Unidad Especializada de Tréfico llicito de Drogas y Estupefacientes

AUTORIA Y PARTICIPACION. CONCEPTUALIZACION. TRATAMIENTO EN EL
CODIGO PENAL Y CORRELATO EN LA LEY DE DROGAS

Jorge Mugioz. Bravo’

Introduccion

El presente articulo desarrolla, en su parte inicial, los elementos conceptuales que
distinguen la autoria y la participacion, para analizar a continuacion las principales
posiciones que la doctrina nacional sostiene frente al tratamiento que el Cédigo Penal
chileno entrega al tema.

A continuacion, y a través del andlisis de una de las figuras mds discutidas en torno
a la autoria y la participacion, veremos como la doctrina y la jurisprudencia aplican
sus diferentes enfoques sobre este caso espectfico, a partir del cual, y a través de su apli-
cacion al delito de trdfico ilicito de droga, extraeremos algunos criterios diferenciado-
res que nos dardn una vision general sobre su la aplicacion en la Ley de Drogas.

I. Autoriay participacion

Existe en general una inclinacién mayoritaria en la doctrina por aceptar la
“teoria del dominio del hecho”, como criterio para distinguir entre autores y
participes.

En este sentido se pronuncia Politoft?, quien define al autor —citando para
estos efectos a Quintero Olivares’™= como “...la persona que consciente y
dolosamente controla el desarrollo del hecho, que tiene el dominio o sefiorio
sobre el curso del mismo, dominio que se manifiesta en lo subjetivo, porque lo
orienta a la lesién de un bien juridico y, en lo objetivo, porque goza del poder
de interrumpir en cuanto quiera el desarrollo del hecho”.

Vivian Bullemore, siguiendo una linea semejante, y reconociendo la paterni-
dad de Roxin sobre la misma, expresa que “el concepto de autor depende que
el sujeto haya tenido desde un punto de vista objetivo y subjetivo a la vez, el
dominio final del hecho tipico, lo que supone la capacidad y posibilidad de
decidir acerca de su realizacién y consumacién. Por supuesto, quienes no tie-
nen el dominio del hecho, pero intervienen en él, son participes”™.

1  Abogado Asesor de la Unidad Especializada en Tréfico Ilicito de Drogas y Estupefacien-
tes, Fiscalia Nacional, Ministerio Puablico.

2 Sergio Politoff, Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez, “Lecciones de Derecho Penal
Chileno, Parte General”, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2003, p. 395.

3 Quintero Olivares, Gonzalo, “Manual de Derecho Penal, Parte General”, segunda edicién,
Navarra 2000, p. 609.

4 Vivian Bullemore, John Mackinnon, “Curso de Derecho Penal, Tomo II, Teoria del Deli-
to”, segunda edicién, Editorial Lexis Nexis, Santiago de Chile, 2007, p. 161.
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El fallecido catedritico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile,
don Sergio Yénez, en una alusién al Cédigo Penal chileno, conceptualiza de
manera simple y clara —como era su particular estilo de citedra— las diversas
formas de autoria:

“Este centenario Cédigo incluyé en sus disposiciones, diferenciindolas en
nimeros diversos, las tres formas de autoria que reconoce la doctrina moderna,
la autoria 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
coautoria, como realizacién conjunta’.

Este autor centra el concepto en el sujeto que por propia mano ejecuta el
p jeto que por prop ]
hecho, es decir, quien realiza totalmente y por si mismo el tipo penal. EIl autor
q yp pop
prescinde de cualquier consideracién subjetiva al actuar del individuo, sin per-
juicio de que deberiamos suponer al menos un actuar doloso.

A su vez, Enrique Cury, propone el siguiente concepto de participe:

“Es participe en general, el que interviene dolosamente en un hecho ajeno sin
concurrir a la ejecucién de la conducta tipica ni contar con el dominio de ella,
realizando ciertos actos descritos en forma expresa por la ley y que de ordinario
revisten carcter preparatorio o de colaboracién ulterior a la consumacién™.

La ley distingue tres formas de participacién en el hecho de otro: instigacién,
complicidad y encubrimiento, atn cuando, de acuerdo a lo que veremos a con-
tinuacidn, ello no necesariamente significard que nuestro cédigo los castigue
a dicho titulo, y que respecto de la doctrina mayoritaria, el encubrimiento no
sea propiamente tal una forma de participacién y se castigue como un delito
independiente.

