una accién final, es
decir, manejar finalmente cursos causales para la obtencién de un fin
propuesto, y el omitir precisamente realizar una accién final” y que, por
tanto, “la doctrina finalista acepta un concepto ontoldgico de Ia omisién,
al igual que en el delito de accidn y rechaza el concepto normative de la
accién esperada”; etc.?0.

Sin embargo, esta serfa una aproximacién equivocada e injusta.
Equivocada, porque pese al despliegue terminolégico, la pregunta en
particular acerca de a quiénes se puede impurar la consecuencia penal de
que €l Cédigo los “considere autores” no parece depender Gnicamente de
si se acepta 0 no un concepto final de accidn, en la versién “estructura
l6gico-objetiva” que maneja Yifiez, tal como puede desprenderse del
despliegue de diferencias que pueden verse entre sus conclusiones y las de
E. Cury, a pesar de que el punto de vista metodolégico (finalismo) y el
concepto de accién que ambos afirman sean, al menos nominalmente,
idénticos?!. E injusta, pues consistirfa simplemente en soslayar el proble-
ma de nuestra regulacién legal per saltwm, sin detenerse a pensar de qué

B La distincién “objeto de la valoracién” y “valoracién del objeto”, la utiliza por escrito en
YANEZ, Sergio. “La evolucién del sistema del Derecho penal”. Cuadernos de Polftica Cri-
minzl, n° 54, 1994, pp. 1153-1209, pp. 1197, remitiéndola a Graf Zu Dichna.

18 Hecho reconocido por el propio ROXIN, Claus. “La ciencia juridico-penal ante las tareas
del fururo”. En: Lz Teoriza del Delito en la discusidn actwzl. Trad., ABANTQ, M. Lima:
Grijley, 2006, 562 pp., pp. 3-40, p. 19.

19 Fendmeno descrito hace tres lustros por SILVA SANCHEZ, Jesiis M. Aproximacidn al devecho
penal contempordnes. Bosch: Barcelona, 1992, 425 pp., pp. 62-72.

20 YARNEZz, “Evolucién”, 1193.

21 CURY, Derecho penal, pp. 259-267 y 610-629,
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manera el texto del Cédigo (v la interpretacién de Ydfiez al respecto)
pudiera tener algo que decirnos sobre a quiénes se les debe imponer la
pena reservada a los “autores” y a quiénes la de los “cémplices”, como sin
ambigiiedad reconoce Roxin que el texto del § 25 del Cédigo Penal
alemdn si tiene algo que decir para la distincién similar que allf se
plantea®?.

Mautatis mutandi, lo mismo cabe decir respecto del resto de las apor-
taciones, breves muchas veces, que Sergio Yéiiez hiciera en otros aspectos
del derecho penal, aparentemente mucho menos comprometidos con una
posicién sistemdtica determinada: jes suficiente el argumento de que el
avance tecnoldgico y el progreso han creado nuevas fuentes de peligro
para reforzar la responsabilidad profesional mediante el derecho penal y,
particularmente, mediante la tipificacién de figuras de peligro abstrac-
to?43, jhasta dénde alcanza el principio de legalidad y la exigencia de
determinacién del tipo penal??* ;es posible la existencia de un cuaside-
lito de “homicidio en rifia” si entendemos la culpa y el dolo referidos a
las lesiones que se causan??’, ;basta con un prontuario libre de anotacio-
nes para admitir “irreprochable conducta anterior” o esta exije un juicio
de “culpabilidad” y de la capacidad para “receptividad” de la condena??6,
crealmente excluye el tenor del art. 440 N° 1 que se pueda cometer un
robo con fuerza sin “entrar” o “entrando por via destinada al efecto”??7.

