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RESUMEN

La aplicacién literal del articulo 64 del
Cédigo Penal chileno, relevante en cuanto
que establece reglas vinculadas con el pro-
blema de la comunicabilidad y por su rol
como modelo de los recientes proyectos de
reforma integral, justifica la pregunta por
sus antecedentes histricos. Sus origenes se
pueden rastrear finalmente hasta el derecho
romano, pasando por el modelo habitual
de la codificacién nacional (el Cédigo
espafiol de 1848 reformado en 1850) y
por la codificacién napolitana de 1819. La
evolucién observada pone de manifiesto que
el esfuerzo generalizador requirié de reglas
que acojan tanto la incomunicabilidad
como la comunicabilidad, para distintos
supuestos, sin perjuicio de mostrar una
vinculacién con hipétesis que hoy reciben
un tratamiento especial y separado.

ABSTRACT

A quest for the historical background
of Article 64 of the Chilean Criminal Code
(legal provision significant as it deals with
the so-called problem of “communicability”
and as a model for recent proposals of legal
reform) is justified because it is interpreted
based on the literal meaning of its wording.
Its origins can be traced back eventually to
Roman Law, through the usual model of
the national legislation (the Spanish Code
of 1848 as amended in 1850) and through
the Neapolitan codification of 1819. This
evolution underlines that the process of
setting up regulations of a general nature
required different rules applicable under di-
fferent circumstances, respectively allowing
and blocking the “communicability” effect.
Furthermore, this quest shows how these
origins are related to cases subject currently
to a particular and different regulation.
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INTRODUCCION

La investigacién histdrica de una disposicién del Cédigo Penal chileno, en
tiempos en que los impulsos de reforma integral han cobrado nuevos brios, podria
parecer un sinsentido: no pasaria de ser una revisién de antecedentes histéricos de
reglas amenazadas de muerte. Sin embargo, nada se aleja mds de la realidad, pues
dificilmente puede concebirse una oportunidad mds propicia para la revisién de las
fuentes histéricas que los tiempos de reforma. Respecto del articulo 64 del Cédigo
Penal chileno, tal revisidn es, si cabe, atin mds necesaria, si se considera que, en
la actual etapa de la (hasta ahora) fallida recodificacién penal chilena!, todas las
propuestas legislativas que han visto la luz reconocen significativa influencia de
la disposicién que atrae nuestra atencion.

Antes de volver a ello, es preciso recordar que la disposicion estudiada regula la
comunicabilidad de las circunstancias modificatorias de responsabilidad penal, dis-
tinguiendo aquellas que la doctrina denominapersonales o subjetivas,
que s6lo producen efecto respecto de quienes concurren, y aquellasobjetivas,
reales o materiales, cuyo efecto se extenderd también a otros sujetos,
siempre que obren con conocimiento coetdneo o anterior al hecho?. Su objeto
propio es, por ende, el alcance del efecto de las circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal en hipétesis de codelincuencia®. Sin embargo, la literatura

'La expresion es de MATUS, Jean Pierre, La doctrina penal de la (fallida) recodificacion chilena
del Siglo XX y principios del Siglo XXI, en Politica Criminal, 5/9 (2010), pp. 143-206.

% Segun el inciso primero del articulo 64 del Cédigo Penal chileno, “Las circunstancias
atenuantes o agravantes que consistan en la disposicidn moral del delincuente, en sus relaciones
particulares con el ofendido o en otra causa personal, servirdn para atenuar o agravar la responsabilidad
de sélo aquellos autores, cémplices o encubridores en quienes concurran”. El inciso final establece
que “Las que consistan en la ejecucidn material del hecho o en los medios empleados para realizarlo,
servirdn para atenuar o agravar la responsabilidad vinicamente de los que tuvieren conocimiento de
ellas antes o en el momento de la accidn o de su cooperacion para el delito”.

3> Cfr. Couso, Jaime, Comentario, en COUSO SALAs, Jaime y HERNANDEZ BASUALTO,
Héctor (dirs.), Cddigo Penal comentado. Parte general. Doctrina y jurisprudencia (Santiago,
LegalPublishing, 2011), p. 579; Cury UrzUA, Enrique, Derecho penal. Parte general (102 ed.,
1982, Santiago, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2011), p. 646; Cury UrzUA, Enrique
y MATUS ACUNA, Jean Pierre (colaborador), Comentario al art. 14 y comentario preliminar a los
articulos 15 y 17. El concurso de personas en el delito, en POLITOFF LiFscHITZ, Sergio y ORTIZ
QUIROGA, Luis (dirs.), Texto y comentario del Cédigo Penal chileno, I: Libro primero. Parte general
(2002, reimp., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2016), p. 234; ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho
penal, 11: Parte general, (1964, 32 ed., 1998, reimp., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2010),
p. 82; GARRIDO MONTT, Mario, Derecho penal, 11: Parte general. Nociones fundamentales de la
teoria del delito, (4 ed., reimp., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007), p. 431; LaBATUT
GLENA, Gustavo, Derecho penal (1951, 72 ed., 1989, actualizada por Julio Zenteno Vargas,
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nacional, durante afios, ha expandido su alcance, encontrando en ella bases para
resolver el problema de la comunicabilidad de los elementos tipicos de cardcter
personal®, aunque esta extensién ha encontrado resistencia en el dltimo tiempo’.

A parte de esta polémica, el contenido de la disposicién, en relacién con su
objeto natural, ha permanecido —hasta donde nos alcanza— exento de mayores

reimp., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005), I, p. 195; Lerva Lorez, Alejandro, La
comunicabilidad en el derecho penal chileno a partir de su interpretacion prdctica. Mirada critica
a su_formulacidn como principio del derecho, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catblica de Valparaiso, 49 (2017), p. 227 y passim; MATUS ACUNA, Jean Pierre y VAN WEEZEL,
Alex, § 4. De la aplicacion de las penas. Articulos 50 a 73, en POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio y
ORrT1Z QUIROGA, Luis (dirs.), Texto y comentario del Cédigo Penal chileno, 1: Libro primero. Parte
general, (2016, reimp., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002), p. 354; Novoa MONREAL,
Eduardo, Curso de derecho penal chileno (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1966), II, pp.
116-117; PoLITOFF, Sergio, GRISOLIA, Francisco y Bustos, Juan, Derecho penal chileno. Parte
especial. Delitos contra el individuo en sus condiciones fisicas (1971, 22 ed., Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1993), p. 97; RopriGuez CoLrao, Luis, Naturaleza y fundamento de las
circunstancias modificatorias de responsabilidad criminal, en Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica de Valparaiso, 36 (2011), p. 411; RoDRIGUEZ CoLLAO, Luis y OSSANDON
Wipow, Marfa Magdalena, Delitos contra la funcién piiblica (2004, 22 ed., Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2008), p. 127; VaN WEEZEL, Alex, Delitos tributarios (2007, reimp., Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2016), p. 114.