Il. Autoriay participacion en el Cédigo Penal chileno

Recientemente la Excelentisima Corte Suprema’ se refirié al tema de la
siguiente manera:

“Octavo: ... es menester recordar, como lo sostiene la opinién dominante de
la doctrina nacional, que el articulo 15 del Cédigo Penal, al contener tipos
complementarios que abarcan situaciones en las cuales la conducta descrita es
propiamente de participacidn, extiende la punibilidad propia del autor. Deci-
sién consciente del legislador, claramente manifestada al utilizar en el encabe-

5 Yanez, Sergio, “Problemas bésicos de la autoria y la participacién en el Cédigo Penal chile-
no”, Actas de las Jornadas Internacionales de Derecho Penal en celebracién del centenario

del Cédigo Penal chileno, Valparaiso, Edeval, 1974.

6  Cury, Enrique “Derecho Penal, Parte General”, Ediciones Universidad Catélica, Santiago
de Chile, novena edicién 2009, p. 622.

7  CS.Rit: 7475-2009, Rol N°7475 — 08, 16/06/2009.
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zado de dicho precepto una férmula por la cual se reconoce algo convencional
o ficticio: “se consideran autores”. En consecuencia, a pesar que no todos los
enumerados por la regla son verdaderos autores, los sentenciadores estdn obli-
gados a emplearla, so pena de ignorar principios basicos del Derecho Penal,
reconocidos por la Constitucién Politica de la Republica y plenamente vigen-
tes en nuestro Estado de Derecho”.

Efectivamente, como lo declara el citado fallo de la Excelentisima Corte
Suprema, la opinién mayoritaria de la doctrina nacional pareciera inclinarse
por la interpretacién que atribuye al legislador la voluntad de incluir en el arti-
culo 15 del Cédigo Penal conductas que exceden a la autoria, introduciendo
derechamente algunas formas de participacion.

Enrique Cury, partidario a nuestro juicio de esta interpretacidn, se refiere indi-
rectamente al punto de la siguiente manera:

“En nuestro ordenamiento juridico, por lo demds, esta caracteristica se encuen-
tra expresamente establecida para los cémplices y encubridores mediante las
cldusulas de subsidiaridad contenidas en los articulos 16 y 17, inciso primero,
del C.P. las cuales deben entenderse vilidas también respecto de los instiga-
dores a que se refiere el articulo 15, N°2, segunda parte, y de los cémplices
tratados como autores en el N°3 de ese mismo articulo™.

En este sentido, y siguiendo la misma interpretacion, Politoff sistematiza el
tratamiento de los participes en el Cédigo Penal, de la siguiente manera:

“Conforme lo disponen los articulos 15, 16, 17 y 50 y siguientes, del C.P,
debemos distinguir diversas clases de participes, atendida su penalidad:

a) Participes castigados con pena de autor: son los casos del instigador (arti-
culo 15, N"2) y de los cémplices del articulo 15, N“3. Su pena se determina
como la del autor, seguin los articulos 50 y siguientes del C.P.

b) Cémplices del articulo 16: A ellos les corresponde, conforme lo disponen
los articulos 51 y siguientes del C.P, la pena inferior en un grado respecto
a la sefialada por la ley para el autor del delito, cuando éste estd consumado;
la inferior en dos grados, cuando estd frustrado, y en tres grados, si sélo ha
llegado al grado de tentativa.

¢) Encubridores de los N1, 2 y 3 del articulo 17: A ellos les corresponde,
conforme lo disponen los articulos 52 y siguientes C.P,, la pena inferior en
dos grados respecto a la senalada por la ley para el autor del delito, cuando
éste estd consumado; la inferior en tres grados, cuando estd frustrado, y en
cuatro grados, si sélo ha llegado al grado de tentativa.

8  Idem nota 6, pp. 622 y 623.
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d) Encubridores del articulo 17 N°4: A ellos les corresponde, en todo caso, la
pena de presidio menor en cualquiera de sus grados, conforme lo dispone
en inciso 3° del articulo 52 del C.P.”.

Esta posicién dominante apoya parte de sus postulados, como lo recuerda el
citado fallo de la Excelentisima Corte Suprema, en la expresién “se conside-
ran autores” utilizada por el legislador en el encabezado de la norma, y que
pareciera advertir abiertamente que ella incluird conductas que no son propia-
mente de autoria.

