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La mayoria de los hechos descritos por la ley como delitos pueden ser
ejecutados por una sola persona. Asi ocurre, por ejemplo, con el homicidio,
las lesiones, la injuria y la calumnia, el hurto, el robo, la estafa, el secuestro,
la violacién, el trafico y elaboracion de estupefacientes, la prevaricacién o el
incendio, para no mencionar sino unos cuantos. Hay, ademis, algunos cuya
realizacién exige la intervencién activa de dos o més sujetos, como ocurre con
el adulterio, el incesto o la bigamia. En estos tltimes casos la doctrina habla
de delitos de participacién necesaria, examinando por separado, en cuanto lo
requieran, los problemas que presentan. En este trabajo, sin embargo, puedo
prescindir de ellos en principio, pues si bien las cuestiones a que me propongo
referirme también pueden afectarlos, su presentacién prictica es légicamente
mas frecuente en relacién con el primero de los grupos mencionados, esto es,
con el de los delitos que, desde este punto de vista, se clasifican como de
participacién eventual.

Porque, en efecto, aunque como ya se dijo, la conducta tipica de esos
hechos punibles sélo requiere la actividad de un sujeto, a menudo es ejecutada
por varios que participan en ella, sea realizdndola toda entera simultineamente
y en comin {(como cuando dos asesinos disparan al mismo tiempo sobre la
victima para asegurar el resultado, v ambos la hieren mortalmente}, o fraccio-
nandola y “dividiéndose el trabajo” (como cuando, de varios ladrones, uno
amenaza al propietaric del negocio con un revélver, otro abre la caja fuerte
con los instrumentos de cerrajeria e€n cuyo manejo es experto, y un tercero
carga el botin con el cual, por fin, todos se dan a la fuga). Asi, pues, estos
delitos en que el tipo legal exige nada mas que unr autor dnico, en ciertos
casos (eventualmente) son realizados por varios autores; por eso es que se los
Bama “de participacién eventual”.

Aparte de todo esto, a la ejecucién de la accién punible puede también
relacionarse la conducta de otros sujetos que, si bien no intervienen en ellal,
contribuyen de cierta manera a su verificacién. Este es el caso del que forma
en otro la voluntad de cometer el delito (inductor) y el de quien coopera a la
realizacién del hecho “mediante actos anteriores o simultinecs” (complice).
Aunque estas personas no son autores, la ley también dispone que se los cas-
tigue, para lo cual necesita recurrir a preceptos expresos 2. Una parte de la

1 Esta afimmacién no es pacffica, pero puede considerarse pricticamente uninime
en la doctrina nacional y francamente domma.nte en el derecho comparado,
2 Véase nota anterior.
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doctrina suele reservar la expresion participes para referirse exclusivamente a
estos sujetos que no son autores, sirviéndose de rétulos tales como concu-
rrentes 3, intervinientes * o codelincuentes ©, para designar al conjunto de aquéllos
y éstos. Otros prefieren hablar de participes en sentido amplio para aludir al
género y de participes en sentido estricto para identificar a los inductores y
complices , Hay buenos argumentos para decidirse por una u otra solucién 7.
Pero como se trata de una cuestién formal, en que lo dnico importante es
asegurar la claridad de la exposicién, en este trabajo prefiero valerme del
rétulo participes en sentido estricto para englobar a los inductores y cémplices,
empleando cualquiera otra de las expresiones mencionadas (concurrentes, inter-
vinientes o participes en sentido amplio) 8 para referirme al género, incluidos
los autores.

Por fin, en unas pocas legislaciones, como la nuestra, se considera también
participes en sentido estricto a los encubridores, esto es, a quienes colaboran
con posterioridad a la comisién del delito, ayudando a los que intervinieron
en & a eludir la accién de la justicia o a beneficiarse con los resultados obte-
nidos. Actualmente se considera de manera generalizada que esto constituye
un error, porque no se puede “participar” en un hecho que ya ha ocurrido y
terminado. Por eso, el sistema se encuentra abandonado por las leyes modernas.
Sin embargo, como ese no es el caso de la chilena, al tratar dogmdticamente
de la participacién criminal entre nosotros no es posible prescindir por completo
de esa categoria de intervinientes.

Este trabajo, en principio, sélo se ocupa de cuestiones relativas a la qutoria
(cualidad de autor); pero como para hacerlo es menester precisar su concepto
y eso, a su vez, significa tener presente el limite que la separa de la partici-
pacién en sentido estricto, no podemos desentendernos de esta ultima, sino
hasta cierto punto,

Ahora bien, como se ha dicho, en los delitos de participacién eventual el
autor puede ser dnico o mdltiple. En el Gltimo caso se habla de coautoria.

Conviene destacar, a este respecto, que el autor es tnico, desde luego,
cuando obra completamente solo. Pero también lo es cuando dnicamente él
merece la calificacién de autor, aunque en el hecho intervengan, ademdés,
participes en sentido estricto. Asi, Pedro es atfor dnico cuande por consejo
de Juan (inductor} mata a Diego valiéndose de un arma que Martin le pro-
porciond a sabiendas de que la emplearia en ello (cémplice). En mi opinién,
ademds, los autores son, asimismo, 1nicos, en los casos de autorfa accesoria®,

8 Novoa, Curse de Derecho Penal Chileno, TI, 436, p. 161,

4 Mz Puic, notas de derecho espafiol en la traduccién de Jescmeck, Tratedo
de Derecho Pengl, tomo 11, 61, p. 911, nota 9.

5 IIMENEZ pE AsOA, La ley y el deltto, 305 y sigts., pp. 495 y sigts. ‘

¢ Mzzcen, Derecho Penal. Libro de Estudio, tomo I, 82, p. 298. Con detall
sobre esta nomenclatura, véase ZArraroni, Tratado de Derecho Penal, tomo IV, 321,

. 288.

P 7 Una exposicién esmerada sobre la discusién puede encontrarse en S. PeRa,
Autoria y participacién en el delito, 1, 1, pp. 83 y 86, quien renuncia al empleo de
una expresién genérica y opone, simplemente, los términos “autoria” y “participacién”,

8 Por el contrario, prescindo de la voz “codelincuentes”, porque hay concu-
rrentes que no son delincuentes. Asimismo, con el objeto de evitar confusiones, pre-
fiero también evitar el empleo de la wvoz “participes” sin calificaciones.

® La expresin “autorfa accesoria” corresponde a una traduccién de la palabra
alemana Nebentiterschaft, que es bastante. frecuente en los textos espafioles alusivos
a ella. Aunque literalmente es aceptable, conceptualmente me parece poco expresiva,
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esto es, cuando dos sujetos, en forma completamente independiente el uno del
otro, concurren, sin embargo, objetivamente, a ejecutar el mismo delito. Asf,
por ejemplo, cuando Pedro y Juan, sin saber el uno lo que en ese mismo
momento estd haciendo el otro, disparan simultinea y mortalmente sobre Diego.
En tales circunstancias, cada uno de los intervenientes es autor {mico de su
propio homicidio, porque falta por completo la voluntad de obrar en conjunto
y, en consecuencia, la partcipacién en un hecho comin . Aunque el caso
descrito parece una construccidén de laboratorio, no debe inducir a engafio; en
la préctica, la autoria accesoria cobra gran importancia en el campo de los
delitos negligentes (delitos culposos), en los casos de aprovechamiento por
un sujeto del plan delictivo de otro 1, y en el dmbito de la autoria mediata.