4 Asi, Cury UrzUA, Enrique, Derecho penal, cit. (n. 3), pp. 646-647; ETCHEBERRY, Alfredo, cit.
(n. 3), 11, pp. 82-83, 181; GRISOLIA, Francisco, La comunicabilidad en los delitos de malversacion
y fraude, en Revista de Ciencias Penales, 34 (1975), pp. 3, 29-31; Hapwa, Marcelo, El sujeto
activo en los delitos tributarios, y los problemas relativos a la participacion criminal, en Politica
Criminal, 3 (2007), p. 10; MATUS ACUNA, Jean Pierre y VAN WEEZEL, Alex, De la aplicacidn
de las penas, cit. (n. 3), pp. 354, 355; POLITOFF, Sergio; GRISOLIA, Francisco y Bustos, Juan,
cit. (n. 3), p. 100. Al parecer también HERNANDEZ, Héctor, Comentario, en Couso SALAs,
Jaime y HERNANDEZ Basuarto, Héctor (dirs.), Cédigo Penal comentado. Parte general. Doctrina
y jurisprudencia (Santiago, LegalPublishing, 2011), pp. 378; BULLEMORE G., Vivian R. y
MacKinNoN R, John R., Curso de derecho penal, 11: Teoria del delito (2005, 32 ed., Santiago,
Legal Publishing, 2010), p. 177.

> Segin MATUS ACUNA, Jean Pierre y VAN WEEZEL, Alex, De la aplicacién de las penas, cit.
(n.3),p. 355, esaeralatenden cia;similar Couso, Jaime, Comentario, cit. (n. 3), p. 580.
Sin embargo, han surgido voces que cuestionan el alcance extendido; asi BALmacEDA Hovos,
Gustavo, Comunicabilidad de la calidad de sujeto activo en los delitos contra la funcién piiblica.
Especial referencia a la malversacion de caudales piiblicos y al fraude al Fisco, en Revista de Derecho
Universidad Catédlica del Norte, 19/2 (2012), p. 75; al parecer HERNANDEZ, Héctor, cit. (n. 4), p.
372; LEva Lorez, Alejandro, cit. (n. 3), passim, especialmente, pp. 244-245; OssANDON WIDOW,
Marfa Magdalena, Sobre la calidad de empleado piiblico en los delitos funcionarios y al punibilidad
de quienes no la poseen, en Doctrina y Jurisprudencia Penal, 8 (2012), p. 62; VAN WEEZEL, Alex,
Actuar en lugar de otro, en MANALICH R., Juan Pablo (coord.), La ciencia penal en la Universidad
de Chile. Libro homenage a los profesores del Departamento de Ciencias Penales de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile (Santiago, 2013), p. 298; VAN WEEZEL, Alex, El sujeto activo
del delito previsto en el articulo 97 N° 4 inciso 2° del Cédigo Tributario, en Jurisprudencia al dia,
3/101 (2008), p. 1166, posicién anticipada ya en VAN WEEZEL, Alex, Delitos tributarios, cit.
(n. 3), pp. 114, 115. Ya PAcHECO, Joaquin Francisco, El Cddigo Penal concordado y comentado,
(1848, 52 ed., Madrid, Imprenta y Fundicién de Manuel Tello, 1881), I, p. 399 anunciaba el
cardcter mds general del problema; asi mismo, ArABIA, Francesco Saverio, 1 principi del diritto
penal applicati al Codice delle Due Sicilie col confronto de’ migliori codici d’ Europa (22 ed., Napoli,
Tipografia de la sirena, 1859), II, p. 187.
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criticas®. Antes bien, se ha tendido a hacer de ella una aplicacién de cardcter pri-
mordialmente literal, lo que se manifiesta en una escasa delimitacién conceptual
de los distintos criterios legales” y en un tratamiento orientado a la clasificacién o
encasillamiento de las circunstancias modificatorias®. En este contexto, no queda
claro —o no se explicita al menos— cudles serfan las cualidades subyacentes a los
criterios legales que, en su caso, fundamentarfan u obstarfan a la comunicabilidad
del efecto atenuante o exasperante de la responsabilidad penal’.

¢Expresivo, ETCHEBERRY, Alfredo, cit. (n. 3), II, p. 82 al afirmar que, para las modificatorias
propiamente tales, “la regla no ofrece dificultad”. Sin referencias criticas a los criterios legales,
Couso, Jaime, Comentario, cit. (n. 3), pp. 579-584; GARRIDO MONTT, Mario, Derecho penal,
I: Parte general, (2007, reimp. 22 ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2009), pp. 182,
206-207, 303; LaBatuT GLENA, Gustavo, cit. (n. 3), I, pp. 194-195, 219, 273-274 (aunque
plantea que los criterios relativos a las circunstancias personales son “de f4cil confusién en la
préctica”); MATUS ACUNA, Jean Pierre y VAN WEEZEL, Alex, De la aplicacién de las penas, cit.
(n. 3), pp. 353-358; Novoa MONREAL, Eduardo, cit. (n. 3), II, pp. 116-117, 238. Criticos, en
cambio, Cury UrzUA, Enrique, Derecho penal, cit. (n. 3), p. 499 (en relacién con el cardcter
subjetivo y objetivo, con proyecciones al alcance de los términos empleados por ley); LEva
Lorez, Alejandro, cit. (n. 3), pp. 229-230 (“una vaguedad legislativa”); VAN WEEZEL, Alex,
Actuar en lugar de otro, cit. (n. 5), p. 298 y VAN WEEZEL, Alex, El sujeto activo, cit. (n. 5), p.
1166 (en relacién a su aplicacién a los elementos tipicos, identificando el problema “en que no
proporciona un criterio razonable para distinguir entre distintas clases de delitos especiales”).

7 Ast, Couso, Jaime, Comentario, cit. (n. 3), pp. 579-584; ETCHEBERRY, Alfredo, cit. (n.
3), 11, pp. 81-85; GARRIDO MONTT, Mario, cit. (n. 6), I, pp. 182, 206, 330; LABATUT GLENA,
Gustavo, cit. (n. 3), I, pp. 194-195, 219, 273-274; MaTus ACUNA, Jean Pierre y VAN WEEZEL,
Alex, De la aplicacién de las penas, cit. (n. 3), pp. 356-358 (aunque parcialmente recogen una
descripcién préxima a la de Cury); Novoa MoNREAL, Eduardo, cit. (n. 3), II, pp. 116-117, 238.
Excepcionalmente, Cury URzUA, Enrique, Derecho penal, cit. (n. 3), pp. 499-500 ofrece —en
sus palabras— una “determinacién mds rigurosa de los conceptos”.

8 En algunos casos s6lo para agravantes o agregando una categorfa intermedia; vid.,
BULLEMORE G., Vivian R. y MacKinNON R., John R., cit. (n. 4), II, p. 226; ETCHEBERRY, Alfredo,
cit. (n. 3), IL, pp. 28-44; GARRIDO MONTT, Mario, cit. (n. 6), I, pp. 206-207; LABATUT GLENA,
Gustavo, cit. (n. 3), I, p. 219; MATUS ACUNA, Jean Pierre y VAN WEEZEL, Alex, De la aplicacién
de las penas, cit. (n. 3), pp. 356-358; Novoa MonReAL, Eduardo, cit. (n. 3), II, pp. 116-117.
Aunque precedida de un esfuerzo de conceptualizacién y descartando que sea “posible ofrecer
una clasificacién de ellas que se encuentre exenta de otro reparo”, CurRY UrzUA, Enrique, Derecho
penal, cit. (n. 3), p. 500 (respecto de las agravantes).