Sin embargo, esta posicidon aparentemente unidnime en nuestra doctrina, se vio
relativizada cuando el Profesor Sergio Yanez expuso en las Jornadas de Dere-
cho Penal celebradas en Valparaiso, con ocasién del centenario de la publica-
cién del Cédigo Penal, su conocido trabajo titulado “Problemas bésicos de la
autoria y la participacién en el Cédigo Penal chileno”.

Este trabajo nos parece particularmente interesante dado el objetivo de estas
notas, por lo cual nos detendremos brevemente a analizar la posicién sostenida
por el autor.

Don Sergio Yifiez rompe bruscamente con esa “rara unanimidad”®, como la

g ’
denomina en aquella histérica ponencia (la que segin algunos autores como
Cury, seria una de sus principales contribuciones al derecho penal chileno),
planteando que nuestros autores se encuentran errados cuando sostienen que
el legislador ha consagrado en el articulo 15 del Cédigo Penal un “desorbitado
ensanchamiento del concepto de autor'.

Al contrario, sostiene Ydnez, el legislador ha actuado respetando rigurosa-
mente el principio del tipo, “inherente a un Estado de Derecho”, estableciendo
en el articulo 15, “criterios decisivos para la determinacién de los conceptos de
autoria y participacién”®.

Su planteamiento consiste fundamentalmente en que “para penar a quién rea-
liza totalmente y por si mismo el tipo penal, son suficientes las disposiciones
de la Parte Especial que describen los tipos delictivos, ya que el 15, N°1, se
refiere en realidad a aquellas en que interviene en el hecho delictivo mds de

”14
una persona .

9  Idem nota 2, p.439.
10 Idem nota 5, p. 165.

11 Jean Pierre Matus, “Sergio Ydfiez, obra e influencia. La dogmitica chilena actual”, Revista

de derecho, Universidad Catélica del Norte, afio 14, N1, 2007, p. 114.
12 Idem nota 5, p. 166.
13 Idem nota5,p.171.
14 Idem nota 5,p.173.
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“Es extrafo, pero nuestra doctrina, en general, ha olvidado o pasado por alto
algo tan esencial como es el que las dos situaciones que describe el articulo 15,
nimero 1, se refieren a formas de tomar parte en la ejecucién del hecho™.
Para el autor, cuando el legislador hablé en la norma de “tomar parte”, s6lo
podia pensar en hechos ejecutados por mis de una persona. Dicho de otra
forma, sélo se puede tomar parte en algo, cuando se estd ejecutando un hecho
junto a otro, u otros.

“Prescindir de este requisito objetivo, que es el tomar parte en la ejecucién del
hecho, es la razén fundamental por la cual nuestra doctrina y jurisprudencia
han incluido en este nimero situaciones que, en realidad, sélo pueden ser abar-
cadas por el articulo 16, como casos de complicidad™®.

A partir de este presupuesto, el autor plantea que el articulo 15 N1, que se
refiere a los que “toman parte en la ejecucidn del hecho, sea de una manera
inmediata y directa, sea impidiendo o procurando impedir que se evite”, estd
distinguiendo entre aquellos que, en la ejecucién conjunta de un hecho, eje-
cutan el nicleo de la accién tipica y aquellos que realizan acciones tipicas,
pero que no quedan comprendidos entre los que actian en forma inmediata y
directa.

Yinez afirma que el legislador estd aludiendo en este numeral a aquellos deli-
tos que constan de dos acciones, por ejemplo, los delitos “compuestos”.

“En la violacién, un sujeto puede yacer con la victima y otro ejecutar la vio-
lencia, sujetdindola o golpeindola; en el robo con violencia o intimidacién en
las personas, uno puede apropiarse de la cosa mueble ajena y otro ejercer la
violencia o intimidacién™".

Este seria el verdadero sentido e importancia de incluir en la segunda parte del
articulo 15 N° 1 a los que impiden o procuran impedir la evitacién del hecho
tipico.

Pero a su vez, y aqui estd la razén que fundamenta la afirmacién de Yifiez
relativa a su visién restrictiva del concepto de autor utilizado por el legislador,
sostiene que éste excluye de aquel numeral a todos los sujetos que no realizan
o ejecutan actos para impedir o procurar impedir que el delito se realice, por
ejemplo, dice Yafiez, “como sujetar la escala para que penetre otro por via no
destinada al efecto, para materializar el robo con fuerza en las cosas™®.