Aparte de lo dicho, en Ja mayorfa de los delitos el autor puede también
ser inmediato o mediato. ‘

Es autor inmediato aquel que ejecuta por si mismo el delito. En la lite-
ratura furidica alemana se lo describe también como el que lo hace de propia
mano (eigenhiindige), y en algunos textos espafioles se emplea asimismo esa
expresién. Esto tltimo es aceptable siempre que no se incurra en el error de
entenderlo literalmente, como si el autor sélo fuera inmediato cuando actia
“a mano limpia”; pues, en efecto, el autor sigue siéndolo de .propia mane
cuando para la realizacién del hecho se vale de un instrumento. propiamente
tal, como un revélver, una maquina infernal, un perro o, en ciertos casos,
incluso un hombre, al cual emplea como a un verdadero objeto sin voluntad,

El autor mediato, por su parte, es aquel que se sirve de la conducta de
otro como instrumento para la ejecucién del delito, Esta definicién provisoria
deja abiertas muchas cuestiones, algunas de las cuales constituyen, precisa-
mente, el objeto fundamental de esta contribucién y, por consiguients, deben
ser discutidas a lo largo de la exposicion ulterior, Sin embargo, quisiera sub-
rayar de inmediato uno de sus rasgos que me parece importante y la distingue
de otras mas o menos semejantes. De conformidad con ella, en efecto, lo que
el autor mediato instrumentaliza no es al otro interviniente en el hecholZ,

Por eso, Bustos y GrisoLia, Comentario a sentencis, p. 70, prefieren hablar de
autoria concomitante, y Ortiz, Nociones generales de Derecho Penal, tomo I pp. 91
y 95, de cutoria adjunta. A mi juicio, la solucitn de Bustos y Grisorfa es la mejor.
Para graficar la situacién podria emplearse también los términos autoria contigue o
préxima. En el texto, sin embargo, he conservado bésicamente la nomenclatura usual
para evitar innovaciones perturbadoras,

10 Esto, sin embargo, es discutido, Como el texto opina BauMAnN, Strafrecht,
36, p. 539, para quien los autores accesorios “son solistas que, por casualidad, tocan
la misma pieza en el mismo lugar’. Al contrario, SCEMIDHAUSER, Strafrecht, 14/13,
p. 400, incluye expresamente a los autores accesorios entre los casos de multiplicidad
de autor. '

11 BAUMANN, op. cit., 36, p. 539.

12 Asf, en cambie, entre otros, por solo citar unos pocos ejemplos, Bacicaruro,
Lineamientos de la teoria del delito, p. 121; DonwNa, La estructura de la teoria del
delito, p. 96; GrisorLia, Le comunicabilidad en los delitos de malversacion y froude,
I1, p. 15; JescuEck, Tratado de Derecho Penal, 11, 62, p. 919, que contiene una
traduccién exacta de lo dicho en ¢l texto original del Lehrbuch des Strafrechts, 62,
p. 442; Lrzr, Tratado de Derecho Penal, tomo III, 50, p. 80; RooricuEz Drvesa;
Derecho Penal Espafiol, tomo I, pp. 743 y 744. Sin embargo, es preciso reconocer
que en los desarrollos posteriores varios de estos autores estin de acuerdo con Jo que
se sostiene inmediatamente en el texto, de manera que sflo se trata de una ambigiie-
dad deslizada en el concepto. Fn cambio, se pronuncia expresamente contra el incon-
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sino su conducte. Lo cual quiere decir que la autoria mediata presupone la
realizacién, por lo menos, de una accién por parte del intermediario, ya que
cuando, por el contrario, se lo maneja como a un puro cuerpo fisico al que se
mueve sin intervencion de su voluntad, el que asi lo hace es, en realidad, autor
inmediato.

Conviene advertir también que, cuando sélo existe un autor inmediato
y un ejecutor, se discute mucho sobre si nos encontramos ante una hip6tesis de
autoria Unica o multiple 8. Lo primero serd afirmade por aquellos para quienes
el “instrumento” no es autor 4, de tal manera que, en tales casos, sélo pueden
apreciar autorfa tnica del hombre de atrés 15 Por el contrario, quienes sostie-
nen que el ejecutor es también autor 16, considerarén, consecuentemente, que
estas son hipétesis de autoria mdltiple. Sea como fuere, la existencia de estas
dificultades justifica que la mayorfa de la doctrina otorgue a la autorfa mediata
una situacién auténoma, distinguiendo, por lo mismo, tres categorias de autores:
tnico, miltiples o coautores y mediato. Aunque la clasificacién no es del todo
légica, conviene conservarla por razones de claridad expositiva,

n

La clasificacién contenida en el péarrafo anterior se ajusta a un concepto
de autor elaborado principalmente por la ciencia penal alemana al margen de
la ley positiva, precisamente, porque la de ese pais no intenta una auténtica
definicién de la expresién, dejindola abierta a las interpretaciones de la juris-
prudencia y doctrina1”. A causa de esto, es infrecuente encontrarla reprodu-
cida en los textos nacionales donde, si bien no se la ignora, se la considera

veniente de caracterizar al ejecutor como instrumento; Baumaww, op. ci., pp. 556
y sgtes. Se orientan también en el sentido del texto las nociones de autor mediato
que proporcionan, entre otros, MuKoz ConpDe, Teorfia general del delito, p. 201;
QuinTeros Orivanres, Introduccién al Derecho Penal, p. 250; S. PeRa, op. cit, IV,
.98y 97,

rP 18 Por supuesto no hay dificultad para aceptar la autorfa mdiltiple cuando los
autores medistos son varios que se comportan como coautores. Pero esa situacion
no es problemAtica, por lo menos en lo que se refiere a este punto. La posibilidad de
una comuoria medista estd fuera de discusién. Por eso en el texto sblo me refiero
a la cuestibn que se plantea cuando en el hecho intervieren {micamente el autor
medigto ¥ la persona de cuya accifm se sirve para el logro de suos fines.

14 Asi, por ejemplo, ZaFrarous, op. cif.,, tomo IV, 531, pp. 320 y 321

15 La expresion “hombre de atris” (Hintermann) procede de la literatura
alemana. Se la emplea para designar a todo aquel que determina a otro a cometer
un hecho tipico y, por consiguiente, puede aludir tanto a un autor mediato como
a un inductor. Vale la pena servirse de ella a causa de su expresividad gréfica. Por
la misma razén, aimque con menos frecuencia, a veces se denomina “hombre de
adelante” {Vordermann) al determinado, sea ejecutor o inducido, Con la adopcién
de tales términos, sin embargo, todavia nada se dice sobre el concepto de “autor
tras el autor” (Tédter hinter der Titer), cuye nocién, admisibilidad y caracteristicas
es muy discutida.

18 Asf, hablando incluso de casos “en que hay dos autores”, SoLmr, Derecho
Penal Argentino, tomo 1L, 54, pp. 245 y 247. En rigor, sin embargo, SoLEr no cree
que esto ocurra en todas las hipétesis de autoria mediata,

17 El texto legal vigente en Alemania a partir de 1975, dispone en su paréigrafo
25 que “seri penado como autor el que comete el hecho penal por si o por otro”
y que “cometiendo el hecho varlos en comin, cada uno seri penado como autor
{coautorfa)”. La norma anterior era todavia menos expresiva que ésta.
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inadecuada a nuestro ordenamiento juridico por distintas razones, En los apar-
tados siguientes me propongo demostrar que esos argumentos son equivocados
y, en consecuencia, también la conclusion,

a) Se ha sostenido, en primer lugar, que a diferencia de otras, las leyes
chilena y espefiola poseen una definicién y una clasificacién de los autores.
Estas no coinciden con las formuladas sobre la base de otros ordenamientos
juridicos que carecen de ellas y a las cuales se ha construido por eso atendiendo
a una nocién puramente natural de lo que se entiende par autor 2.

- aa) Esta afirmacién es inexacta, ante todo, porque de acuerdo a la opi-
nién dominante, tanto en la doctrina nacional como espafiola, los arts. 15 del
CP. chileno y 14 del espaficl extienden la calificacién de autor a quienes en
realidad no tienen tal calidad, cosa que los mismos textos legales estarian reco-
nociendo al establecer que los incluidos en sus numerandos “se consideran au-
tores”, en lugar de afirmar que lo son 1%

Esto puede entenderse en e! sentido de que aun cuando no todos los com-
prendidos por la enumeracién de la ley son autores en el sentido que confiere
a ese concepte el lenguaje ordinario, lo son para el derecho, en cuanto éste los
considera tales, y lo son respecto de todos los efectos jurfdicos. Al afirmarlo asf,
se adhiere implicitamente al criterio de que la ley es soberana para determinar
el concepto de autor sin limitacién alguna ®, Asimismo, se reduce la impor-