?Sin identificar fundamentos genéricos, ETCHEBERRY, Alfredo, cit. (n. 3), II, p. 82; GARRIDO
MonNTT, Mario, cit. (n. 6), I, pp. 182, 206-207, 303; LaBaTuT GLENA, Gustavo, cit. (n. 3), I,
pp- 194-195, 219, 273-274; MaTus ACUNA, Jean Pierre y VAN WEEZEL, Alex, De la aplicacién
de las penas, cit. (n. 3), pp. 356-358; Novoa MoNReAL, Eduardo, cit. (n. 3), II, pp. 116-117,
238. Subyacen fundamentos a las descripciones que realiza Cury URzUA, Enrique, Derecho
Penal, cit. (n. 3), pp. 499-500 y, hasta cierto punto, MATUS ACUNA, Jean Pierre y VAN WEEZEL,
Alex, De la aplicacién de las penas, cit. (n. 3), p. 356 cit. supra n. 7. En ocasiones, una alusién
genérica al fundamento acompafia a la distincién entre persona (incomunicable) y hecho
(comunicable); asf, Couso SALAS, Jaime, Determinacién legal e individualizacion de la pena en
la doctrina penal chilena. Exploracidn en las consecuencias prdcticas de un déficit conceptual, en
MaRaLicH R., Juan Pablo (coord.), La ciencia penal en la Universidad de Chile. Libro homenaje
a los profesores del Departamento de Ciencias Penales de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile (Santiago, 2013), p. 520; LABATUT GLENA, Gustavo, cit. (n. 3), I, p. 195; sélo por las
personales, ETCHEBERRY, Alfredo, cit. (n. 3), II, p. 82. La distincién, aunque sin relacién con
las modificatorias ni con el articulo 64, MARNALICH R., Juan Pablo, La malversacién de caudales
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Sin la gufa de un concepto ni de fundamentos materiales, los criterios legales
se cubren de un manto de vaguedad e imprecisién, en desmedro de la certeza
juridica'®. Con ello, su capacidad para ofrecer soluciones correctas queda también
en entredicho, por la dificultad derivada de enjuiciar la razonabilidad de los cri-
terios, de sus fundamentos y de los resultados a los que conducen''. Entorpecida
la critica racional, se agudiza el riesgo siempre latente de ofrecer —ya por exceso,
ya por defecto— soluciones inadecuadas. Con todo, el peligro es mds acotado
respecto de los presupuestos de la incomunicabilidad, como resultado de que los
dos primeros criterios del inciso 1° del articulo 64 (disposicién moral y relaciones
particulares con el ofendido) se consideren ejemplos'®. De esta forma, se diluye el
riesgo de cubrir menos hipédtesis de las que racional y funcionalmente debieran
escapar al efecto expansivo de la comunicabilidad (riesgo de defecto), ya que las
que no queden comprendidas en los criterios ejemplares serdn alcanzadas por
el concepto genérico de “causa personal”. Sin embargo, el cardcter ejemplar
derivado de la consagracién de una cldusula de vocacién amplia no conjura el
riesgo de exceso, es decir, no es capaz de impedir la aplicacién de la incomuni-
cabilidad a casos en que la circunstancia sf debiese hacerse extensiva a terceros'.
De paso, la configuracién de los criterios legales a los que se les arregla el efecto
incomunicante deja en evidencia que las circunstancias materiales —para las cuales
no se contempla una cldusula de recogida— estdn expuestas a ofrecer soluciones
incorrectas en ambas dimensiones.

El alcance de estos aspectos problemdticos se proyecta como consecuencia del
influjo que, como anticipdbamos, el articulo 64 ha ejercido sobre los proyectos

pitblicos y el fraude al fisco como delitos especiales, en Politica Criminal, 7/14 (2012), p. 358. La
invocacién de criterios materiales aparece al clasificar las circunstancias, pero sin construir una
formulacién general, por ejemplo, al considerar objetiva la atenuante por justificante incompleta
en atencién a la disminucién de la antijuridicidad; ¢f;, Couso, Jaime, Comentario, cit. (n. 3),
pp- 583-584. Un fundamento estructural vinculado con el sistema de regulacién especifica en
RopriGUEZ CoLLAO, Luis, Naturaleza y fundamento, cit. (n. 3), pp. 422, 425.

'"En este sentido, la critica de LEva LorEz, Alejandro, cit. (n. 3), pp. 229-230 cit. supran. 6.

""En esta linea, destacando que la ambigiiedad de presuponer la solucién podria explicar
contradicciones y divergencias, CURY URzUA, Enrique, Derecho penal, cit. (n. 3), p. 499.

12 Ast, Cury UrzUA, Enrique, Derecho penal, cit. (n. 3), p. 499; MATUS ACUNA, Jean Pierre
y VAN WEEZEL, Alex, De la aplicacidn de las penas, cit. (n. 3), p. 356; RODRIGUEZ CoLLAO, Luis,
Naturaleza y fundamento, cit. (n. 3), p. 425.

13 Aunque limitadamente si, como afirman MATUS ACUNA, Jean Pierre y VAN WEEZEL, Alex,
De la aplicacidn de las penas, cit. (n. 3), p. 356 la “cldusula analégica [...] ha de interpretarse
al tenor” de los ejemplos.

' Las circunstancias de naturaleza psiquica y animica son, a nuestro juicio, expresién de
esta dimensién del problema. Siguiendo el andlisis de POLITOFF, Sergio; GRisoLia, Francisco
y Bustos, Juan, cit. (n. 3), pp. 98-99 (aunque sin las conclusiones que aqui se alcanzan), el
4nimo de lucro en el hurto debiese considerarse una circunstancia personal (disposicién moral
del delincuente), no obstante lo cual se le comunica al participe. Sostener que este dnimo en el
hurto no modifica, sino que funda, la responsabilidad, no soluciona el problema de los elementos
subjetivos (psicolégicos) que determinan una figura calificada, como ocurre con el secuestro o la
substraccién de menores para obtener un rescate, imponer exigencias o arrancar decisiones de
los articulos 141 inciso 3° y 142 Ne 1 (se refieren al segundo delito, POLITOFF, Sergio; GRISOLIA,
Francisco y BusTos, Juan cit. [n. 3], p. 99, n. 47).
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encaminados a reemplazar al Cédigo Penal vigente. Esta influencia no sélo se
advierte en que todos ellos contengan reglas sobre la comunicabilidad de las cir-
cunstancias modificatorias'®, sino, ademds, en el contenido de dichas reglas, las
que, en mayor o menor medida, presentan grados significativos de coincidencia
con aquellas actualmente en vigor, particularmente en relacién con las circuns-
tancias materiales. En efecto, los criterios empleados por los textos prelegislativos
para definir las circunstancias personales (incomunicables) incluyen conceptos
préximos a la “disposicion moral del delincuente™, las “relaciones particulares con
el ofendido™ y “otra causa personal’*®. Por su parte, es posible encontrar criterios
que, definiendo las circunstancias materiales (comunicables), se acercan a las
ideas de “ejecucidn material del hecho™ y de “medios empleados para ejecutarlo™.
Esta continuidad conduce a la conclusién de que los antecedentes histéricos del
articulo 64 del Cédigo Penal debieran ser de provecho, no sélo para la hermenéu-
tica de la ley vigente, sino también como base del debate académico, politico y
legislativo que debiera avecinarse. Sin embargo, el origen de las reglas, a pesar de
su importancia, pareciera no haber recibido suficiente atencién en la literatura?!.