15 Idem nota5,p.171.
16 Idem nota5,p.171.
17 Idem nota 5, pp.173 y 174.
18 Idem nota 5,p.175.
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Estos sujetos necesariamente caen en el articulo 16 del Cédigo Penal®; norma
residual respecto del articulo 15.

Esto le lleva a concluir que la visién del articulo 15, como una aplicacién
extensiva del legislador al concepto de autor, no es tal, y que se trata en realidad
de distintas hipétesis de coautoria, donde se excluyen aquellos actos que no
estan dirigidos a impedir o procurar impedir que el hecho se realice.

El elemento esencial en este numeral es, para Ydfez, “el haber tomado parte
en la ejecucién del hecho”.

Respecto del N2 del articulo 15 (“los que fuerzan o inducen directamente a
otro a ejecutarlo”), Yéiiez afirma que si hay fuerza fisica directa sobre el cuerpo,
hay autoria directa, y si hay realizacién del hecho, no de propia mano, sino
mediante otra persona, hay autoria mediata®.

Lo importante, segiin este autor, es consignar que ambas son situaciones de
autoria.

Distinto es el caso de la segunda parte de este numeral, donde concuerda con
la restante doctrina, en que se trata de un caso de participacion, situacién que
en ninguin caso es excepcional, puesto que la mayoria de las legislaciones com-
paradas, llegan a igual solucién, esto es, castigar al instigador con pena de
autor.

Para Yafiez, y pese a su visién radicalmente distinta a la doctrina casi undnime
relativa a la utilizacién por el legislador de un concepto extensivo de autor en
el articulo 15 del Cédigo Penal, considera que el instigador aludido en el N2
es una forma de participacién que sustenta y da sentido a la frase utilizada por
el legislador en el encabezado de la norma, a saber, “se consideraran autores”.

Concuerda, de esta forma, parcialmente con la doctrina que fundamenta su
visién en dicha aseveracidn.

Respecto del numeral tercero del articulo en comento, Yafez afirma: “a nuestro
entender, la doctrina chilena estd equivocada y ello se debe, en gran medida,
a que no ha podido desprenderse del trasfondo doctrinal de la disposicién

espafiola”™.

19 Articulo 16: “Son cémplices los que, no hallindose comprendidos en el articulo anterior,
cooperan a la ejecucién del hecho por actos anteriores o simultineos”, Cédigo Penal.

20 Idem nota 5,p.179.

21 Lanorma espafiola establecia, erréneamente segtin Yafiez, “el que hubiere colaborado en la
p ) g , €lq
ejecucién del hecho, con una accién sin la que el mismo no se hubiera realizado”.
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“Se ha olvidado de destacar lo que en este nimero es lo esencial, e/ concierto
previo, que es lo que imprime el cardcter particular a esa forma de autoria, ya
que une las diversas acciones parciales en un todo”*.

Tres son los elementos que Ydfiez ve como elementos diferenciadores para
determinar la inclusién de una determinada conducta en el numeral tercero

del articulo 15

e Decisién comun respecto del hecho,
e Concierto previo, y

e Realizacién comin del hecho.

Sin perjuicio de lo anterior, el autor concuerda con la mayoria de la doctrina
en que “no sélo incluye la entrega de instrumentos materiales, sino también
la manera o modo de comisién y, en general, los medios intelectuales. De esta
forma, puede abarcar pricticamente la mayoria de las situaciones importantes
que pueden presentarse ain, por ejemplo, la del jefe de la banda que maneja los
hilos del hecho de manera meramente intelectual™.

Respecto de la segunda parte del numeral en comento (“Los que, concertados
para su ejecucion, ... lo presencian sin tomar parte inmediata en el”), el autor coin-
cide con la comisién redactora del Cédigo, la que estimaba que se aumenta la
tuerza y poder de los ejecutores con la sola concurrencia, aunque no se tome
parte directa en la ejecucién, con lo cual se estaria frente a otra forma de coau-
torfa y no de complicidad®.