18 En este sentido se orientz el criteric de Qumntano RepoLrks, Cursn de Derecho

Penal, tomo I, p. 246.
19 Asi, en Chile, Cury, Orientacién para el estudio de lo teoria del delito, 28,
- pp. 266 v 267, DL Rio, Elementos de Derecho Penal, p. 232 y Derecho Penal,
tomo II, pp. 240 y 250; Ercmeserny, Dereche Pendl, segunda edicién, tomo IT, p.
87; Lasatut, Derecho Penal, tomo 1, 191, p. 227, aunque acepta un concepto més
extenso de autor; Novosa, Curso de Derecho Penal, tomo II, 454, pp. 202 y 207; S.
Pefia, Auforia y participacién en el delito, IV, p. 98; YAREz, Problemas bdsicos de la
autoria y de la participacion en el Cddigo Penal chileno, pp. 49 y sigts., se pronuncia
bésicamente contra la interpretacién, seguido en principio por Grisonja, La comu-
nicabilidad en los delites de malversacién y fraude, 11, pp. 10 y sigts,; sin embargo,
para lo que se discute en esta parte del texto eso no tiene importancia, pues también
ellos convienen en que por lo menos la inclusion de lz induccién en el art, 15 Ne 29,
segunda parte, importa una extensién de la autoria a quien en realidad no es autor.
Una opinién semejante pareciera deducirse de lo expuesto por Garamo, Etapas de
efecucidn del delito. Auteria y participacidn, 34, pp. 286 y sigls., pues, aunque su
sistemdtica conduce a la afirmacién de la eutoria en todos los otros casos del art. 15,
en relacién a la instigacién acepte que se trata de una accién complementaria {p. 287)
y accesoria {p. 288). En Espafia se pronuncia de acuerdo con la opinién dominante
ya, Pacueco, El Cédigo Penal concordado y comentedo, tomo I, pp. 258 y 259. En
ese mismo sentido, recientemente, Cerezo, La polémica en tomo al concepto fina-
lista de autor en ls ciencia del derecho penal espafiol, 1, p. 43; GIMBERNAT, Aufor y
complice en’ Derecho Penal, p. 215; Ropricuez Moururio, en Cémposa Ropba y
Ropricuez Movrurro, Gomentarios al Cddigo Penal, tomo 1, p. 801, y El autor me-
diato en derecho penal espafiol, 1, p. 461.

20 Este punto de vista no se defiende expresamente en la literatura chilena, pero
pareciera deducirse, por ejemplo, de la forma en que plantea los problemas sobre
participacién ETcareerry. En Alemania, en cambio, lo defienden expresamente
MezcrR, Tratedo de Derecho Pendl, tomo II, 57, pp. 289 v 290: “ El concepto de la
participacién es més bien “en absoluto”, un problema de la ley”; ScmonkE - SCHRODER,
Strafgesetzbuch Kommentar, 47, 1, p. 344: “Est organizacibn (Aufghiederung) de
las formas de .participacién es el resultado de In regulacién legal, la cual también
abandona a las manos del legislador la posibilidad de estructurarla en otra forma. En
la teorfa de la participacién no se da ninguna pretendida estructura légico objetive’.
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tancia de la precision con que se expresa el texto legal a una pura cuestién de
escritpulos estilisticos y nominales, es decir, a casi nada. Entonces, claro esta, pue-
de afirmarse que para el ordenamiento juridico el concepto del autor y su clasifi-
cacidn debe extraerse del art. 15 C.P., y que cualquier nocién obtenida fuera de
la ley es objetable e inutil si no coincide con lo preserito por esa disposicién.

Pero a mi me parece que este criterio es equivocado, porque en el art. 15
del C.P. se considera autores a algunos que en relacién con ciertos efectos juri-
dicos no pueden ser tratados como tales en atencién a la naturaleza misma de
las cosas. Asi ocurre, por ejemplo, con los inductores del N¢ 2?, segunda parte, y
con aquellos cuya conducta se describe en el N® 3, respecto de la disposicién
segin la cual, para que el hecho conjunto pueda castigarse, es indispensable
que, a lo menos, se haya dadoe principio a su ejecucién por hechos directos (art.
79, inc. tercero). En efecto, si A forma en B la voluntad de matar a su enemigo,
y C, concertade con B le facilita un arma para que realice el homicidio, pero
el ejecutor se arrepiente en el ultimo momento y no hace nada, A y C no pueden
ser castigados, aunque la conducta del primero se adecua cabalmente a la des-
* crita por el art. 15 N® 2, segunda parte (inducir directamente) y la del otro
satisface integramente los presupuestos del N? 37, primera parte, de dicha dis-
posicién (proporcionar el medio para que se lleve a efecto el hecho, previo con-
cierto). A mi juicio, este caso demuestra que en el art. 15 se cogsidera autores
a quienes, si se limitan a hacer lo prescrito por el N? 2%, segunda parte, o por
el 3%, primera parte, ocuparin siempre una posicién accesoria respecto del au-
téntico autor y, por consiguiente, no pueden ser tratados como tales en lo que
se refiere a ciertos efectos juridicos. Lo cual prueba, a su vez, que el concepto
de autor no puede ser determinado por la ley a su sabor, perque viene dado
por la naturaleza de las cosas y es, en tal sentido, prejuridico 2). Como conse-
cuencia de ello resulta, en fin, que por lo menos desde ciertos puntos de vista
pricticos es preciso distinguir entre los enumerados en e] art. 15 C.P. quiénes
son realmente autores y quiénes, en cambio, sélo se consideran tales, lo que
sélo puede hacerse, precisamente, si el concepto de autor se obtiene en un plano
distinto del de la pura exégesis de esa disposicién.

b) Por otra parte, el argumento criticade debe rechazarse también por-
que, en verdad, los arts. 15 del C.P. chileno y 14 del espafiol no contienen de-
finicién alguna de la autorfa tnica propiamente tal. Esta es hoy la opinién de la
mejor doctrina 2 y su exactitud se deduce casi inmediatamente del texto legal.

21 Este es el punto de vista dominante en la doctrina contemporénea. Véase, por
todos, CérpoBa Ropa, notas de derecho espafiol a MauracH, Tratedo de Derecho
Penal, tomo II, pp. 310 y 311; JescHECK, op. cit., tomo 1I, 61, pp. 888 y 889, con
ejernplos ilustrativos; LATAGLIATA, El concursg de personas en el delito, pp. 258 v
sigts.; Mavrach, Tratado de Derecho Penal, tomo 11, 47, p. 301: “.El concepto de
autor no es, en caso alguno, un problema simplemente “técnico” y, por lo tanto, sus-
ceptible de ser resuelto por el legislador”; Novoa, op cit., tomo II, 437, pp. 184 y
449 y 194; Ropricuez MouruLro, en Cérpopa Ropa y Ropricuez MouruLLo, Co-
mentarios al Cédiga Penal, tomo 1, p. 807 y El autor medigto en Derecho Penal
espafiol, 11, pp. 462 y sigts. y III, p. 468; WeseR, Para la estructuracién del sistema
del Derecho Penal, V, p. 387; ZAFFARONI, op. cit, tomo IV, p. 281. En cuanto a la
opinién de Roxmx, también se orienta en este sentido, como se deduce de lo expuesto
en Sobre la autoria y participacién en el Derecho Penal, IV, p. 60.

22 GrMBERNAT, Autor y complice en Derecho Penal, pp. 218 y 219; Mm Pu,
notas de derecho espaiiol a [escueck, Tratado de Derecho Penal, 61, I, p. 910; Novoa,
Curso de Derecho Penal Chileno, tomo II, 455, pp. 207 y 208; Rooricuez MouRuLLO,
en Cémposa Ropa y RopricuEz Moururio, Comeniarios al Cédigo Penal, tomo I,
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En efecto, un analisis superficial de los mimmeros 1°, segunda parte, 2° y
3? del art. 15, pone de manifiesto que en todos ellos se describen conductas
desplegadas conjuntamente con las de otro u otros intervinientes en el hecho.
Esto es obvio para el dltimo numeral, en donde se exige la concurrencia de al-
guien con quien concertarse. Asimismo, en el segundo, se presupone la inter-
vencidén de otro al que se fuerza o induce. En la segunda parte del nimero
primero, por fin, es claro que se alude también a un concurrente distinto del
ejecutor, pues si el que impide o trata de impedir que el hecho se evite es este
dltimo, su conducta habrd sido ya captada por la primera parte del numeral y
la subsuncién en la segunda resultaria superflua.