3. LOS CRITERIOS PARA DISTINGUIR LOS DIFERENTES GRADOS DE
RESPONSABILIDAD EN LA INTERVENCION DE VARIAS PERSONAS EN
UN MISMO HECHO, A LA LUZ DE LA APORTACION DE SERGIO
YANEZ AL RESPECTO

Punto de partida de su andlsis es e} siguiente:

“la garantia del tipo, de acuerdo al principio constitucional del nxllum
crimen nulla pena sine lege, inherente a un Estado de Derecho, establece de
partida una limitacién a la puniblidad, en el sentido de sancionar funda-
mentalmente a quien haya ejecutado una accién que corresponda a la

2z ROXIN, Clans. Auroria y dominio del hecho en of devecho penal. 7° ed. Trad.: CUELLO C., ],
SERRANGC GONZALEZ, J. L. Madrid: Marcial Pons, 2000, 797 pp., p. 389.

B YANEZ, Sergio. “Responsabilidad penal y responsabilidad civil de los profesionales: pre-
sente y fururo de los concepros de negligencia y riesgo”. En: XXII Cologute de Derecho
Enropes, La Lagune (Espafia): 1993, pp. 67-91.

24 YANEZ, Sergio. “Las leyes penales en blanco”. Garceta Juridica. n° 58, 1983, p. 9.

25 Revista de Ciencias Penales. t. XXV, 0° 3, pp. 205-212.

28 Revista de Ciencias Penales. t. XXVI, n° 3, pp. 42-46.

27 Revista de Ciencias Penales. 1. XXX, n° 1, pp. 50-54.
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descripcién del tipo. La colaboracién o el comportamiento no tipico de
otras personas solo pueden ser penadas por disposiciones especiales que
aparecen como causas de extensioén penal. Por consiguiente, una legisla-
ciébn que no se oriente hacia el tipo y se aleje en demasia del llamado
concepto restrictivo de autor, puede estar apartdndose también de las
garantias fundamentales del individuo™?®.

Las preguntas fundamentales que surgen de esta declaracion de prin-
cipios son, bdsicamente, qué significa “ejecutar una accién que corres-
ponda a la descripcién del tipo” v cémo se distinguiria ello de una
“colaboracién” o “comportamiento no tipico”.

El texto parece proponer una respuesta en cierto sentido “ontoldgi-
ca” v en modo alguno extrafia al pensamiento sistemdtico (finalista) de
Ydfiez, y asi afirma:

“que este centenario Cédigo incluyé en sus disposiciones, diferencidndo-
las en niimeros diversos, las tres formas de autoria que reconoce la doc-
trina moderna, la autorfa directa, que puede ser caracterizada como el
realizar el hecho por si mismo, la autoria mediata, que es la realizacién
por intermedio de otro y la coautorfa, como realizacién conjunta”??.

Pero al mismo tiempo nos invita a reflexionar “normativamente”, esto
¢s, a preguntarnos por el sentido de las distinciones que hace el legislador,
mas alld de los conceptos prejuridicos que al respecto puedan elaborarse, y
de allf el enorme esfuerzo interpretativo que hace de los términos emplea-
dos en el art. 15 Cp N°1 y 3 y 16, donde, segin don Sergio,

“subyacen ... criterios decisivos para la determinacién de los conceptos
de autoria y participacién ..."En el Art, 15 N° 1 el elemento esencial es
el haber tomado parte en la ejecucidn del hecho, en el Arc. 15 N° 3 o5 &f
concierto previo y en el Art. 16 la mera cooperacidn”°.

Sin embargo, hay en esta doble aproximacién una tensién que no
parece resolverse bien, sobre todo porque a pesar de la reconocida afilia-
cién del autor a la doctrina finalista, no queda claro exactamente cudl es
el fundamento “ontolégico” que habria de adoptarse para distinguir,
entre varios sujetos responsables de la realizacién de un hecho, cudles lo
serian a titulo de autores y cudles a titulo de cémplice: Ydéfiez transita
desde la afirmacién de que la dinica distincién legitima es la que propor-
ciona el “criterio restrictivo de autor”*!, hacia la de que la primera parte