Continuar el andlisis de esta interesante contribucién del Profesor Yifez
excede las pretensiones del presente articulo, por lo cual, citaremos a continua-
cién a Bullemore, quien resume este pensamiento de la siguiente manera:
“En sintesis:

1. Articulo 15 N°1: Se trata de autores directos (o materiales, ejecutores, etc.)
y de un caso de coautoria®.

2. Articulo 15 N"2: Se trata de autoria mediata (entendida como vis compul-
siva; la fuerza irresistible, para nosotros sélo origina autoria directa). Res-
pecto del caso del instigador, para la doctrina, casi undnime, es un participe
que debe ser tratado como autor. En ese mismo sentido (...), para Vivian
Bullemore, ademas de la autoria mediata cabe considerar en este nume-
rando a la instigacién. Sin embargo, para John MacKinnon, el articulo 15
N°2 trata Gnicamente de casos de autoria mediata al distinguir entre induc-

22 Idem nota 5,p.176.
23 Idem nota 5,p.178.
24 Idem nota 5,p.179.

25 Para Yafez, sélo son casos de coautoria.
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tor directo (autor mediato, con dominio del hecho), y el denominado doc-
trinariamente, instigador, participe que debe ser reconducido al articulo 16.

3. Articulo 15 N"3: Se trata de la coautoria, en que cada uno cuenta de medios
y el presenciar el hecho sin impedirlo, pudiendo™.

Hasta aqui las dos principales posiciones de nuestra doctrina en torno a la
interpretacién del articulo 15 del Cédigo Penal, y que nos servirin de marco
referencial para el andlisis particular del tema en la Ley de Drogas, que desa-
rrollamos a continuacién.

l1. Autoria y participacion en la Ley de Drogas

A continuacién examinaremos algunos puntos que han sido particularmente
discutidos en la aplicacién de algunas formas de autoria y participacién a cier-
tas conductas asociadas al delito de trifico ilicito de drogas, y otros delitos
incluidos en la Ley de Drogas, citando la opinién de la doctrina y la jurispru-
dencia al respecto.

Estas discusiones en todo caso se circunscriben -a nuestro juicio- a la pequefia
drea que existe entre un articulo 15 del Cédigo Penal, poseedor -segtin la mayo-
ria de la doctrina- de un amplio concepto de autor, y los no menos amplios
tipos penales de la Ley de Drogas.

Utilizaremos para este analisis una figura que es reiteradamente abordada para
ejemplificar los limites de una u otra postura de la doctrina frente al tema, cual
es, la del sujeto que desde la distancia observa la accién de otros que ejecutan
la accién delictuosa, con conocimiento de los mismos, mas conocido como
“loro” o “sapo”.

a. La doctrina

Don Enrique Cury afirma que “en nuestro medio, la situacién del /oro es muy
discutida”, y lo define como el “integrante de la banda que se limita a perma-
necer en las proximidades del lugar del hecho, para avisar a sus compinches
en el caso en que se aproxime la policia, guardias o cualquier otra persona que
pueda sorprenderlos™.

Plantea que “es necesario distinguir atendiendo a la “funcionalidad” de la inter-
vencidén de este concurrente: si se le ha confiado la vigilancia porque se estima
probable una interrupcién que desbarataria el plan, debe apreciarse coautoria;
st en cambio, la posibilidad de aparicién de terceros es remota, y sélo se lo ha
apostado alli porque se trata de un novato al cual se desea ir fogueando sin
exponerlo, se trata inicamente de un cémplice™.

26 Idem nota4,p.171.
27 Idem nota 6, p. 613.
28 Idem nota 6, p. 613.
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En suma, segin este autor, el “sapo” que presencia la accién de otros miembros
de la organizacién, puede ser clasificado como autor, si se tratan de funciones
de vigilancia para alertar sobre movimientos de terceros sospechosos que sig-
nifiquen una amenaza a las acciones de los restantes miembros de la banda; y
como cémplice, si su accién estd destinada a un fin de aprendizaje delictual.

Subyace, de alguna forma, su compromiso con la ejecucién del hecho, el cual es
mejor delimitado por Roxin, como veremos mds adelante, respecto a la Teoria
de la Organizacién.

Don Sergio Yinez, en la ya varias veces citada ponencia, alude al caso desde
una Sptica distinta. El autor se refiere en los siguientes términos: “Tomemos
el caso del vigilante, llamado e/ /oro en nuestro medio. No realiza acciones tipi-
cas, ni acciones conectadas directa e inmediatamente con la accién tipica (en
el sentido de la concepcién objetivo-material); por tanto, no realiza acciones
ejecutivas y no toma parte en la ejecucion del hecho. O sea, a pesar de que pro-
cura impedir que el delito se evite, no es abarcado por el articulo 15, nimero 1,
ya que no toma parte en la ejecucién del hecho, y su intervencién es de mera
complicidad™.