SEl Anteproyecto de nuevo Cédigo Penal de 2005 las contemplaba en el articulo 45, con
un alcance amplio, en linea con la tendencia doctrinaria imperante entonces. Por su parte, el
articulo 80 del Anteproyecto de Cédigo Penal de 2013, asi como el articulo 79 del Proyecto de
Cédigo Penal de 2014, limitaban su alcance a las circunstancias modificatorias. Por el dltimo, el
articulo 73 del Anteproyecto de Cédigo Penal de 2015, es, quizd, el que mds se aleja del modelo
del articulo 64 vigente, aunque —como se verd— es posible advertir un paralelo con las ideas de
“otra causa personal’ y “ejecucién material del hecho”, ast como con el binomio hecho y persona
(¢f. supra n. 9), criterios que mantiene el articulo 76 del Anteproyecto de 2018, a pesar de las
diferencias que presentan ambas disposiciones.

16 Articulo 45 del Anteproyecto de 2005 (“en disposicidn moral del sujeto”).

17 Articulo 45 del Anteproyecto de 2005 (“sus relaciones particulares con el ofendido”).

'8 Articulo 45 del Anteproyecto de 2005 (“otra causa personal”); articulos 80 del Anteproyecto
de 2013 y 79 del Proyecto de 2014 (las circunstancias que “se fundan en causas personales”);
articulos 73 y 76 de los Anteproyectos de 2015 y 2018 (circunstancias que “conciernen a la
persona del responsable”).

1 Articulo 45 del Anteproyecto de 2005 (“realizacién material del hecho”); articulos 80 del
Anteproyecto de 2013 y 79 del Proyecto de 2014 (circunstancias que “consisten en la ejecucién
material del hecho”); articulos 73 y 76 de los Anteproyectos de 2015 y 2018 (circunstancias que
“conciernen al hecho”).

2 Articulo 45 del Anteproyecto de 2005 (“los medios empleados”); articulos 80 del
Anteproyecto de 2013 y 79 del Proyecto de 2014 (“los medios empleados”); articulos 73 y 76 de
los Anteproyectos de 2015 y 2018 (circunstancias que “conciernen [...] a su modo de perpetracién
[del hecho]”).

2! Sin referencias a antecedentes histéricos, Couso, Jaime, Comentario, cit. (n. 3), pp. 579-
584; Cury URzUA, Enrique, Derecho penal, cit. (n. 3), pp. 449-500; ETCHEBERRY, Alfredo, cit.
(n. 3), II, pp. 81-85; GARRIDO MONTT, Mario, cit. (n. 6), I, pp. 182, 206-207, 303; LABATUT
GLENA, Gustavo, cit. (n. 3), I, pp. 194-195, 219, 273-274; MATUS ACURA, Jean Pierre y VAN
WEEZEL, Alex, De la aplicacion de las penas, cit. (n. 3), pp. 353-358. En cambio, un andlisis
histérico en Lerva Lorez, Alejandro, cit. (n. 3), p. 225, aunque atribuyéndole —en contra de
lo que se sostiene en el texto— un origen en el Cédigo Penal francés; vid. infra n. 58. Con una
referencia a la actividad de la Comisién Redactora, Novoa MoNRreAL, Eduardo, cit. (n. 3), II,
p- 118; destacando el vinculo con la legislacién espafiola, GRiSOLIA, Francisco, cit. (n. 4), p. 31.
En contextos préximos recogen elementos histdricos, POLITOFF, Sergio; GRISOLIA, Francisco y
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En este trabajo intentaremos demostrar que los origenes del articulo 64 del
Cddigo Penal chileno pueden rastrearse hasta fuentes romanas, las cuales exhibfan
un dmbito de aplicacién acotado y sin gozar de la amplitud con que se las recibié
en el Cédigo napolitano de 1819, por medio del cual fueron acogidas en el orde-
namiento espafiol, primero, y en el chileno, después. De modo coherente con las
soluciones en el derecho romano, el proceso de generalizacién supuso establecer
reglas que previeran tanto la incomunicabilidad como la comunicabilidad de las
circunstancias, para supuestos que, como en el caso de las fuentes romanas, eran
muy préximos. Para ello, parece insoslayable la revisién panordmica de las fuentes
del Cédigo Penal chileno, como paso previo para dirigir la atencién hacia aquellas
que contribuyeron a dar fisonomfa al articulo 64 del Cédigo Penal. Revisado,
con este propdsito, el contenido de la legislacién napolitana y de los antecedentes
romanos, estaremos en condiciones de ofrecer algunas conclusiones.

I. Las FUENTES DEL CODIGO PENAL CHILENO DE 1874

Aunque los vinculos entre el derecho penal chileno y el espafiol no comenza-
ron ni se agotan con la codificacién,* ciertamente ella ocupa un lugar sefialado
en esa historia. En este capitulo, el rol protagdénico pertenece al Cédigo Penal
espafiol de 1848, “no sélo porque su influencia sea especialmente notoria, como
undnimemente ha sido reconocida, sino porque ademds, en la elaboracién del
texto chileno jugé un papel decisivo la doctrina penal espafiola a través de los
comentarios de Pacheco”?.

Como en el resto de las naciones hispanoamericanas, nuestro pafs continud,

luego de la independencia, dando aplicacién a “la legislacién de la antigua

BusTos, Juan, cit. (n. 3), p. 93, n. 33 (derecho romano, la praxis medioeval y las Partidas en
cuanto a la comunicabilidad en el parricidio); HApwa, Marcelo, cit. (n. 4), p. 13 (concepto de
delicta propria 'y communia en el derecho romano).

22 Amén del derecho indiano, por ejemplo, INESTA PASTOR, Emilia, £/ Cédigo Penal chileno
de 1874, en RChHD., 19 (2003), p. 293, apunta, respecto de Hispanoamérica en general,
que “Espana servird de vehiculo indirecto de penetracién de las doctrinas penales europeas
predominantes en el momento de la independencia, especialmente, el Iluminismo francés y el
Utilitarismo inglés de Jeremfas Bentham, decisivas para la creacién del derecho penal liberal
que cristalizé en la Codificacién”. Este “vehiculo indirecto de penetracién” sigue funcionando,
si se considera que, tras lo que MATUS, Jean Pierre, Por qué citamos a los alemanes y otros apuntes
metodoldgicos, en Politica Criminal, 3/5 (2008), p. 2 llama “breve dominiodelpositivismo
italiano ydelaescueladelarécnica juridica deesepais”, sedio pasoa “nuestro
actual panorama cientifico [que] se encuentra dominado por la ciencia penal alemana” (CARNEVALI
R., Ratl, La ciencia penal italiana y su influencia en Chile, en Politica Criminal, 3/6 [2008],
6, p. 1). Este trdnsito se dio de la mano del proceso sufrido en Espafia, donde también “eran
fuerte el impacto de la doctrina italiana [...], que incluso era superior a la alemana” (MATUS,
Jean Pierre, Por qué citamos a los alemanes, cit. [n. 22], p. 2). Por ello, “no resulta exagerado
afirmar que nuestra proximidad a Alemania se debe, en no pocos casos, a los teéricos espafioles”
(CarnEVALL R, Radl, cit. [n. 22], p. 2, n. 4). Jiménez de Asta habrfa jugado un destacado papel
en la difusién de la ciencia alemana (vid. Matus, Jean Pierre, Por qué citamos a los alemanes, cit.
[n. 22], p. 2; CarNEvVALI R., Radl, cit. [n. 22], p. 16; VAN WEEZEL, Alex, ;Por qué no citamos
mds (por ejemplo, a los alemanes)? Réplica a J.P. Matus, en Politica Criminal, 3/6 [2008], p. 4).