8 YARNEZ, “Autoria”, p. 50.
#?  YANEz, “Autoria”, p. 63.
30 YANEZ, “Autoria”, p. 54.
5% YAREZ, “Autorfa’, p. 50.
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del art. 15 N° 1 recogeria el concepto “objetivo-formal” de autoria3?;
mientras la segunda parte se extenderfa al “objetivo-material”, incluyen-
do junto a las “acciones tipicas” otras que, “sin ser tipicas”, estdn “conec-
tadas directa e inmediatamente con la accién tipica™?, lo que permitirfa
incorpotar la categoria intermedia de “autores ejecutores”™, dos o mis
responsables conjuntos de un hecho que no serian ni autores “directos”,
segtin la teorfa objetivo-formal; pero tampoco serfan “coautores”, segin
la del “dominio funcional”, que utiliza para llenar de sentido el art. 15
N© 335,

Pero no quisiera en este lugar concentrarme en estos aspectos tedri-
cos, para no caer en la injusticia de criticar a autores del pasado por no
adoptar las categorias v metodologias “modernas”, cualquiera que estas
seafl.

Lo que quisiera en este lugar es retomar la otra idea en juego en el
planteamiento de Yifiez: la de que los Arts. 15 y 16 contienen en si
mismos los criterios de distincién entre coautores v cémplices, y que por
tanto, son atiles en 57 mismos para diferencias a quiénes ha de imponérsele
la pena designada por la ley al delito y a quiénes la obligatoriamente
atenuada que prescriben los arts. 50 a 53 CP. O dicho en palabras mo-
dernas: que es posible “normativizar” completamente la distincidn, sin
recurrir a conceptos externos de cardcter “ontoldgicoe”, dado que esta
distincién tiene todo el aspecto de ser meramente contingente, esto es,
propia Gnicamente al sistema normativo en que se encuentra, pero 1o
consecuencia necesaria predicable de todos los sistemas de derecho penal
existentes,

En efecto, si respondiésemos a la pregunta “;quiénes son respon-
sables de un homicidio?” desde el punto de vista puramente causal,
podriamos afirmar que cada uno de los que han puesto una condicién
para su realizacién han de ser igvalmente responsables del mismo
(teoria de la conditio sine gqua non), 0 mds modernamente, que todos los
que han contribuido al aumento de un riesgo no permitido juridica-
mente son igualmente responsables del delito (tesriz de la imputaciin
objetiva).

Este era el planteamiento dominante entre nosotros cuando regia el
derecho de Las Partidas, hasta antes de la entrada en vigor del Cédigo de

32 YANEZ, “Autoria”, pp. 52 y 58.

3% YANEZ, "Autoria®, pp. 55 v 37.

34 Concepto que recoge de GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Axsor y complice en Derecho penal.
Madrid. U. Complutense, 19606, 349 pp., pp. 93 v siguniente. La cita en este punto es
equivoca, pues Gimbernart se refiere a todos los casos del are. 14 de! Cp espafiol de
1944, incluyendo al “cooperador necesario”, categoria que no se recogid en nuestro
Codigo.

3 YANEZ, “Aunrtorfa”, pp. 59 y siguiente.
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1874%, y lo es actualmente en el derecho penal italiano®’, en el francés

y en el common law, entre otros®®, incluyendo la regulacién vigente en
Alemania para las infracciones menores (§14 OWIG)*?.

La sola constatacién de estas diferentes tradiciones legislativas nos
deben poner en alerta ante pretensiones supuestamente “ontoldgicas”
acerca de la determinacién de quiénes deben considerarse o no como
autores, complices o encubridores, imponiéndoles en consecuencia penas
diferenciadas. De hecho, siguiendo con ello la tradicién de las Partidas,
nuestra ley considera a estos Gltimos también como responsables del
delito, aunque la mayor parte de las legislaciones actuales configura tipos
penales independientes para ellos.