Ambas 6pticas pueden resultar absolutamente atendibles, en lo que a otros
delitos se refiere. Sin embargo, a nuestro juicio, la situacién cambia radical-
mente respecto de los delitos de la Ley de Drogas, y en especial respecto del
delito de tréfico ilicito, establecido en el articulo 3°, y trifico ilicito de pequenas
cantidades, del articulo 4°; y ello fundamentalmente por dos razones.

La primera, porque como ha sido reconocido ampliamente por la doctrina y
la jurisprudencia, el tipo penal en cuestién cubre ampliamente esta situacién.
Basta, para ello, remitirnos a los verbos rectores de ambos articulos, a saber,
a quienes “induzcan, promuevan o faciliten el uso o consumo de tales sus-
tancias”, trifico en sentido amplio (articulo 3°, inciso primero), o a quienes
“importen, exporten, transporten, adquieran, transfieran, sustraigan, posean,
suministren, guarden o porten tales sustancias o materias primas’, trifico en
sentido estricto (articulo 3°, inciso 2°); o en relacidn al trafico ilicito de drogas
en pequefias cantidades, el que “posea, transporte, guarde o porte” (articulo 4°,
inciso primero).

No es posible sostener, razonablemente, que el tipo penal consagrado en el
articulo 3° de la Ley de Drogas, a saber, trifico ilicito de drogas en sentido
amplio, pueda excluir la conducta de quien vigila para dar cobertura a quienes
delinquen traficando.

A esta primera e inmediata razon, se une aquella que entrega al delito de trd-
fico (incluimos en esta mencién al trifico en pequefias cantidades, que desde
nuestro punto de vista no constituye un delito distinto de aquél), el caricter de

29 Idem nota5,p.172.
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delito de “emprendimiento”, es decir, un delito consistente en la participacién
indeterminada en una actividad criminal iniciada o no por el autor®.

Esta participacién indeterminada en la cadena de los distintos actos que puede
involucrar el proceso de difusién ilicita de drogas para su consumo, desde la
elaboracién de la droga hasta la puesta a disposicién del consumidor final, y
que el legislador ha buscado tipificar en las distintas figuras de la Ley de Dro-
gas, y en los diferentes verbos rectores que ellos integran en su tipo objetivo,
pueden y son ejecutados por diversos individuos.

Es en esta cadena de individuos, y en especial en las funciones de seguridad,
y
donde podemos constatar que esta funcién estd absolutamente integrada a
la realidad del trifico de drogas, siendo innegable su importancia a partir de
gas, g P P

las multiples “amenazas” que sufre el trdnsito de la droga desde las dreas de
produccién —en su mayoria situadas en el extranjero— hasta la recepcién por el
consumidor.

Esta funcién es reforzada, y podriamos decir “institucionalizada”, por el mar-
cado proceso de organizacién que hoy vive el trifico ilicito de drogas.

Al respecto, en la anterior publicacién de esta Revista, se incluy6 un articulo
relativo al tema, elaborado por quien suscribe, donde se caracteriza a las orga-
nizaciones vinculadas al trifico urbano de drogas, de acuerdo al actual grado
de desarrollo que estas han alcanzado™.

b. La jurisprudencia

El siguiente fallo®® nos permite conocer, a través de un voto de minoria, un
interesante ejercicio sobre los requisitos, que a juicio de este autor, deberian
permitir delinear esta difusa frontera. Sin embargo, y a fuerza de objetividad,
citaremos en primer lugar el voto de mayoria, y luego el de minoria.