Por consiguiente, el autor tnico sélo puede referirse aparentemente el art,
15 N¢ 1%, primera parte 23, Sin embargo, el texto de ese precepto se opone a
esta conclusién porque, efectivamente, como lo ha destacado Ropmicurz Mou-
RULLO 24, habla de tomar parte en la ejecucion del hecho, y esa idea implica
la de que en este caso también existen otros intervinientes a cuyo cargo se en-
cuentran las partes restantes de la conducta tipica; pues la idea del “tomar parte”
envuelve la de una ejecucién fraccionada (partida, dividida en partes, de las
cuales se toma sélo una) 25,

La interpretacién expuesta es controvertida en forma muy reciente por
Marro Ganumo MonTr 2, Con arreglo a su punto de vista, el art. 15 N9 1°
en general se refiere al autor individual. La expresién “tomar parte” de la pri-
mera frase se explica, en su opinidn, a causa de que el “hecho” es algo més
que la accién, pues comprende también un “conjunto” de circunstancias obje-
tivas concurrentes, entre las que menciona por via ejemplar el sujeto pasivo, el
bien lesionado y el resultado; el sujeto, por consiguiente, toma parte en el
hecho ejecutando la accién, mientras que las restantes fracciones del aconteci-
miento factico estin constituidas por los procesos causales desencadenados por
dicha conducta en direccién al resultado, as{ como —aunque Gammmo no las
vuelve a mencionar— por los otros momentos objetivos que lo conforman #.
Respecto a la segunda hipdtesis del N¢ 1%, sostiene que quien impide o procura

p. 802 y El autor mediato en derecho penal espafiol, 1. p. 462; YAREz, op. cit., I, p.
58. Mufoz Conpe, Teoria General del delito, p. 199 y QuinTEROs Ourvares, Intro-
duccidn al Derecho Penal, pig. 248, estin también de acuerdo con este punto de vista,
aungue restan importancia a su verificacién; eso, de acuerdo con lo que se expone
en el texto, me parece errado, porque lo que se decida en esta materia es uno de
los factores que determinarin el concepto de autor con que deben trabajar el derecho
chileno y espafiol. Contra el criterio del texto, CErezo, La polémica en tomo al con-
cepto finglista de autor en la ciencia del derecho penal espafiol, I, pag. 445; LasaTur,
op. cit., tomo 1, 192, p. 227; Quintano Rrrorvks, Curso de Derecho Penal, 1, p. 246.
Sobre la opinién disidente también de Garrmo, véase la referencia en nota 26).

23 Asf, precisamente, LABATUT y QuinTaNo RiporrEs en ops. y locs cit. en la
nota anterior,

24 Ropricugz MouruLro, en CompoBa Ropa y Ropmicuez Moururro, Comen-
tarios al Cédigo Penal, tomo I, p. 802, y El autor mediato en derecho penal espafiol,
I, p. 462. :

25 GIMBERNAT, Attor y cémplice en Derecho Penal, pp. 218 y 219, argumenta,
ademds, que tomar parte en la ejecucién puede no significar realizacién alguna de
la conducta tipica, “porque no todos los actos ejecutivos son integrantes del tipo”.
Yo no comparto esta ultima afirmacién y, por consiguiente, tampoco me parece vilido
el resto del razonamiento.

28 GARRIDO, op. cit., 47 2 49, pp. 258 y sigts.

2T Garmmvo, op. cit., 47, p. 257.
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impedir -que el hecho se evite no es, como tradicionalmente se piensa 2, aquel
que paraliza la defensa de la victima o se opone a que terceros la auxilien con-
tra el ataque del autor, sino el que se interpone entre la victima y los que
pretenden interrumpir un proceso causal natural o provocado que conduce al
resultado lesivo, al cual, de esta maners, hace suyo *.

Aunque esta interpretacion del art. 15 N? 1? es interesante y aguda, se
encuentra en contradiceién con el texto de la norma y es, por consiguiente, in-
aceptable. En efecto, esa disposicién no considera autor al que toma parte en
el hecho, sino a quien participa en su ejecucién. Ahora bien, sflo los seres hu-
manos pueden ejecutar algo, pues, en definitiva, ello presupone la realiza-
cién de una accién. Los cursos causales ocurren, las catistrofes naturales su-
ceden o acaecen y las circunstancias concomitantes concurren, pero de ninguno
de ellos puede predicarse que se ejecutan. Por tal motivo, tomar parte en lz efe-
cucién del hecho implica hacerlo, con otros hombres, en la accién que le sirve de
base; en consecuencia, ] art. 15 N°® 1? no puede referirse a hipétesis de autoria
tnica sino, solamente, a casos de coautoria. Y esto es vélido para sus dos partes,
puesto que la exigencia de que se haya tomado parte en la ejecucidn estd referida
a ambas.

8i mis observacionees precedentes son exactas, entonces perseverar en la
afirmacién de que en la ley chilena el concepto de autor se encuentra regido com-
pletamente por el art. 15 del C.P., conduce a la conclusién absurda de que con
arreglo a ella no es autor quien ejecuta integramente y “de propia mano” el he-
cho descrito por el tipo.

Lo que ocurre es, por cierto, algo distinto. El autor inico no se menciona
en el art. 15 del C.P. porque no es necesario hacerlo. Su concepto y punibilidad,
en efecto, se deducen inmediatamente de los respectivos tipos de la parte espe-
cial 80, Antor ‘mico es “el que”, “aquel que”, “los que”, “e] funcionario pdhlico”,
“el empleado pitblico”, “la mujer casada” (art 375) 31 ¢ “el marido™ (art. 381)
con que se encabeza la descn'pcién de cada uno de ellos y, para castigarlo, no
es preciso “dar el rodeo” por el art, 15 N? 1932, Este dltimo, en cambio, esta
destinado a aprehender los casos de coatuoria y, en especial, aquellos en los cua-
les los concurrentes. se han dividido el trabajo 33, de suerte que la conducta de
ninguno realiza integramente la descrita por el tipo y, por ello, no podria ser
penada si Ia ley no lo dispusiera expresamente.

Con lo dicho se prueba, me parece, que también el intérprete de la ley
nacional debe obtener el concepto de autor en general més alld de lo precep-
tuado por el art. 15, ya que éste no le proporciona uno que abarque todas las
situaciones de autoria imaginables, sino, por el contrario, excluye a la mas
sencﬂ]a y evidente, sin cuya apreciacién todo el sistema constituirfa un absurdo.

Y, al verificarlo asi, parece légico concluir, ademés, que esa nocién debe cons-
truirse a partir del “sentido natural y obvio” de la autoria como, por otra parte,
lo exige en forma expresa el art. 19 inc. primero del C.C.

28 Véase, sobre ello, Ercaepenny, op. cit., tomo II, p. 92; Novoa, Curso de Dere-
cho Penal, tomo II, p. 208.

% GARRIDO, op. cit. 49, pp. 268 y slgts,

80 Véase la opinion coincidente de los autores citados mds arriba, en la nota 22.

31 En adelante, los arts, que se citan sin referencia a la ley de la cual forman
parte, pertenecen al C.P. chileno.

32 GrvBERNAT, Autor y cémplice en Derecho Pendl, p. 218.

33 M4s arriba, L
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bb) Una segunda razén por la que la literatura chilena y una parte de la
espafiol rechaza la clasificacién expuesta en el apartado I, se funda en una su-
puesta inutilidad, incorreccién o artificialidad del concepto de autor mediato, al
cual se considera el producto de una elaboracion destinada a subsanar defectos
del antiguo ordenamiento juridico alemdn que, afortunadamente, en el nuestro y
el ibero no se presentan 3¢, Entonces, basta con distinguir, a lo sumo, entre autor
unico y coautores, o con acogerse a la clasificacién contenida en e] art. 15%, y
hay que desentenderse de todos los problemas originados por la autoria mediata.

La refutacién de este criterio constituye el objetivo central de la presente
contribucién.

Para comprender cabalmente el punto de vista expuesto, conviene hacer una
breve descripcién del origen y la evolucién experimentada por el concepte del
autor mediato en la doctrina alemana.

Por espacio de mucho tiempo, ¢l C.P. aleman consagré un sistema de acce-
soriedad mdxima, en virtud del cual los participes en sentido estricto (inductores
y cémplices) eran susceptibles de ser castigados s6lo si el autor habia ejecutado
una “conducta punible”. Por tal motivo, la conducta de esos concurrentes secun-
darios no podia sancionarse como induccién o complicidad si el interviniente
principal no era culpable. Asi, el que inducia a un nifio, a un enfermo mental, a
una persona coaccionada o en error de prohibicién —para sélo mencionar los casos
menos discutidos de exculpacién— debia quedar en principio impune; y otro tanto
ocurria con quien, plenamente consciente de la situacién, auxiliaba a una de esas
personas en la comisién del delito.