B INESTA PASTOR, Emilia, £/ Cédigo Penal chileno, cit. (n. 22), pp. 295-296.
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metrépoli”?. Separdndose de la tendencia de iniciar el programa codificador por
el derecho penal, el proceso chileno comenzé por el Cédigo Civil seguido por el
Cédigo de Comercio®. Sin embargo, muy tempranamente empezaron a aparecer
leyes patrias de alcance penal que preferfan a la legislacién indiana®.
Antecedido por intentos fallidos que comenzaron en 1823,” el proceso que
concluirfa con la promulgacién del Cédigo Penal vigente se inici6 con la consti-
tucién en 1870 de una comisién encargada de redactar “un proyecto de Cédigo
Penal, para lo que debia tomar como base el Cédigo belga”®. La Comisién Re-
dactora celebrd 174 sesiones entre el 8 de marzo del mismo afio y el 22 de octubre
de 1873%. Acompafiado de un mensaje preparado por el comisionado Rengifo,
el Gobierno remitié el proyecto “al Senado, el 29 de octubre de 18737 En la
tramitacién parlamentaria, “tanto el Senado, como la Cdmara de Diputados,
apartdndose de la antigua préctica de aprobar por completo los cédigos sin entrar
en discusiones particulares, creyeron que esta vez era preciso no aceptar alguna de
las disposiciones contenidas en dicho proyecto™!. En el curso del intenso debate,
“las preocupaciones religiosas de la época y las controversias a que esto daba lugar
apasionaron los 4dnimos y explican ‘que la mayor parte de las discusiones se centra-
ran alrededor de las facultades de las autoridades eclesidsticas frente al poder civil y
de la preeminencia que éste reclamaba para si””#. El 12 de noviembre de 1874 se
dict6 el decreto promulgatorio, entrando a regir el 1 de marzo del ano siguiente.
La intencién del Gobierno de recurrir como base a la codificacién belga®
encontrd la oposicién de los comisionados, quienes mostraron su discrepancia,

2 RivacoBa Y RivacoBa, Manuel de, Estudio preliminar, en RIvACOBA Y RIVACOBA, Manuel
de (dir.), Cddigo Penal de la Repiiblica de Chile y Actas de las sesiones de la Comisién Redactora
(Valparaiso, Edeval, 1974), p. IX. Asi también, PENA WaSSAF, Silvia, Las raices histdrico-culturales
del derecho penal chileno, en REHJ., 7 (1982), pp. 308-309.

> Asf, INESTA PAsTOR, Emilia, E/ Cédigo Penal chileno, cit. (n. 22), p. 298: “no siguié
la regla de codificar primero el derecho penal ya que se redactaron primero el Cédigo Civil,
promulgado el 14 de diciembre de 1855 y el Cédigo de Comercio, de 23 de noviembre de 1865
(los destacados en el original, como todos los que se incluyen los textos citados, salvo expresa
mencién en contrario).

26 Cfr. RivacoBa Y Rivacosa, Manuel de, Estudio preliminar, cit. (n. 24), p. X.

¥ Cfr. Rivacosa Y Rivacosa, Manuel de, Estudio preliminar, cit. (n. 24), pp. XI-XII; similar,
INESTA PASTOR, Emilia, £/ Cédigo Penal chileno, cit. (n. 22), pp. 300-302.

2 Rivacosa Y RivacoBa, Manuel de, Estudio preliminar, cit. (n. 24), p. XIV.

» Aunque la dltima sesién estd numerada como la 1752, en realidad la sesién 118 no se
realizé; ¢fr. INESTA PASTOR, Emilia, E/ Cddigo Penal chileno, cit. (n. 22), p. 303.

3 Rivacosa Y RivacoBa, Manuel de, Estudio preliminar, cit. (n. 24), p. XIX.

SUINESTA PASTOR, Emilia, El Cédigo Penal chileno, cit. (n. 22), p. 304.

32 INESTA PASTOR, Emilia, £/ Cédigo Penal chileno, cit. (n. 22), p. 304, con cita a Novoa
MongreaL, Eduardo, Curso de derecho penal chileno (Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1960), I, p. 106.

3 De hecho, Manuel Carvallo, ministro de Chile en ese pafs, “tradujo al castellano el Cédigo
penal belga, [...] por orden del gobierno, que hizo publicar su versién en Santiago por la Imprenta
Nacional, el afio 1868, en un volumen de 208 pdginas” (Rivacosa Y Rivacosa, Manuel de,
Estudio preliminar, cit. [n. 24], p. XII). Fue también autor del llamado Proyecto de Carvallo que
quedé inconcluso a su muerte (vid. ibidem). Vid. también IRESTA PAsTOR, Emilia, £/ Cédigo Penal
chileno, cit. (n. 22), p. 302; INESTA PASTOR, Emilia, La proyeccidn hispanoamericana del Cédigo
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4. En su favor, se

desde la sesién preparatoria, favoreciendo el Cédigo espafio
argumentd, “por un lado, que las costumbres chilenas guardaban mds relacién
con las del pueblo espafiol que las del belga; por otro, que el Cédigo espafiol era
mds completo que el belga, y, en fin, que aquél contaba con ‘un comentador
como el sefior Pacheco, cuyos estudios se hallaban concordados a la vez con las
disposiciones de seis cédigos distintos, que servian inmensamente para ilustrar la
materia””®. La decisién finalmente adoptada “merece la opinién favorable de los
penalistas, ya que el Cédigo Penal espaiiol, pese a su fecha, era muy superior al
belga por su orientacién doctrinal y técnica; no en vano el Cédigo belga era una
revisién del francés, y a pesar de su fecha resultaba menos evolucionado y mds
antiguo que el espafiol .

El principal antecedente de la legislacién chilena serd, de esta manera, la co-
dificacién espafiola, al punto que “mucho méds que un orden de discusién o un
punto de partida para los debates, el Cddigo de 1848 fue en realidad un modelo
que el Proyecto Chileno siguid tan de cerca que, en definitiva, resulté un cédigo
muy semejante y, en muchas partes, hasta idéntico, pues mantuvo la misma re-
daccidn, salvo leves modificaciones™. Aunque existe discrepancia de opiniones,
Rivacoba deduce de las Actas “que los comisionados trabajaban sobre el Cédigo
de 1850, pero teniendo a la vista y tomando en consideracion la redaccién ori-
ginal de 18487%. El texto legislativo espafiol fue acompaiiado, en su influencia
en la redaccién del Cédigo nacional, por “la obra de Pacheco, £/ Cddigo Penal
concordado y comentado, en la cual se comentaban las disposiciones y ademds se
concordaban con las de otros c6digos (especialmente el francés, el austriaco, el de
las Dos Sicilias y el brasilefio) y se sefialan los precedentes legislativos de las diversas

Penal de 1848, en GONzALEZ VALE, Luis E. (coord.), XIT Congreso del Instituto Internacional de
Historia del Derecho Indiano, 11: Estudios (San Juan, 2003), p. 510; PENA, cit. (n. 24), p. 309.

34 Ast, INESTA PASTOR, Emilia, £/ Cédigo Penal chileno, cit. (n. 22), p. 306; INESTA PASTOR,
Emilia, La proyeccién hispanoamericana, cit. (n. 33), p. 510.

3 Rivacosa Y Rivacosa, Manuel de, Estudio preliminar, cit. (n. 24), p. XVIL. Cfr. INEsTA
PASTOR, Emilia, La proyeccidn hispanoamericana, cit. (n. 33), p. 510.