“UNDECIMO: (...) Por estas mismas consideraciones, no es posible acceder
a la solicitud de las defensas de estos mismos enjuiciados en el sentido de esti-
mar que la participacién que a ellos les cupo fue en calidad de cémplices, dado
que conforme se razono en su oportunidad, ambos enjuiciados acompafiaron
a A.C.1, desde Iquique a Calama, y en los momentos en que se mont6 el dis-
positivo policial en torno a la agencia de buses “Kenny Bus” de Calama, pudo
observarse por los testigos de cargo que M.R.I., permanecié en el exterior
del local y contrat6 un taxi donde se retirarian los tres enjuiciados con la caja
contenedora de la droga, esto es, con su accionar cooperé en el traslado de la
droga, en tanto que C.A.T. ingres6 al local mencionado con el acusado A.C.L,,

30 Idem nota 2, p.602.
31 Revista Juridica del Ministerio Publico N°39, junio de 2009.
32 TOP de Iquique, Rit N° 227-2006, Ruc: N°0600075798-3, 15/12/2006.
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y lo acompafié durante toda la gestién de retiro de la encomienda, siendo
detenidos en el mismo lugar, es decir, con su proceder, a lo menos presenci6 las
gestiones para el traslado de la droga realizadas por A.C.I., estando concertado
con éste para la perpetracién del delito.

En definitiva, el tribunal da por establecido que los tres sujetos concurren al
retiro de una encomienda contenedora de la droga, distribuyéndose distintas
tareas en la ejecucion del hecho.

Asi, mientras A.C.L retira la encomienda, C.A.'T. lo acompafiaba en todo
momento, y M.R.I., permanece en el exterior procurando la contratacién de
un taxi para el transporte de los involucrados y la droga. El voto de mayoria
pone énfasis en el conocimiento que poseian todos los imputados sobre los
hechos, y la concertacién que existia entre los mismos.

El voto de minoria que reproducimos a continuacién cambia ésta 6ptica -aun-
que sin lograr construir una teoria del caso del todo convincente, a nuestro
juicio, a la luz de los hechos- y aporta, como deciamos, algunos criterios de
distincién entre autoria y participacién en el delito que nos ocupa.

“DECIMO SEPTIMO: Que, se previene que el juez Sr. Cosma estuvo por
condenar a C.A'T. y M.R.I, como cémplices del delito de trifico ilicito de
estupefacientes, en los términos del articulo 16 del Cédigo Penal, al haber
participado en el hecho por actos anteriores o simultineos. En efecto, si bien
se logré establecer, como se indica en el considerando séptimo, que proba-
blemente tuvieron conocimiento de la existencia del alcaloide contenido en
la encomienda que fue retirada por A.C.I., no se pudo probar que estuvieren
concertados con éste para la ejecucién de dicho trifico ilicito. De este modo,
s6lo pudo acreditarse que estaban actuando junto a éste, ya sea acompafidndolo
hasta el interior del local, en el caso del primero, o haciendo parar un taxi, el
segundo, sin que esta cooperacién haya sido decisiva para la consumacién del
hecho delictual, el que pudo perfeccionarse con absoluta prescindencia de sus
respectivas intervenciones. Por otra parte, dichas actuaciones, consideradas en
st mismas, no son constitutivas de delito alguno, y no puede entenderse que las
mismas tuvieran como objetivo final participar de la operacién de transporte
de droga, sino tan sélo colaborar con su verdadero autor de manera absoluta-
mente tangencial. Finalmente, los acusados C.A.'T. y M.R.1., jamis tuvieron el
dominio de la accién, por cuanto la encomienda no habria podido ser retirada
por ellos, ya que venia a nombre de A.C.I., de forma tal que sin la participa-
cién directa de éste, el delito nunca se habria concretado”.

El primer elemento que destaca el voto de minoria es la concertacién; el
segundo, que las actuaciones, consideradas en si mismas, no son constitutivas
de delito; y el tercero, relativo a que no poseyeron dominio de la accién.

Analizaremos por separado cada uno de estos criterios.
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La concertacion

Efectivamente, en general en la doctrina no hay discusién sobre que este ele-
mento es decisivo para enmarcar o subsumir la conducta en el tercer numeral
del articulo 15. Asi lo reconoce el propio Sergio Ydiiez, cuando se refiere a los
distintos numerales del articulo 15 del Cédigo Penal: “En realidad, subyacen
en estas disposiciones concretas criterios decisivos para la determinacién de los
conceptos de autoria y participacién. En el articulo 15, nimero 1, el elemento
esencial es haber tomado parte en la ejecucion del hecho; en el articulo 15, nimero
3, es el concierto previo, y en el articulo 16, la mera cooperacion™. Por lo demas,
ello es explicito en la norma, por lo tanto no ahondaremos en el punto.