La doctrina y jurisprudencia alemanas no aceptan resignadamente conse-
cuencias absurdas como éstas. Su enorme prestigio se debe, entre otras cosas, a
que siempre estin dispuestas a ensayar todas las soluciones disponibles, incluso
las més intrincadas, para poner a salvo la coherencia del sistema y la justicia de
las decisiones. En este caso eché manoc para ello al concepto del autor mediato.
Si el que formaba en un loco la veluntad de matar a otro no podia ser castigado
como instigador, porque la ley en rigor lo impedia, era posible, en cambio, con-
siderar que se habia servido del enfermo como de un instrumento y atribuirle la
calidad de autor; con esto se lo trasladaba a la posicién principal, y su interven-
cién en el hecho ya no era accesoria a la del enajenado, de manera que se la
podia castigar por si misma y no como participacién en el hecho (inculpable)
del otro.

En la practica, sin embargo, esta construccidn era defectuosa y podia ser
objeto de numerosas criticas. Aqui no vale la pena referirse a todas, porque
el problema es ajeno a nuestra dogmdtica y también se lo ha superado en la

3¢ En este sentido, entre otros, ETcHEBERRY, Derecho Penal, tomo II, p. T1;
Qumntavo RipoLLEs, Curso de Derecho Penal, tomo I, p. 248. También Novoa se
pliega bésicamente a este criterio en Curso de Derecho Penal Chileno, tomo I, 448,
p- 182 y Algunas consideraciones acerca del concurso de personas en el hecho puni- -
ble, IX, pp. 14 v sigts., pues declara que la nocion de autor mediato no es necesario
“para quienes conciben la autorfa como la conducte del que queriendo el hecho tipico
como propio, pone una causa ¢ condicién indispensable que produzca su realizacién,
pues el autor mediato queda incluido en el concepto de autor”, El criterio de Garmmo,
op. cit., 55, pp. 303 y sigts. es distinto, pues percibe que la autorfa mediata es algo
més que un recurso destinado a subsanar dificultades opuestas por una regulacién
positiva incorrecta del concurso.

8 En el parrafo a) precedente, creo haber demostrado que esta tltima solucién
es insostenible.
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alemana, perc para ilustrar mejor mi razonamiento posterior conviene men-
cionar una o dos, a titulo puramente ejemplar. Asi, es evidente que la califi-
cacién como autor mediato es imposible si el inductor ignora que el instigado
padece de una dolencia mental, pues en tal caso no puede haber pretendido
emplearlo como a una simple “herramienta” al servicio de sus fines. Pero
también cuando conoce su estado la solucién conduce algunas veces a resultados
insatisfactorios. 8i Pedro, compadecido de un oligofrénice imbécil al cual Juan
hostiliza de manera perversa con burlas y bromas crueles, lo insta, por miseri-
cordia mal entendida, a que se vengue de su verdugo dandole de golpes, no
sdlo serd injusto sino técnicamente incorrecto y précticamente absurdo consi-
derarlo autor mediato de las lesiones corporales ocasionadas a Juan por el
enfermo. En este caso, en efecto, es manifiesto que Pedro no se “vale” del
retardado, no lo “hace actuar para si”, sino, al contrario, lo convence de cbrar
por él mismo. Pero, ademas, en las hipétesis de autoria mediata auténtica se
entiende que la ejecucién del delito principia cuando el hombre de atrds actia
sobre el mediador poniéndolo en marcha hacia la consumacién. Eso es logico,
puesto que él se esta sirviendo del otro como de un “instrumento” y, entonces,
la tentativa se perfecciona cuando “lo activa”, de la misma manera en que asi
ocurre cuando el homicida de propia mano gatilla su revélver. En el ejemplo,
sin embargo, esta solucién es insostenible, precisamente porque Pedro no instru-
mentaliza al oligofrénico, sino se limita a formar en él la voluntad propia de
actuar en un determinado sentido. Piénsese tan sélo que si el enfermo no realiza
de inmediate su resolucién, sino que por temor, olvido o cualquier otra causa,
deja pasar varios dias antes de lesionar a Juan, seria ridiculo pretender que
Pedro ha estado ejecutando una tentativa durante todo ese tiempo.

La doctrina y jurisprudencia alemanas eran conscientes de estas dificul-
tades v, por eso, consideraban que el recurso a la auntoria mediata para evitar
las lagunas abiertas por la accesoriedad méxima constituia una solucién inco-
rrecta y debfa superarse mediante una reforma de la ley, Esto fue provocando
una distorsién de las opiniones. Muchos autores alemanes antiguos llegaron a
suponer que, si se consagraba en el Cédigo Penal un sistema de accesoriedad
media, esto es, si sélo se hacia depender la punibilidad de los participes en
sentido estricto de que el hecho principal se hubiera ejecutado antijuridica-
mente, el concepto de autor mediato se volveria inttil, porque todos los casos
en los cuales se lo empleaba podrian adscribirse a la induccién o a la compli-
cidad. Por eso, a la autoria mediata la calificaron incluso como a un fenémeno
“tapa agujeros”#8, del cual era posible deshacerse en el futuro.

Esta filima concepcién era errénea. Porque la autoria mediata no es un
mero subproducto de la accesoriedad méxima y ni siquiera una creacién de la
ciencia y la jurisprudencia alemanas determinada por la regulacién legal defec-
tuosa de Ja participacién en su Cédige. Estas sélo la bautizaron con un nombre
que se popularizé y, al emplearla para superar las dificultades opuestas por el
sistema de accesoriedad méxima, acrecentaron el conocimiento que se tenia
de su estructura y problematica, pero también abusaron de ella, deformandola
y déndole una apariencia de concepto artificial, complicado y generado en una
equivocacién de la ley positiva.

8 (Ofr, MaUmRacH, op. cit., tomo II, 48, pp. 314 y 315, Pero MaumacH no
comparte de ninguna manera este criterio, cemo pareciera desprenderse de lo expuesto
por Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno, tomo 11, p. 181. Por el contrario, lo
denuncia como alge completamente “injustificada”.
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En efecto, aunque no la designaron con ese nombre, la idea de la autoria
mediata era familiar a los cldsicos italianos y espaiioles, para los cuales no podia
constituir de ninguna manera un concepto “tapa agujeros”, porque las leyes res-
pectivas no lo requerian. Asi CarRara afirma que “cuando el hecho material no
puede atribuirse a la voluntad libre e inteligente de quien lo ejecuta, como a
su causa moral inmediata, el hecho no es de éste, pues que éste es el instru-
mento, la mano postiza de quien se valid de su brazo come un puro instrumento
material. A éste, por tanto, se lo debe llamar con razén gutor”¥. Y en otro
lugar afirma de quien actué con ignorancia, coaccionade o de alguna otra
manera irresponsable, que en su conducta “no concurre el hombre internc” vy,
por ello, “serd autor del hecho, pero no es autor del delito, ya que a su respecto
ese hecho no es delito”; mientras del “forzado™ sostiene que fue “ectusdo, no
agente”, pues por su parte no concurre al hecho ni el hombre interno ni el
externo 8. De manera que CarRARA no sélo manejaba la nocidén del autor
mediato, sino que incluso diferenciaba sus formas auténticas de los casos en
los cuales no existe realmente intermediario, porque al que ocuparia esa situa-
cién se lo ha transformado, mediante el empleo de violencia, en un simple
objeto en manos del agente 3. El gran cldsico italiano, es cierto, no dedica
mucho espacio al estudic de esa sitnacién, porque, a diferencia de lo que
ocurrird con los alemanes, no percibe todas las dificultades que genera. Adm
asi, vio claramente la mayor parte de los casos en los cuales tenia que afirmarse
una autoria mediata con prescindencia del nivel de accesoriedad exigido per la
ley a la participacién en sentido estricto; e, incluso, destacé que en algunos
de ellos era posible tanto una calificacién como autor o como participe, la que
en definitiva dependia del grado de libertad con que obraba el ejecutor #°,
PacHECO, por su parte, si bien con menos precisién y pormenores, alude tam-
bién a la autoria mediata sin mentarla 41,

Todo esto qued6é de manifiesto cuando en el afic 1943 se modificaron los
pardgrafos 48, 49 y 50 del Cédigo Penal alemdn, consagrando en forma expresa
un régimen de accesoriedad limitada (accesoriedad media).