Por lo mismo, pareciera que la definicién y diferenciacién de conse-
cuencias aparejadas a los conceptos de autoria y complicidad, asf como los
correspondientes al resto de los participes en un delito (coautores, insti-
gadores, y en el sentido de nuestra ley, también los encubridores) no estd
sujeta a una supuesta “comprensién natural” (aunque pueda, todo a lo
mds, derivar un cierto sentido del uso comin de algunas de dichas pa-
labras), sino que mds bien parece “algo convencional o ficticio™!, depen-
diendo tnicamente de la interpreracidon de los respectivos textos lega-

36 Las diferencias penolégicas, cuando se permitian, lo eran simplemente arendiendo al
“mayor 0 menor influjo” que los cdmplices tuviesen en el hecho, siendo la regla general
que tanto a ellos como los encubridores y los autores se les imponfa similar pena, segin
lo prescribfa la Regla 19 del Titule 34 de la Parrida Séptima. Ver al respecto TAPIA,
Bugenio de. Febrers Nowfiims. Nueva Edicién. t. VI. Valencia: Imprenta de Iidefonso
Mompie, 1837, p. 483, pp. 15-21 y pp. 73-74.

37 LATAGLIATA, R., I principi del concorso di persone nel reats, Nipoles, 1964 (hay una eraduc-
cién al castellano de C. A. TOzZZINI, Buenos Alres, 1967). Scbre la teoria predominante
en Italia acerca de las faerisperie plurisoggerive differenziate —la creacién de tantos tipos
penales como pareicipes en el delito—, véase asimismo PENARANDA RaMOs, Enrique, Lz
participacidn en el delito y el principio de accesoriedad, Madrid, 1996, pp. 306 v sigrs.

3% Ver al respecto, una perspectiva comparatista entre sistemas unitarios y diferenciadores,
en FLETCHER, George P. Conceptos bdsicos de Derecho penal, Trad. MUNOZ CONDE, E. Valen-
cia: Torant Lo Blanch, 1997, 307 pp., pp. 273-293.

3 CRAMER, Peter. “Comenrario previo a los §§ 23 y siguientes”. En: SCHONKE, Adolf;
SCHRODER, Horsc. Szrafgesetzénch Kommentar. 24* Bd. Munchen: C.H. Beck, 1991, pp.
390-425, en la p. 399, donde puede encontrarse la discusién alemana sobre la convenien-
cia 0 no de trasladar esra solucidn a al Cédigo Penal. En Espafia, la obra reciente de mayor
aliento en la mareriza, se decanta claramente por considerar mds conveniente el sistema
diferenciador: Diaz y GARCIA CONLLEDO, Miguel. La awforiz en Derecho penal, Barcelona:
PPU, 1991, 787 pp., pp.198-252.

4 Cuyry, Enrique / MATUS, Jean Pierre. "Comentario & los articulos 14 a 17 del cédigo
penal”. En POLITOFF, Sergic / ORIIZ, Luis / MATUS, Jean Pierre (edirozes). Texte y
Comentario del Cédigo Penal Chileno. t. 1. Santiago: Ed. Juridica de Chile, 2002, pp. 229-
256, p. 248.

A1 Segtin se refiere a la distincién del articulo correspondiente del modelo espafiol del cual
se tomd el nuestro, PACHECO, Joaquin E Ef Cédigo penal, concordads y comentads, ¢. 1,
Madrid: Imprenta de Sanriago Saunaque, 1848, 551 pp., p. 272. No obstante, el autor
aprueba el nuevo “sistema” que as{ se construye.
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les*?, O dicho con otras palabras, después de aceptar que una persona
puede responder penalmente de un hecho, la calificacién que de dicha
responsabilidad se haga se reduce a una cuestién contingente de formu-
lacién legal.

Luego, la primera cuestion que debemos plantearnos, a la hora de
intentar una distincién en los casos en que varias personas aparecen como
responsables de un mismo hecho, es, primero que nada cudndo varias
personas pueden considerarse simulténeamente responsables de un mismo
hecho. Solo una vez resuelta esta cuestién, podemos, 16gicamente, hacer-
nos la pregunta acerca del objeto de una distincién ulterior: cémo distin-
guimos los grados de responsalidad entre todos ellos.

En términos apropiados al lenguaje de estos tiempos, la pregunta
inicial seria en qué condiciones cabe imputar la realizacién de un hecho
tipico a un colectivo de personas, quedando para una andlisis posterior la
de cémo responderdn penalmente dichas personas, esto es, si existen re-
glas cuya “funcién” sea distingir entre los miembros del colectivo a efec-
tos de imponerles una pena diferenciada.