3¢ INEsTA PasToRr, Emilia, El Cédigo Penal chileno, cit. (n. 22), p. 306. Similar, aunque
respecto del Cédigo francés de 1810, PENA WassaF, Silvia, cit. (n. 24), p. 311. En loa de la
decisién de los comisionados, JIMENEZ DE AsUA, Luis, Tratado de derecho penal (1950, 42 ed.,
Buenos Aires, Editorial Losada S.A., 1964), 1, p. 1166, destaca que “el Cédigo de Bélgica todavia
enclavaba la legitima defensa, como homicidio justificado [...], al igual que los viejos Cédigos
[...], mientras el espafiol habia hecho ya de ella un instituto de la Parte general.” Este y otros
ejemplos en PENA WassaF, Silvia, cit. (n. 24), p. 311.

37 INESTA PASTOR, Emilia, E/ Cédigo Penal chileno, cit. (n. 22), p. 306. Similar, PENA WASSAF,
Silvia, cit. (n. 24), p. 314, aunque destacando que nuestro cédigo “no es una simple copia del
espafiol”.

38 RivacoBa Y Rivacosa, Manuel de, Estudio preliminar, cit. (n. 24), p. XII. En el mismo
sentido, INESTA PAsTOR, Emilia, La proyeccién hispanoamericana, cit. (n. 33), p. 511. INESTA
Pastor, Emilia, £/ Cédigo Penal chileno, cit. (n. 22), p. 306 destaca que durante el proceso
de redaccién en Espafia habia surgido un nuevo cédigo (1870), el que, en su opinién, “los
comisionados no desconocian [...], si bien ninguna de sus disposiciones pasaron al chileno”

(p. 307).
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disposiciones.” A tal punto fueron relevantes sus comentarios que “en general
las innovaciones introducidas reflejan la influencia de las criticas de Pacheco™.

El modelo espafiol no fue, con mucho, la dnica fuente del Cédigo chileno.
Desde luego, ha de mencionarse el Cédigo belga, que habrfa hecho sentir su
influencia “especialmente en la distribucién de los titulos del libro II y el con-
tenido de algunos crimenes y simples delitos™!. A aquellos cuerpos legislativos
de los que daba noticia Pacheco han de sumarse otras referencias, influyendo as{
“indirectamente el Cédigo de las Dos Sicilias (1819) y el del Imperio de Brasil
(1830), modelo del espafiol de 1848™%2. En efecto, las fuentes del Cédigo de 1848
conducen finalmente a Francia, pues el texto espafiol recibe inspiracién principal-
mente del Cédigo imperial del Brasil de 1830 y del Cédigo del Reino de las Dos
Sicilias de 1819, ambos tributarios del Cédigo napoleénico de 1810%. Asimismo,

3 ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal, 1: Parte general (1964, reimp. 2010, 32 ed., Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1998), p. 47.

O ETCHEBERRY, Alfredo, cit. (n. 39), I, p. 47. Una difundida opinién le atribuye Pacheco
un papel principal en la redaccién del Cédigo de 1848. Asf, JIMENEZ DE Asua, Luis, cit. (n. 36),
L, pp. 861 y 760 lo presenta como “el autor mds destacado y principal del Cédigo de 1848 y
“su principal redactor”. Sin embargo, la opinién actual rechaza esta afirmacién: asi, con detalle,
INESTA PASTOR, Emilia, £/ Cédigo Penal espariol de 1848 (Valencia, Tirant lo Blanch, 2011), pp.
257-262, quien destaca que fueron “estudiosos de la codificacién penal como Lépez Rey, Antén
Oneca y sobre todo Candil Jiménez [quienes] pusieron de relevancia su escasa participacién
[de Pacheco]” (p. 257), exageracién que habrfa nacido “probablemente por el enorme prestigio
alcanzado por éste [...] por sus comentarios al Cédigo Penal” (p. 261), agregando que este
c6digo “es al menos obra de dos individuos, Manuel Seijas Lozano y José Marfa Clards” (p.
256). En el mismo sentido, HIERREZUELO CONDE, Guillermo, Recensién. Iiiesta Pastor, Emilia,
El Cédigo Penal espafiol de 1848 (Valencia, Tirant lo Blanch, 2011), 935 pp., en REH]., 33
(2011), p. 703; INESTA PASTOR, Emilia, La proyeccién hispanoamericana, cit. (n. 33), p. 506, n.
36; PENA WASSAF, Silvia, cit. (n. 24), p. 313 n. 46.

# GuzMAN DALBORA, José Luis, Reseia histdrica de la codificacion penal y procesal penal en
Chile, en MaRALICH R., Juan Pablo (coord.), La ciencia penal en la Universidad de Chile. Libro
homenaje a los profesores del Departamento de Ciencias Penales de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile (Santiago, 2013), p. 107.

“]bid.

# De manera sintética, aunque imprecisa, JIMENEZ DE AsUA, Luis, cit. (n. 36), I, p. 760
acota que el Cédigo de 1848, “inspirado en el Cédigo del Brasil de 1830 —copia a su vez del
napolitano, como éste lo era del francés de 1810—, pertenece a la rama legislativa francesa, y
reconoce como tronco comun el Cédigo napolednico”. En términos similares, PENA WASSAF,
Silvia, cit. (n. 24), p. 310, quien agrega que “el cédigo de 1848 también recibe influencia
notable del primer cddigo penal espafiol de 1822, que acusa considerable influencia del cédigo
francés y del derecho espafiol histérico”. Aunque sumando al Cédigo Penal austriaco de 1803,
INESTA PASTOR, Emilia, E/ Cédigo Penal espariol, cit. (n. 40), pp. 294-298 también destaca que
la influencia del Cédigo Penal espafiol de 1822 se ejerci6, ademds, por intermedio de la que
dicho texto desplegd sobre el Cédigo del Brasil, en lo que se considera “el paradigma de la
influencia mutua entre la codificacién espafiola y la hispanoamericana” (p. 269). Ver también
INESTA PASTOR, Emilia, La proyeccién hispanoamericana, cit. (n. 33), p. 505. La misma autora
ha destacado que la mayor influencia habrfa provenido del Cédigo napolitano de 1819 y del
Cédigo del Brasil de 1830; asf, INESTA-PASTOR, Emilia, 7he influence exerted by the 1819 Criminal
Code of the Two Sicilies upon Nineteenth-Century Spanish Criminal Law Codification and Its
Projection in Latin America, en MASFERRER, Aniceto (ed.), The Western Codification of Criminal
Law. A Revision of the Myth of its Predominant French Influence (s.1., Springer, 2018), p. 246;
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se advierte la influencia “de otros cédigos penales con cardcter secundario como el
austriaco, especialmente en las circunstancias atenuantes de la responsabilidad™.

H. E1L MODELO ESPANOL DEL ARTICULO 64 Y LA ACTIVIDAD DE LA COMISION
REDACTORA

En las dos oportunidades en que analizé la disposicién que nos ocupa®,
la Comisién Redactora se sirvié de su modelo habitual, el Cédigo espafiol de
1848-1850, siguiendo muy de cerca el texto de su articulo 69%. La actividad de
los comisionados se concentré en dos aspectos: el alcance de la disposicién y la
oportunidad del conocimiento como requisito para la comunicabilidad de las
circunstanciasmateriales.Enesto tltimo se introdujo la tinica modificacién,
incorporando la posibilidad de que el conocimiento de la circunstancia material
concurriera no sélo al momento de la accién, por lo que ella también beneficia o
perjudica a aquel que tuviera conocimiento con anterioridad a la conducta?. Esta
extension se justificé porque “tanto importa que el conocimiento de la circuns-
tancia agravante sea anterior como simultdnea con el hecho criminal, i sin ella se
escluiria a los que se hallaren en el primer caso”®. Sea como fuere, la adicién es
de interés por el papel que ha jugado esta referencia al conocimiento en general,
la que, a pesar de referirse exclusivamente a las circunstancias modificatorias, se
ha empleado como fundamento positivo de la exigencia general de dolo (o de su
ausencia, el error de tipo)*”’. Ademds, en este contexto, la eficacia del conocimiento
anterior al hecho ha sido invocada en apoyo de un concepto normativo del dolo™.