En efecto, una parte importante de los juristas de esa nacionalidad, asf
como los fallos de los tribunales, tendieron en el primer momento a resolver
como casos de participacién en sentido estricto todos aquellos en que alguien
se valia de un ejecutor inculpable para la realizacién del delito. De esta ma-
nera, el campo de la induccién crecié considerablemente y, en algunas situa-
ciones, también se ampli6 el de la complicidad, mientras, por el contrario,
el de la autoria experimenté una contraccién. El que aconsejé al oligofrénico
idiota que golpeara a quien lo hacia objeto de burlas inmoderadas era inductor
de las lesiones; pero también el que deliberadamente convencié al paranoico
con delirfo persecutorio de que cierta persona lo vigilaba con propésitos incon-
fesables, para determinarlo por ese medio a maltratar fisicamente al supuesto
sospechoso. El que proporcionaba a un joven de quince afios el arma con la

37 Carmama, Programa de Derecho Criminal, tomo I, 428, nota 1, p. 288. Los
dos primeros subrayados son mios; los dos dltimos del autor.

38 Carnama, Grado en la fuerza fisica del delito, 191, p. 334.

39 Sobre esto, véase mdas srriba, I, in fine,

40 Asi respecto del coaccionado en Programa de Derecho Crimingl, tomo I, 428,
nota 1, pp. 288 y 447; pp. 288 y 298; Grado en lz fuerza fisica del delito, 248,
pp. 363 y 364.

41 Pacueco, Estudios de Derecho Penal, p. 174; El Céddigo Pendal concordado
y comentado, pp. 260 y 261.
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cual perpetraba un homicidio era cémplice; pero también el enfermero del
establecimiento psiquidtrico que, a sabiendas de que uno de los pacientes
odiaba a otro y estaba dispuesto a matarlo, le hacia una sefia para advertirlo
de la presencia ocasional de la victima en un rincén solitaric del recinto hospita-
lario, provocando con ello la consumacién del delito. Poco a poco, sin embargo,
fue saltando a la vista la diferencia evidente que existe entre las situaciones
comprendidas en cada pareja de casos y lo insatisfactorio que resulta tratarlas en
la misma forma, no sélo desde el punto de vista conceptual, sino también —y
en especial— desde el prictico.

Seguramente la dificultad mds ostentosa se le presenté a la concepeién
tradicional del delito, para la cual el dolo era un elemento de la culpabilidad #2.
Segin eso, el hombre de atris era también inductor y no autor cuando para
la obtencién de su objetivo se servia de alguien que apreciaba erradamente las
circunstancias del hecho y obraba, en consecuencia, sin dolo. Pero es comple-
tamente atrabiliario pretender que si el médico entrega a la enfermera una
dosis letal de morfina, afirméndole que se trata de un medicamento inofensivo
y ordendndole administrarlo al paciente, la autora del homicidio es la enfermera
y el facultativo sélo un inductor; o que cuando alguien cambia subrepticiamente
el arma de utileria empleada en la representacién por un auténtico revélver
cargado, de suerte que el actor, sin saberlo, mata con este Gltimo a su pareja
de escena, el autor es el comediante vy quien ha sustituido la pistola t{nica-
mente un complice. La teorfa finalista, en cambio, y todos los que, sin recomo-
cerse sus partidarios, sitGan el dolo en el tipo, podian resolver correctamente
estos casos porque, segin su punto de vista, en ellos el ejecutor no obra de
manera inculpable, sino atipica, de modo que la accesoriedad limitada no los
obliga a considerarlo autor ni se dan tampoco los presupuestos para que, con
arreglo a ella, el hombre de atrés sea tratado como participe en sentido estricto.
Pero, por una parte, con eso reaparecia el concepto del autor mediato como
insustituible para un gran nimero de situaciones y, por otra, el problema

- subsistia respecto de los casos presentados més arriba, en los cuales el ejecutor
actia dolosamente, pero de manera-inculpable.

En un lapso muy breve tanto la literatura especializada como la juris-
prudencia germanas volvieron sobre sus pasos, reconociendo, de manera préc-
ticamente undnime, que el autor mediato es auténticamente autor y, por consi-
guiente, que su calidad de tal no depende de! tipo de accesoriedad consagrado
en la ley para los participes en sentido estricto %, Por esto, el que se sirve de
otro para la ejecucién del hecho punible, abusando de su ignorancia o de su
falta de libertad o de otras circunstancias que le permiten dominar su conducta,
es autor mediato y no inductor o cémplice, aunque el ejecutor haya cbrado
s6lo exculpado y, para algunos, incluso, aunque sea plenamente responsable.
Asi, en la doctrina y préctica alemanas la autoria mediata se reconoce actual-
mente como una especie del género autoria, la que, por lo mismo, presenta

42 Para formarse upa idea de la magnitud de este problema y de los dencdades
intentos remlizados a fin de superarlo sin renunciar a los presupuestos sisteméAticos,
es ilustrativo BockeLMANN, Relaciones entre gqutoria y participacidn, passim.

48 Vénse, por todes, BAUMANN, op. cit., 35, pp. 529 y 36, pp. 554, 555 y 560;
Jescueck, Tratado de Derecho Penal, tomo 11, 62, p. 1920; MaURACH, op. cit., tomo
11, 48, pp. 314 y 315; Roxmw, Titerschaft und Tatherrschaft, antes de 21, pp. 141 y
142, ScumioHAusgr, op, cit., 14/52, p. 41B; WerLzeL, Derecho Penal Alemdn, 15,
pp. 146 y 147 ‘
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problemas peculiares y ocasiona también en ciertos casos efectos diferenciados;
a causa de lo cual tiene que ser objeto de un examen particularizado.

Sin embargo, las vicisitudes del concepto en Alemania le habian atraido
entretanto una desconfianza generalizada en el derecho comparado, y esto
efplica la hostilidad con que se la trata por la literatura nacional y espafiola.
Esta parecia especialmente justificada en el periodo en que se la present6é como
un puro expediente para subsanar los vacios de punibilidad provocados por la
accesoriedad méixima. Puesto que de acuerdo con la opinién dominante los
codigos chileno y peninsular consagran un régimen de accesoriedad limitada,
era absurdo extrapolar a nuestros sistemas una nocion que no les es indispen-
sable y que suscita innuinerables preblemas.

Pero la opinién adversa a la autoria mediata no se ha modificado a pesar
del curso que ha seguido la discusién en la doctrina alemana. Para una parte
significativa de la literatura nacional el concepto de autor mediato sigue siendo
hasta ahora desestimable, ora porque todas las situaciones a que se refiere
se encuentran expresamente reguladas por la ley en el art. 15 v, a causa de
ello, no generan problemas al intérprete nacional 44, ora porque se piensa que
todas o casi todas deben ser tratadas como casos de induccién #5. Ahora bien,
el primero de estos puntos de vista puede o no ser correcto, pero no contribuye
gran cosa a la solucién de los problemads planteados por el autor mediato; pues
éstos no sblo se refieren a la posibilidad legal de tenerlo por autor —algo sobre
lo cual, a la larga, casi todos estamos de acuerdo y dispuestos a afirmarlo de
uno u otro modo—, sino también, y principalmente, a los casos en que debe
reconocerse su presencia y a la forma en que debe ser tratada juridicamente
la peculiar estructura de relaciones conductuales a que da origen. En cuanto al
segundo, es inadmisible, como lo ha demostrado la experiencia alemana a que
se aludia m4s arriba, precisamente porque las peculiaridades de la vinculacién
entre el autor med.lato y el ejecutor no admiten someterse a las mismas reglas
que rigen las de inductor e inducido.