En nuestro sistema es facil percibir lo segundo: segan prescriben los
arts. 50 a 53 la designacién de uno de los responsables del delito como
autor o cémplice, conforme a las reglas de los arts. 15 y 16 influye
decisivamente en la medida de la pena a imponer: al “cémplice” se le
otorga un beneficio automdrico de rebaja penolégica en un grado respecto
del que se califica de “autor”.

Pero ello no es una consecuencia necesaria del sistema, segiin expre-
samente dispone el articulo 55 del Codigo, permitiendo penar especial-
mente la “complicidad”, como hacen los nuevos art. 371 y 366 gudter,
inciso 2°, para ciertos responsables de delitos de cardcter sexual®® y los
participes en la produccién de material pornografico®, respectivamente.
No se crea con ello que esta equiparacién se trata de un fenémeno moder-
no: de antiguo existen delitos cuya configuracién tipica difumina por com-
pleto esta distincidn, sin que sea necesario una declaracién expresa de que
se estd castigando por igual a todos los responsables: el aborto del facul-
tativo®® y el favorecimiento de la prostitucién de menores*S, por mencionar
solo un par de ejemplos de los que siempre se ensefian en el pregrado.

4z En términos de CRAMER, “Comentario”, p. 397, tales conceptos son “resuleado de la
interpretacién de la ley” y no se encuentran prefijados por “estructuras légico-objetivas”.

43 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, M?® Cecilia. Lecciones de Derecho penal
chileno. Parte especial, 2* ed. Santiago: Ed. Juridica de Chile, 2005, 689 pp., p. 290.

#  POLITOBF/ MATUS / RAMIREZ, Parte especial, p. 285 y siguiente,

43 POLITOFF, Sergio; BUSTOS, Juan; GRISOLIA, Francisco. Derecho penal chilens. Parte especial.
Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1971, 396 pp., p. 222.

4 BTCHEBERRY, Alfredo. Derecho penal. t. IV. 3 ed. Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1997,
382 pp., p. 78.
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Luego, incluso en nuestro sistema, la distincién entre “autores”
(“coautores”) y “cémplices” no parece necesaria y su funcién no seria
diferenciar el “si” de la responsabilidad penal, sino Unicamente el guan-
tum de la pena, diferenciacién que, en todo caso, queda a disposicién del
legislador para hacerla o no efectiva en los tipos delictivos concretos.

Volvamos ahora a la cuestién central: ;quiénes responden criminal-
mente por la realizacién de un hecho en el que intervienen varias personas?

Cuando los conjurados apufialan a César, no sabemos quién de ellos
ha dado la estocada mortal, ni cudl de las 23 que recibié fue la definitiva.
Por el relato de Plutarco, sabemos que mientras Bruto Albino entretenfa
a Marco Antonio para que no evitara el magnicidio, Casca da inicio al
plan y falla en su primer intento, que Bruto solo hiere a César en la ingle,
y que, en definitiva, es tanta la confusién que hasta algunos conjurados
reciben heridas al encontrarse unos tan cerca de los otros y acometer a un
solo hombre*’. Ninguno de los conjurados habrfa realizado completa-
mente y de manera excluyente el tipo penal del homicidio, ni controlaba
a cabalidad la conducta de los otros, y sin embargo, fodos respondieron
con su vida por la del Dictador.

¢Por qué, si ninguno lo matd, todos han de “responder” por su
muerte’

Como intufa Ydfiez, es probable que el Cédigo Penal nos ofrezca una
respuesta a esta cuestidén, a pesar de que, hasta donde alcanzo a ver, la
idea de que exista un concepto genérico de responsabilidad penal que se
desprenda de nuestro ordenamiento juridico, no ha sido objeto de aten-
cién por parte de nuestra doctrina moderna, la que siguiendo en buena
parte los planteamientos de Roxin permanece aferrada a la idea de que en
tales casos corresponde determinar primero a quiénes cabe el titulo de
“figura central” (“autores”) y solo, residuvalmente, quiénes serian “parti-
cipes” (“cémplices”). Asi, en nuestras Lecciones se despacha el tema dicien-
do: “la pregunta acerca de la calificacién de la participacién de cada uno
de ellos en el hecho”®, lo que, como puede advertirse de inmediato, no
resuelve el problema cuando dicha “calificacién” es inoperante, como en
los importantes y no pocos casos donde la idea del “autor como figura
central” no corresponde a la conformacién de importantes figuras de la
parte especial.