Los hechos no son constitutivos de delito

Discrepamos absolutamente de esta posicion, puesto que el propio articulo 3°
de la Ley de Drogas, respecto del cual el voto de minoria procura la aplicacién
de la figura de complicidad, establece que quienes por cualquier medio facili-
ten el uso o consumo de tales sustancias, son autores de este delito.

Por lo demis, el voto de minoria mantiene una opinién zigzagueante sobre el
numeral del articulo 15 del Cédigo Penal, en el que subsume la conducta de los
imputados C.A.'T. y ML.R.I. En un primer momento parece claro que se trata
del numeral tercero, al aludir a la concertacion, pero luego, exige la tipicidad de
la conducta del coautor, hecho que mas bien, como vimos en detalle en la pri-
mera parte de estas notas, es un aspecto exigible, por una parte de la doctrina,
cuando estamos frente al numeral primero, segunda parte; y para la doctrina
mayoritaria, ni siquiera exigible.

Entendemos, en todo caso, que la opinién de la doctrina al respecto no obliga a
nuestro sentenciador, quien parece desarrollar una opcién propia al respecto.

Los imputados C.A.T. y M.R.l. no habrian poseido el dominio de la accion

No entraremos en la valoracién de los hechos, porque no es nuestra preocu-
pacién, sino mds bien, en la consideracién de dicho elemento como criterio
diferenciador entre autoria y participacion.

La aceptacién del dominio de la accién, como criterio diferenciador en la
materia que nos ocupa, es ampliamente reconocida por la doctrina y la juris-
prudencia, postura que plantea, en pocas palabras, que frente a la intervencién
de varios sujetos en un hecho, quienes no poseen dominio sobre €l, serdn par-
ticipes.

Olvida el sentenciador que estamos frente a una forma de participacién que no
exige dominio del hecho, sino simplemente el haber facilitado los medios con

33 Idem nota 5,p.171.
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que se lleva a efecto, y la facilitacién del taxi por parte de M.R.I. como medio
de transporte de la droga, es un hecho que el propio tribunal da por probado y
que ni el voto de minoria objeta.

Algo parecido sucede con C.A.T,, que se enmarca en la hipétesis del numeral
primero del articulo 15, a través de impedir o procurar impedir que se evite el
hecho, como es 16gico suponer en quien acompafia al autor en todo momento
mientras retira la carga de droga, hasta el momento de ser detenidos, hecho
que tampoco es controvertido por el voto de minoria.

Es importante al respecto citar a Politoff, el que si bien concuerda con la apli-
cacién de la teoria del dominio del hecho que propone el voto de minoria,
establece la salvedad de que ella no puede responder a la divisién del trabajo,

elemento que es claramente deducible de los hechos descritos y aceptados por
el tribunal.

Esta forma que puede adoptar el dominio del hecho, referente a lo que es
denominado por los autores como “dominio funcional del hecho”, es definido
por Bullemore como aquel que se basa “en la divisién del trabajo y que se fun-
damenta en las funciones compartidas para la consumacién de un ilicito™*.

IV. Conclusiones

Hemos realizado, asi, una revisién de las principales 6pticas que hoy, desde la
doctrina, tratan de establecer criterios diferenciadores respecto de autoria y
participacion.

Partimos desde las dos principales posturas que la doctrina nacional posee
frente al tema, y luego a través de un caso prictico, y extremadamente ejempli-
ficador, analizamos la aplicacién que la jurisprudencia hace de dichos criterios

en la Ley de Drogas.

Quisiera concluir diciendo que el desarrollo criminal del trafico ilicito de dro-
gas en el pais es un tema que tensiona las diferentes 6pticas, a partir de la
creciente complejidad que hoy presenta, y que redunda, por ejemplo, en una
compartimentacién de funciones cada vez mds habitual, la que impone a nues-
tra doctrina y jurisprudencia una dificultad adicional en la delimitacién de la
difusa frontera entre autoria y participacién en los delitos de la Ley de Drogas,
desafio que, afortunadamente, estéd siendo adecuadamente resuelto, aunque de
manera gradual®.

34 Idem nota 4, p.162.

35 Un caso mds extremo, y ya tratado por quien suscribe en articulos anteriores, es aquel que
condend por trifico ilicito de drogas (articulo 3°, en sentido amplio, Ley de Drogas) a un
sujeto que ejercia labores de vigilancia en la poblacién La Victoria, y que fue materia del

fallo del 6° TOP de San Miguel, Santiago, RUC 0700023109-0, 29/09/2007.
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