Asf, por ejemplo, se podria estar de acuerdo con GARRIDO*%, en que- 1&
actividad de quien ejecuta el delito sirviéndose de un “instrumento” no doloso
es - directamente subsumible en ol art. 15 N? 1 y que para justificarlo no es
preciso acudir a ninguna de las teorias tradicionales sobre el limite entre autoria

y participacién. Entonces habrd que convenir también con é en que, nos guste
0 no, en tales casos el ejecutor material se ha transformado, por obra de la
maquinacién del hombre de atras, en un puro objeto del que éste se sirve como
podria hacerlo con una pistola o una daga. Pero con todo esto aun no se
solucionarin algunas de las dificultades mas arduas que provoca la autoria
mediata. Porque, dhasta dénde llegaremos con esa asimilacién entre ser humano
y objeto a la que el propio GARaIDO sélo se resigna con desagrado? Cuando
Pedro ataca a Juan con una daga o un revélver, éste puede repeler la agresién
destruyendo esos instrumentos, sin detenerse a considerar olIos medios de evi-
tarla —como la lug,u 0 la pETSUdbluu—, porque de acuerdo con una Gplﬁiuu
completamente dominante nadie est4 obligado a retroceder ante el injusto y

44 En este sentido se orienta la- amplia exposicion de Garmwo, op. cit., 55, D.
pp- 305 y sgts. Asimismo Novoas, Curso de Derecho Penal Chileno, tomo II, 4486,
p- 182 y Qumrano, RiroLLes, Curse de Derecho Penal, tomo I, p. 246,

45 Asi ETCHEBERRY, op. cif., tomo II, p. 71 ,

48 Garrmo, op. cit, 55, p. 306.
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por consiguiente, salvo raras excepciones+’, la legitima defensa no es subsi-
diarig. Pero (estard dispuesto GARRIDO a aceptar esta misma sclucién cuando
el instrumento de que se sirve el atacante es alguien que obra sin dolo —por
ejemplo, la enfermera a la cual se ordené inyectar la dosis mortal de morfina,
haciéndola creer que se trataba de un medicamento inofensivo— y el atacado
lo sabe? Se me podrd objetar, quizds, que, como en este caso se encuentran
en juego bienes juridicos de un tercero inocente —la vida e integridad corporal
de la enfermera— no debe resolvérselo con arreglo a las normas que regulan
la legitima defensa, sino a las que rigen el estado de necesidad. |Pero entonces
el resultado es atn més inconveniente! Porque en tal caso, si efectivamente
para evitar que le administren la inyeccién letal, el agredido no tiene otra
alternativa que matar a la enfermera, no podrd invecar la justificante del art. 10
N¢ 7, puesto que el bien juridico sacrificado no es la propiedad ajena y tampoco
de menos valor que el que se trata de salvar; de manera que sblo dispondra
para defenderse en el juicio de una causal de exculpacién supra legal que la
jurisprudencia nacional no siempre estd dispuesta a aceptar, o tendra que alegar
miedo insuperable o fuerza moral irresistible del art. 10 N® 9, aunque es posible
que en el caso concreto no se den los presupuestos ni del uno ni de la otra.
Todo esto me parece insostenible.

Las soluciones de ETCHEBERRY tampoco salen airosas de este tipo de difi-
cultades. Este escritor afirma que cuando el ejecutor material es inimputable,
él es el autor y el hombre de atris s6lo un inductor !, Imaginemos que un
delincuente encuentra a un nific de pocos afios jugando en la calle, y le propone
comprarle unas golosinas si entra por la ventana abierta de una casa proxima
y le trae una billetera que alguien ha dejado descuidadamente sobre una mesa.
En tal caso, segin ETcHEBERRY, la ejecucién del robo no principia —y, por
consiguiente, la tentativa aun no se perfecciona— cuando el pequefio emprende
el camino hacia el lugar del robo, sino cuando comienza a escalar el muro
bajo la ventana; de manera que si alguien detiene al nifio antes de que empiece
a trepar, el “inductor” debe quedar impune. Por otra parte, de acuerdo con
ese criterio, en un caso como éste la legitima defensa tiene que dirigirse contra
el chico y no contra el mandante, pues las agresiones proceden siempre de
autores y no de simples instigadores. Ninguno de estos resultados es satisfac-
torio, por cierto % %0,

47 Véase, sobre este punto, Roxi, Politica criminal y sistema de Derecho Penal,
VIIL, p. 60.

48 ETCHEBERRY, op. cit., p. Tl

4% BETTIOL, que se pronuncia por una solucién semrjante a la de ETCEEBERRY
respecto a la situacién del ejecutor inimputable, declara airadamente en Derecho
Pendl, p. 520, que “en reslidad, la teoria del autor mediato viene a envilecer la
dignidad de la persona humana, que no desaparece aunque el hombre esté afectado
y paralizado en su capacidad de comprender y de querer”. Sin embargo, como lo
destaca también Gammmo, op. cit., 55, p. 309, nota 233, este “envilecimiento de la
dignidad de la persona humana “no es imputable a la teoria del autor mediato, sino
&l hombre de atris que, de hecho, y sin importirsele un ardite de la del ejecutor, lo
instrumentaliza, rebajandolo y poniéndolo a su servicio. Ante una situacién verifi-
cable como ésta, el derecho tiene que encontrar férmulas capaces de resolver con
justicie precisamente lo que se hard con la “victima” de ese manipulacién. Es un
contrasentido insistir en salvaguardar la respetabilidad moral del ejecuter inimputable
mediante el sencillo expediente de ignorar la estructura especial de su relacién con
quien se vale de ¢l para el logro de sus fines y atribuyéndole, sin mas, la posicién

P
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Posiblemente a causa de que se intuye la subsistencia de estos problemas,
en la doctrina chilena se ha desarrollado un fendémeno curioso. Casi toda la
literatura reciente considera que el concepto del autor mediato es innecesario;
pero cuando las circunstancias lo exigen se remite a é] como si se tratara de
una nocién sobreentendida o a la que se encuentra suficientemente precisada
en la doctrina extranjera *'; lo cual provoca, como es natural, desconcierto en
quien la consulta y contribuye poco a que la jurisprudencia consiga afinar y
uniformar sus resoluciones cuando el caso prictico lo requiere.

A mi juicio, la opinién dominante estd equivocada. El concepto mismo de
autor es de caricter prejuridico, natural 2, a causa de lo cual su esencia no
puede ser alterada arbitrariamente por la ley positiva, sino que depende de la
posicién principal o accesoria ocupada por la actividad del sujeto en la estruc-
tura del hecho concreto. Por eso, las formas que puede adeptar la autoria estin
condicionadas también por esa relacién y las variaciones que ella puede expe-
rimentar determinando sus distintas formas. Una de estas dltimas es, precisa-
mente, la del autor mediato. A causa de ello, su nocién prevalece también a
las pretensiones normativas del legislador. Este puede, si lo desea, castigar al
complice como al autor, desvalorar ain més la conducta del inductor 3 y cas-
tigar al autor mediato de la misma manera que a éste; pero no puede, en cambio,
alterar la ubicacién estructural que la conducta de cada uno ocupa en el contexto
fictico ni, en consecuencia, los efectos juridicos que dependen de ella, como, por
ejemplo, intentar revertir el vinculo de accesoriedad o ignorar la circunstancia
de que para la gjecucién del hecho el autor mediato se sirve de un hombre cuya
conducta instrumentaliza, pero al cual no por eso puede considerarse y tratarse
de manera semejante a una pistola, un perro o una méquina infernal.

Por todo esto a mi me parece que las formas de la auténtica autoria no
pueden ser para la ley nacional, sino las mismas que se reconocen generalmente
en la doctrina comparada ®. La autoria mediata es una de éstas y, consiguien-

de autor en el concurso. Yo creo que eso se aprecia fAcilmente en los problemas
que, a titulo ejemplar, se han planteado en el texto.

5 Las consecuencias son atn mds defectuosas si, de acuerdo con lo sostenido
por GaRmmoO, op. cit., 48, p. 268 y 54 p. 296, se quiere identificer en la prictica el
tratamiento del ejecutor inimputable al del que obra sin dolo, asimiléndolos al “uso
de una méquine o un animal adiestrado”.

51 Esto es especialmente notorio, por ejemplo, en Novoa, Curso de Derecho Penal
Chileno, tomo II, 448, p. 180, donde se reconoce expresamente como hipétesis de
autoria mediata un caso clisico de empleo de ejecutor no doloso, y 436, p. 212, donde
se declara que “las maquinaciones y artificios culpables sélo en raras ocasiones vap a
ser utiles como medios de induccién”, pues “generalmente han de ser empleados para
utilizar a otre como mero instrumento no voluntario del delito, caso en el que no habrd
instigaci6n, sino la autoria que la doctring llama mediata” (el subrayado es mio}. Algo
semejante ocurre con GARRIO, op. cit,, 63, pp. 363 y sigtes., donde la autorfa mediate
reaparece de pronto, en relacién con la problemética de los delitos especiales y de
propia mano, si bien tratando de preservar sus puntos de partida, pero poniendo en
evidencia que no es posible desprenderse del concepto ni desmembrarlo.

52 Sobre el carbeter predominante de esta opinién en el derecho comparado del
presente, véase, mis arriba, nota 21. Pero no todos los que la acogen extraen de
euﬂ ]ﬂs consecuencias Con‘espondientes.