Pero es que, ademds, la adopcidn que prdcticamente sin matices se
hace de la doctrina alemana a este respecto, tampoco se corresponde con
el texto de la parte general del Cédigo.

En efecto, todos parecen estar de acuerdo en que, al menos a partir de
la literalidad del Cédigo, el cardcter “residual” que se otorga a la compli-

47 PLUTARCO. Vida de Céiar. LXV.
48 POLITOFF / MATUS / RAMIREZ, Parte general, p. 395.
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cidad en nuestro sistemna derivaria del uso de la expresién “no hallindose
comprendidos en el articulo anterior”, contenida en el articulo 164

Sin embargo, esta expresién en nada se diferencia de otras limitado-
ras de la punibilidad sin contenido tipico contempladas en el Cddigo,
como paradigmdticamente sucede con el encabezado del articulo 391.
Como he demostrado en otro lugar, estas cldusulas solo tienen una ope-
ratoria a la hora de atribucién de consecuencias penales, pero no para la
imputacién: si se quiere aplicar alguna modalidad de divisibilidad del
titulo de imputacién, cuando el hijo asesina al padre con veneno hay que
afirmar que comete parricidio y homicidio calificado, aunque se le cas-
tigue solo por el parricidio, pues de otro modo no existirfa delito que
imputar al extranens que facilité el veneno®®.

Luego, en nuestro sistema normativo, si no queremos prejuzgar el
fundamento de la responsabilidad penal en los casos de intervencién
colectiva en un mismo delito, convendria que fijdsemos la atencién en lo
que hay de comin entre la “complicidad” del art. 16 y las diferentes
configuraciones con que el Art. 15 agrupa a quienes “considera autores™
todos quienes bajo estos rétulos “son responsables criminalmente” “co-
operan a la ejecucién del hecho por actos anteriores o simultdneos”.

A partir de este punto, cuando no se ha adoptado en la parte especial
una valoracién unitaria de dicha cooperacién, el legislador distribuye por
regla general las penas encre los responsables segin la valoracién que
hace del modo en que dicha cooperacién se presta, esto es, segin el
guantum de dicha contribucién, agravindolas en los casos “empiricamen-
te” descritos del art. 15: si consistid en forzar determinar a otro a ello (13
N© 2}, si se le presté ese medio con que se llevé a efecto (15 N° 3), st
se participé “de propia mano” en el “dltimo acto” (13 N° 1), o si se
impidi6 que se evitara (15 N° 1}, etc.

La “cooperacién en la ejecucién del hecho” en todos estos casos per-
mite su “imputacién reciproca” a todos quienes intervienen objetivamen-
te en ello: podemos considerar a los dos Bruto “responsables criminal-
mente” del homicidio de César porque cooperaron en la realizacién de la
conjura del modo gque ella produjo la muerte de César, aunque a cada uno le
correspondiera realizar solo una parte de e/lz, distanciada en el tiempo y
el espacio {Albino, fuera de la Curia, distrayendo a Marco Antonio; el
hijo adoptivo de César, dentro e hiriéndole)’!, antes de decidir acerca de

49 Por todos, GARRIDG MONTT, Neciones, p. 320.

30 POLITOFF / MATUS / RAMIREZ, Parte especial, p. 24, especialmente la nota 8, con biblic-
grafia de referencia.

i Asf, segin nuestra jurisprudencia, son coautores del delito de homicidie quienss disparan

conera la victima, que muere de un balazo, aunque no se sepa cudl de los dos realizg el

disparo mortal (Corte de Apelaciones de Concepcidn, 27.12.1915, Gaceta de Jos Tribunaler.

n® 509, 1915, 2° sem., p. 1914}
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qué tratamiento penal le coresponderfa a cada uno, segin la valoracién de
su contribucién conforme a las reglas que nos ofrecen los articulos 15 y 16.