La segunda cuestién que reclamd la atencién de los comisionados debié haber

similar INESTA PASTOR, Emilia, The influence of the 1819 criminal code of the Two Sicilies upon
the Spanish criminal law codification and the parliament of the nineteenth century, en ROMANO,
Andrea (a cura di), Culture parlamentari a confront. Modelli de la rappresentanza politica e identita
nazionali (Bologna, CLUEB Casa editrice, 2016), p. 250.

“4INESTA PASTOR, Emilia, £/ Cédigo Penal chileno, cit. (n. 22), p. 307.

# Sesién 19, de 20 julio de 1870, y sesién 136, de 13 de mayo de 1873.

“ Articulo 69: “Las circunstancias agravantes 6 atenuantes que consistan en la disposicién moral
del delincuente, en sus relaciones particulares con el ofendido, 6 en otra causa personal, servirdn
para agravar ¢ atenuar la responsabilidad de solo aquellos autores, cémplices 6 encubridores, en
quienes concurran. Las que consistan en la ejecucién material del hecho, 6 en los medios empleados
para realizarlo, servirdn para agravar 6 atenuar la responsabilidad vinicamente de los que tuvieren
conocimiento de ellas en el momento de la accidn, 6 de su cooperacion para el delito”.

47 En este sentido, Novoa MONREAL, Eduardo, cit. (n. 3), II, p. 118; asimismo, LEIVA LoPEZ,
Alejandro cit. (n. 3), p. 225 n. 22.

“RivacoBa Y Rivacosa, Manuel de (dir.), Cédigo Penal de la Repiiblica de Chile y Actas de
las sesiones de la Comisién Redactora (Valparaiso, Edeval, 1974), p. 494. Igual, Lazo, Santiago,
Cédigo Penal. Origenes, concordancias, jurisprudencia (Santiago, Poblete Cruzat Hnos. Editores,
1915), p. 85. Esta extensién, como se verd, no estaba tampoco en el Cédigo de las Dos Sicilias
que Pacheco cita como concordancia.

¥ Couso, Jaime, Comentario, cit. (n. 3), p. 580; MATUS ACUNA, Jean Pierre y VAN WEEZEL,
Alex, De la aplicacidn de las penas, cit. (n. 3), pp. 354, 355. Esta posibilidad ya aparece sugerida
por PACHECO, Joaquin Francisco, cit. (n. 5), I, p. 399.

0 Cfr. VaN WEEZzEL, Alex, Error y mero desconocimiento en derecho penal (2008, 22 ed.,
Santiago, LegalPublishing, 2009), pp. 22-23.
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tenido su origen en otra de las fuentes habituales del Cédigo chileno: los comenta-
rios de Joaquin Francisco Pacheco, quien cuestiona la amplitud del inciso segundo
del articulo 69 del Cédigo espafol que, como nuestro articulo 64, extiende su
alcance tanto a agravantes como a atenuantes. A diferencia de la regla que impo-
ne la incomunicabilidad de las circunstancias personales, Pacheco declara,
respecto de la comunicabilidad de las agravantes, que comprendia “su doctrina”
y estaba en condiciones de “multiplicar los ejemplos”, sin que pudiese hacer lo
propio con las atenuantes, pues no alcanzaba a divisar atenuantes “materiales” que
pudieran extenderse a coimputados en que no concurrieran®. Estas dudas debieron
haber movido a la reflexién de los comisionados, pues convinieron, “después de
alguna discusién entre los presentes, que era necesario dejarlo integro para que
por él se tomaran en cuenta las circunstancias que pueden atenuar o agravar la
responsabilidad de los delincuentes en un delito dado™.

Los antecedentes del articulo 69 del Cédigo espafiol, que sirvieron de modelo
al legislador nacional, parecieran encontrarse en el Cédigo del Reino de las Dos
Sicilias®. Asf lo sugiere, en primer lugar, que la recopilacién napolitana no sélo
haya sido una de las fuentes utilizadas por los redactores del Cédigo espafiol de
1848, sino que ademds sirvié de base, junto con el Cédigo imperial del Brasil, al

> PACHECO, Joaquin Francisco, cit. (n. 5), I, p. 399; preguntdndose: “;Es torpeza nuestra
¢ ligereza de la ley?”

52 RivacoBA Y RivacoBa, Manuel de, Actas, cit. (n. 48), p. 279. Igual, Lazo, Santiago,
cit. (n. 48), p. 85. La prudencia del legislador habrfa sido injustificada si, como sostiene la
“doctrina mayoritaria, no existen atenuantes reales, sino sélo agravantes reales” (Couso, Jaime,
Comentario, cit. [n. 3], p. 538; en este mismo sentido, CUrY UrzUA, Enrique, Derecho penal,
cit. [n. 3], p. 475; LABATUT GLENA, Gustavo, cit. [n. 3], I, p. 273; MATUS ACUNA, Jean Pierre
y VAN WeEZEL, Alex, De la aplicacién de las penas, cit. [n. 3], p. 357). Estarfa justificada, en
cambio, si se acepta la atenuante por eximente incompleta fundada en justificantes (asf, v. gr.,
Novoa MoNReaL, Eduardo, cit. [n. 3], II, p. 117; seguido —al menos parcialmente— por Couso,
Jaime, Comentario, cit. [n. 3], p. 538).

>3 Seguin sostiene JIMENEZ DE AsUA, Luis, cit. (n. 36), I, p. 316, “en el Reino de las Dos
Sicilias se promulgé en 1819 un Cédigo [...] que fue uno de los mejores, todavia es hoy digno
de loa”. Se trata de “una codificacién nueva, muy amplia, que se articuld en cinco partes
correspondientes, en sustancia, a cinco cédigos napolednicos” (FERRANTE, Riccardo, Los origenes
del modelo de codificacion entre los siglos XIX y XX en Europa, con particular atencidn al caso
italiano, en Revista de Derecho Privado | Universidad Externado de Colombia), 25 [2013], p. 43).
PessINA, Enrique, Elementos de derecho penal (trad. cast., 42 ed., Madrid, Editorial Reus, 1936),
p. 136 comenta que el gobierno de las Dos Sicilias llevé adelante el proceso de “mejorar los
mismos Cédigos importados por el Imperio francés”, estableciendo “una Comisién legislativa
para la revision de las cinco partes del Cédigo napolednico, con el fin de hacer de ¢l un Cédigo
que tomara prestado de la legislacién francesa todo lo bueno de ella y suprimiera aquello que
estuviese en oposicién con los principios de la ciencia respecto a los delitos comunes o en
contradiccién con los intereses del poder publico en la penalidad y en los juicios”. El mismo
PEssINA, Enrique, Elementos de derecho penal, cit. (n. 53), p. 136 destaca la figura de Niccola
Nicolini (“que contribuyd principalmente a la formacién del nuevo Cédigo Penal y del nuevo
Cédigo de Procedimientos Penales, ambos publicados en 1819”) y agrega que “la legislacién
penal napolitana marcé entonces un progreso entre los cédigos de Europa, tanto que algunas
de sus instituciones fueron admitidas por Francia en la revisién que de sus leyes hizo en 1832”.
La valoracién positiva también en PESSINA, Enrico, Dei progressi dei diritto penale in Italia nel
secolo XIX (Firenze, Stablimento Civelli, 1868), p. 6.
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trabajo de Seijas Lozano, como autor del anteproyecto del libro I**. En particular,
se reconoce que una de las influencias del Cédigo napolitano en la legislacién
espafiola de 1848 se produjo en materia de determinacién de la pena®. Pero, adi-
cionalmente, el Cddigo de las Dos Sicilias extendid su influencia sobre la temdtica

que, en su estructura y a diferencia de las legislaciones espafiola y chilena, cobijaba

las reglas que atraen nuestro interés: la participacién criminal®.