58 Véase al respecto Roxw, Titerschaft und Tatherschaft, 6, p. 30.

4 Gamrmmo, op. cit.,, 45, pp. 243 y sgts., y 56, pp. 313 y sgts., disiente también
de esta afirmacién porque no considera a la coautoria como una forma especial de la
autoria (individual), sino come algo radicalmente diferente de ella. En atencién a
la indole de este trabajo ese punto de vista aqui no puede ser discutido,
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temente, tampoco es posible prescindir de ella para formular un sistema de la
concurrencia criminal en el derecho penal chileno. Al contrario, por lo mismo
que constituye un concepto limite, su determinacién precisa es particularmente
importante para la elaboracién dogmética de una ley en la cual la calificacién
de autor se ha extendido considerablemente, con el objeto de asimilar la punibi-
lidad de algunos participes en el sentido estricto, que despliegan actividades
accesorias, a la de los verdaderas intervinientes principales. En una normativa
de esta clase, en efecto, es indispensable aclarar quiénes, de entre los que “se
consideran autores”, lo son realmente, pues sélo asi resulta posible esclarecer
la forma en que operan respecto de elia los mecanismos de accesoriedad que
regulan la punibilidad de los participes en sentido estricto, as{ como el trata-
miento juridico que se debe acordar a aquellos que sélo ocupan la posicién de
“instrumentos” ejecutores.

I

Para concluir con estas consideraciones me parece necesario aclarar algo
més, lo que se quiere decir cuando en los parrafos precedentes afirmo que el
concepto de autor —y, con ello, el del autor mediato— es prejuridico y, por ese
motivo, se impone al derecho positivo. Esta es, en efecto, una afirmacién
equivoca que facilmente provoca malos entendidos y, a causa de ello, reparos
infundados. Por eso es preferible precisarla,

Lo primero que debe descartarse es la idea de que aqui mos encontramos
frente a una declaracién filoséfica sin importancia practica. Sin lugar a dudas
es hasta cierto punto una declaracién filoséfica e implica una toma de posicién
en tal sentido, pero de ello no se sigue, como suele creerse, que carezca de
consecuencias para la determinacién del derecho aplicable a un asunto concreto.
Por el contrario, todo lo que se ha dicho anteriormente demuestra que es en
la solucién del caso prictico en donde aparece legitimada, precisamente por la
imposibilidad de dar a éste un tratamiento satisfactorio si se prescinde de ella.

Esto dltimo nos conduce directamente a una segunda aclaracién indispen-
sable. Cuando aquf se dice que el concepto de autor es prejuridico, no se
pretende afirmar que proceda de una vaga regién ideal a la que se accede
mediante una revelacidn, una intuicién luminosa ¢, menos aun, una pura revi-
sién de los contenidos de la conciencia, pues las dos primeras alternativas
implican un realismo un poco ingenuo y la Gltima reduciria la constatacién a
casi nada. Con elle, en cambio, se quiere destacar que la nocién en cuestién
—en este caso la del autor— viene determinada por las relaciones efectivas del
quehacer humano en la existencia cotidiana, que dan origen a unas estructuras
constantes, objetivamente verificables y que s6lo pueden ser modificadas por
una variacién de aquéllas, mas no por un purc acto de voluntad humana indi-
vidual o colectiva, es decir, por un simple mandato. De modo que ese concepto
no sélo se demuestra indispensable para la solucién del caso concreto, sino que
se obtiene en la multiplicidad de los casos concretos y desde ella, como un
producto inmediatamente aprehendido en la contemplacién de sus manifesta-
ciones y racicnalmente elaborado mediante la ordenacién de las regularidades
que se aprecian én sus estructuras.

Este concepto es el que se impone al derecho, en la medida en que éste
pretende regir los hechos a los cuales es inherente. Constituye, por asi decirlo,
una de las “circunstancias” con que se encuentra el derecho cuando realiza su
tarea de ordenar la convivencia humana y a la que tiene que atenerse para
poder cumplirla, precisamente porque estdn dadas en ella. La demostracién
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de eso, por otra parte, siempre se encuentra al interior de la propia ley positiva,
justamente porque, como no se dejan condiciopar por ella, sino que, al revés,
la condicionan, los conceptos de esta clase terminan por obligarla a aceptar las
consecuencias derivadas de su estructura fundamental, incluso cuando la norma
ha intentado expresamente hacer otra cosa —o parece hacerlo—. Asi se verifica,
por ejemplo, respecto de la autoria, cuando en uno de los casos presentados
antes % queda de manifiesto que, si aquellos a los que la ley considera autores,
pero no lo son realmente, sélo estin dispuestos a hacer todo lo que determina
su inclusién en el art. 15 del C.P., pero nada més que eso, no podrin ser casti-
gados, aungue materialicen su propdsito, cuande quien es verdaderamente autor
no cumple con la exigencia establecida para ello en el art. 7° inciso tercerc y
que tinicamente él esti en condiciones de satisfacer, esto es, dar principio a la
ejecucién del crimen o simple delito 8.

Finalmente, es preciso subrayar que lo que se impone al ordenamiento
juridico es el concepto de qutor y, correlativamente, el de participe en sentido
estricto, en cuanto es accesorio a aquél, asi como Iz estructura de las posibles
relaciones de hecho entre uno y otro. En cambio, la ley goza de libertad
para valorar la conducta de los distintos intervinientes en el hecho. Por eso,
nada obsta a que el art. 15 disponga castigar a ciertos cémplices y al inductar,
cuando proceda hacerlo, con la misma pena que al autor 7. Lo afirmado aqui
es que el derecho estd obligado a reconocer la esencia (quididad) de lo que
regula, pero no que una vez hecho asi tenga que valorarlo de una manera
determinada. Asi, el ordenamiento juridico como el hombre —y por lo mismo
que es obra del hombre— goza de una libertad limitada en la formulacién de
sus prohibiciones y mandatos: el marco lo establece la realidad a la que la
norma intenta ordenar; lo que no sobrepasa sus fronteras constituye un espacio
en el que la ordenacién puede ser efectnada con arreglo a la voluntad del
legislador.

v

Todo lo dicho conduce, pues, a demostrar lo que, segn se desprende de
su titulo, ha constituido el objetivo de esta contribucién, De conformidad con
ello, el concepto del autor mediaio es una categoria de la que no se puede
prescindir en la interpretacidn de la ley nacional. Nada dice en contra de esta
conclusién el hecho de que, como se sostiene por una parte de la doectrina, los
casos de autoria mediata se encuentran expresamente contemplados en el art.
15 del C.P. Eso es algo que también debe ser objeto de una investigacién
prolija antes de aceptarlo, cosa que por ahora me encuentro obligado a poster-

55 M4s arriba, IL, a), aa).

& Este punto de vista sélo serd rechazado entre nosotros por Gammmo, op. cit,
especialmente 28, pp. 122 y sgts. Dicho autor, en efecto, ha elaborado un concepto
de “accién de sujeto plural”, que serfa sustancialmente distinta de la de sujeto vinico,
y en la cual todo acte de materializacién del concierto previo satisfarfa las exigencias
requeridas para la punibilidad de la tentativa, Discutir aqui ese criterio nos obligaria
a una revisi5n de nociones fundamentales, como la de accibn, que es imposible
efectuar dentro de los limites impuestos a este trabajo. En todo caso me parece ttil
anticipar que, a mi juicio, la solucién es incompatible con el concepto de accién
finalista, defendido por el propio Garmwo, op. cit.,, 3, pp. 12 y sgts., v El homicidio
y sus figuras penales, 6, pp. 21 y sgis.; pues éste, en atencidn a su estructura, sélo
puede ser entendido como conducta personal.

57 Véase también, més arriba, II, b).
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gar, porque excede los limites de mi propédsito actual. Sin embargo, aunque el
examen detenido de tal afirmacién confirme su exactitud, con ello, como ya
se ha dicho %, sélo se habrd superado en parte la cuestibn relativa a si es
admisible la incorporacién del autor mediato al concepto de autor en general
y, en todo caso, quedardn abiertas las referentes a la extensién de la figura,
sus consecuencias para la estructura del hecho y su ejecucién, y el tratamiento
que debe acordarse al ejecutor instrumentalizado. Un amplioc campo de pro-
blemas juridicos que la doctrina y jurisprudencia chilenas se abstienen de
explorar hasta el presente, queda en esta forma revelado para el andlisis y la
discusion.
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