Luego, “cooperar en la ejecucién del hecho” significa tanto como
realizar una conducta que pueda imputarse como parte de la realizacién
de un hecho que puede calificarse de delito, asi sea en su preparacién
(antes) 0 en el momento de su consumacién (simultdneamente).

Cuiles sean especificamente esas conductas depende en buena medi-
da de la configuracién de cada delito en la parte especial y de la forma
que se desarrolle su realizacidén, no pudiéndose afirmar categéricamente
que se excluya sino solo los pensamientos no exteriorizados.

Las ideas que se sefalan hoy en dia respecto a las formas de “coope-
racién” del “cémplice” en el “hecho ajeno” pueden servirnos de guia
siempre que tengamos la precaucién de no prejuzgarlas como manifesta-
ciones de “complicidad”, dependientes de una “figura central”: bastard
que de cualquier modo, incluyendo el simple apoyo intelectual o moral
y aiin las omisiones, se haga mis expedita la realizacién del hecho®?. Por
lo mismo, nada parecerfa tampoco obstar a que la responsabilidad penal
se derive de una cooperacién imprudente’3, de la participacién en un
colectivo previamente organizado®#, o derechamente se le impute a dicho
colectivo como tal (“responsabilidad penal de las personas juridicas”)®>.

Por tanto, para ser “responsable criminalmente” no es relevante el
momento en que se presta la cooperacion ni la forma de conducra en que
se concretiza. Y tampoco parece determinarse con ello la consecuencia
penal de la cooperacién, esto es, si les corresponde ¢ no la pena agravada
de quienes son considerados, para estos efectos, “autores”. Lo dnico rele-
vante es, como se ha dicho, que la intervencidén sea posible de imputar
como parte de la realizacién de una “obra conjunta”, segiin define “co-
operar” ¢l Diccionario.

Como es evidente, con las afirmaciones anteriores no hemos resuelto
el quid de la cuestién, esto es, cudndo estarfamos en presencia de una
“obra conjunta” a partir de la cual serfa posible la distribucién de grados

32 POLITOFF / MATUS / RAMIREZ, Parie gemeral, p. 430, con referencias bibliograficas.

’3  Comoe propone entre nosotros WEEZEL, Alex van. Beteiligung bei Fabridsiigheit: ein Bei-
trag zur Verbaltenszuvechnung bei gemeinsamem Hendeln. Berlin: Duncker & Humblot,
2006, 398 pp.

34 Asunto recientemente abordado, con amplias referencias, por SILVA SANCHEZ, Jests M2
“La ‘intervencion a través de organizacién’. ;Una forma mederna de participacidn en el
delito?”. En DOLCINI, Emilio; PALIERO, Carlo. Stxdi in onore di Giorgio Marénacei, Milano:
Giuffré, 2006, p. 1873-1892. :

55 A modo ejemplar, para la introduccién de este tipo de responsabilidad en el sistema
continental, véase, ZUNMIGA R., Laura. Bases para un modelo de imputacidn de vesponsabilidad
penal de las persomas juridicas. Navarra: Aranzadi, 2000, 265 pp., con un interesante resu-
men del derecho comprado (pp. 101-133), que no hace mds que destacar en este punto
cuinto de mera descripcién de un sistema juridico determinado hay en la aparatosa ex-
presidn societas delinguere nom potest, '
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de responsabilidad, segiin las reglas contingentes de cada ordenamiento
juridico. Tampoco hemos dicho otra cosa que para entender la responsa-
bilidad penal por la obra conjunta, basta el principio de imputacién
reciproca, sin determinar c6mo operaria y su relacién, si acaso la habria,
con el principio de accesoriedad.

Solo hemos afirmado el punto de partida de las investigaciones que
quisieran hacerse cargo en el futuro de estos temas, a partir de la regu-
lacién nacional: que la categorfa normativa de “responsables criminal-
mente” es independiente de las que corresponden a las que determinan el
guanrum de dicha responsabilidad {autorfa, induccién, coautoria, compli-
cidad), las que solo pueden aplicarse una vez establecido lo principal, esto
es, cuidndo una persona ha cooperado en una obra comin al punto de
considerdrsele responsable criminalmente de ella.

4. COLOFON. DE VUELTA A LA TEORIA UNITARIA A TRAVES DE LA
NORMATIVIZACION DE LA IDEA DE RESPONSABILIDAD POR LA
OBRA EN COMUN

G. Jakobs, en su conocido manuscrito titulado “El ocaso del dominio
del hecho. Una contribucién a la normativizacién de los conceptos juri-
dicos”, nos entrega, desde su perspectiva funcionalista, una gufa de cudn-
do estarfamos ante una obra conjunta, “aunque en el caso concreto pueda
discutirse acerca de la determinacién de los limites™:

“En la codelincuencia se trata de una modalidad especial de reparto
de trabajo, concretamente, de un reparto de trabajo que viacula en vez
de aislar... ¢l interviniente queda vinculado con quien actiia después si
(y en la medida en que) su contribucién no solo ha causado esta conducta,
sino también ostenta el significado objetivo de hacerla posible... en pri-
mer lugar, al colocarlo (al que actia después) el propio interviniente en
él de modo no esotérico, sino de manera objetivamente comprensible, v,
en segundo lugar, al llevar a cabo una prestacién que de modo estereo-
tipado forma parte del contexco del comportamiento subsiguiente”*S.

A lo que agrega, en el punto esencial donde converge con nuestra
exposicién, que al existir un reparto de trabajo que vincula,

“lo comin abarca también lo que suceda a continuacién: el sujeto
que ejecuta, ejecuta la obra de todos los intervinientes, no solo la suya
propia... la accesoriedad no debe ser entendida en el sentido de que

%6 JAKROBS, Giinther. “El ocase del dominie del hecho. Una contribucién a la normartiviza-
cién de los concepros juridicos”. En: JAKOBS, Giinther; CANCIO M., Manuel. Sobre lz
génesis de la obligacidn juridica. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2000, 151 pp., pp. 87-
120, pp. 95-97.
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alguien se apoya en un injusto ajeno [...], sino que el participe comete
por medio de la mano del ejecutor... el participe responde
juridico-penalmente porque la ejecucién es, a causa del reparto de trabajo
vinculante, también la suya”’.

En este sentido, la “normativizacién” que aqui se propone del con-
cepto de “responsable criminalmente” y de las distinciones penolégicas
entre quienes se “consideran autores” y quienes “cdmplices”, converge
con la tesis de G. Jakobs, de que “la atribucién normativa es de superior
jerarquia que el dominio”, pero va algo mds alld de la idea de que “este
en todo caso determina la cantidad de una intervencién delictiva™®, pues
nuestra conclusién es que, conforme a nuestro Cédigo Penal, si se ha de
imponer una mayor pena a un responsable dependerd dnicamente de la
aptitud del caso concreto para ajustarse a las valoraciones (normativas)
del Art. 15, las que, consecuentemente, debieran reinterpretarse sin el
prejuicio de intentar coinciliarlas con los conceptos “de “autor”, “coau-
tor”, “inductor” y “cémplice” derivados de la “teoria del dominio del
hecho” o de cualquier otra que ofrezca diferenciaciones “ontolégicas”, que
deban imponerse por ese solo hecho al sentido de las valoraciones de
nuestro derecho.

Sin embargo, no me es posible en este lugar intentar tal interpreta-
cién, pues excederia en demasia los limites que se me han impuesto. Es
probable que para ello no quepa sino volver la vista sin prejuicios a los
sistemas, como el del common law o a los de nuestra tradicién anterior a
la codificacién y posterior a ella, donde la introduccién de las distincio-
nes more tedesco no han “ontologizado” la discusién. 8i, ademds, se quiere
evitar una falacia normativa, también serd necesario. establecer cudl serfa
el sustrato real que deberd ser objeto de prueba en el proceso, para de-
terminar la responsabilidad penal de los imputados.
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