La influencia ejercida en ambas temdticas es razonable, pues encuentra explica-
cién en su desarrollo entre los juristas italianos y su recepcién en los cédigos de ese
origen, a lo que se ha de sumar que la recopilacién napolitana se caracterizé por la
particularidad de extender la regulacién también a las circunstancias materiales®”.
Finalmente, confirma el antecedente napolitano que Pacheco transcriba, como

>4 INESTA PASTOR, Emilia, E/ Cédigo Penal espaniol, cit. (n. 40), pp. 77-79, atribuyendo a
Lozano la redaccién del anteproyecto del libro I, sostiene que adopté como modelo el Cédigo
napolitano y el del Brasil.

%> INESTA PASTOR, Emilia, The influence of the 1819 criminal code (n. 43), p. 255; La MIsMa,
The influence of the 1819 criminal code (n. 43), p. 255; LA MisMA, The influence exerted by the
1819 Criminal Code (n. 43), p. 265. Con mayor detalle, La MisMa, E/ Cédigo Penal espariol, cit.
(n. 40), pp. 594-595, 601, 610-611.

*Los articulos 76 y 77 del Cédigo napolitano se encuentran en el capitulo V (“Del complice”),
que, a su vez, integra el titulo IT (“De las reglas generales para la aplicacidn de la pena”), en el marco
del libro I (“De las penas y de las reglas generales para su aplicacién y exclusién”), acompafiadas de
la definicién legislativa del cémplice (articulo 74) y de su penalidad (articulo 75). En cambio,
tanto en el Cédigo espafiol, como en el chileno, las reglas aparecen en secciones dedicadas a la
pena: en aquél, en la seccién segunda (“Reglas para la aplicacion de las penas en consideracion a
las circunstancias atenuantes o agravantes”) del capitulo IV (“De la aplicacion de las penas”) del
titulo I (“De las penas”) del libro 1 (“Disposiciones generales sobre los delitos y las faltas, las personas
responsables y las penas”); en el segundo cuerpo legal, en el § IV (“De la aplicacién de las penas”)
del titulo III (“De las penas”) del Libro I. La definicién del cémplice figura, en las recopilaciones
espafiola y chilena, en secciones diversas dedicadas a la participacién criminal. Respectivamente,
en el articulo 13 estd incluida en el capitulo I (“De las personas responsables criminalmente de
los delitos y faltas”) del titulo II (“De las personas responsables de los delitos y faltas”) del mismo
libro I mientras que en el articulo 16 forma parte del titulo II (“De las personas responsables de
los delitos”) del libro 1." Por la influencia napolitana en materias de participacién, vid. INESTA
PasTOR, Emilia, The influence of the 1819 criminal code, cit. (n. 43), p. 254; La Misma, The
influence exerted by the 1819 Criminal Code, cit. (n. 43), p. 264.

5”En esta linea, PESSINA, Enrique, Elementos de derecho penal, cit. (n. 53), p. 136 destaca que
“las gloriosas tradiciones italianas sirvieron de base para la modificacién de la doctrina [...] de
la participacién de varias personas en un mismo delito”; habiéndolas caracterizado antes como
“brillantes tradiciones de la ciencia y de la prictica italiana” (p. 135). Asf, GOMEZ MARTIN, Victor,
Los delitos especiales (Montevideo, Buenos Aires, Editorial B de F, 2006), p. 5 acota que, “yaen la
Edad Media, fueron los juristas italianos los primeros en abordar con cierta frecuencia, la cuestién
relativa a si la influencia de las cualidades o relaciones del autor, agravantes o atenuantes de la
pena, podrfan extenderse a la punibilidad del ‘mandante’ (inductor) y del participe”, haciendo
referencia a que las soluciones defendidas en ese contexto estarfan influenciadas por el derecho
romano (el parricidio en relacién con la Lex Pompeja de Parricidiis). Por otro lado, PESSINA,
Enrico, Dei progressi, cit. (n. 53), p. 10 destaca, como una de las aportes a la legislacién francesa,
el reconocimiento en los cédigos italianos de circunstancias personales que agravan, eliminan o
disminuyen la responsabilidad de uno de los participantes sin extenderse a los otros, acotando
que fue mérito del Cdédigo napolitano extender la aplicacién de las circunstancias materiales a
los que tuvieran conocimiento de ella.
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tnica “concordancia” del articulo 69 del Cédigo espafiol, los articulos 76 y 77
del Cédigo de las Dos Sicilias™®.

III. LA COMUNICABILIDAD DE LAS CIRCUNSTANCIAS MODIFICATORIAS EN EL
CODIGO NAPOLITANO DE 1819

1. El contenido de los articulos 76 y 77 del Cédigo de las Dos Sicilias

Las reglas que el legislador espafiol contemplaba en una tinica disposicién, for-
ma en que fueron recibidas en Chile, se encontraban divididas en dos articulos del
Cédigo napolitano. Siguiendo empero el mismo orden, su articulo 76 se ocupaba
delas circunstancias p erso nales, mientras que la disposicién siguiente trataba
las circunstanciasmateriales®. Comparadas con las disposiciones espafiolas
y chilenas, la descripcién del presupuesto en la legislacién napolitana exhibe un
cardcter mds general. Asf, mientras el Cédigo napolitano habla sencillamente de
“circunstancias personales” y “circunstancias materiales”, tanto el Cédigo chileno
como el espafiol son menos concisos: las personales pasaron a ser circuns-
tancias que consisten en la disposicién moral del delincuente, en sus relaciones
personales con el ofendido o en otra causa personal; asu turno, lasmateriales
se convirtieron en circunstancias que consisten en la ejecucién material del hecho
o en los medios empleados para realizarlo. Por otro lado, el 4émbito de aplicacién
de las reglas dadas para el Reino de las Dos Sicilias presenta diferencias. Como
se indicd, el Cédigo Penal chileno y el espafiol extienden su alcance a circuns-

8 PACHECO, Joaquin Francisco, cit. (n. 5), I, p. 398. Otra opinién, LEiva LoPEZ, Alejandro,
cit. (n. 3), p. 225 y especialmente n. 23, planteando un origen francés. Sin embargo, ademds
de no coincidir con los articulos 76 y 77 del Cédigo Penal de 1810, en general, Pacheco utiliza
la denominacién que antecede a la referencia (“Céd. napol.”) en referencia al Cédigo del
Reino de las Dos Sicilias. Por otro lado, LEva LOPEZ, Alejandro cit. (n. 3), pp. 225-226, n. 23
sostiene que el articulo 69 del Cédigo de 1848 “no tiene un correlato en su antecesor, esto es,
el Cédigo Penal espafiol de 18227, agregando que “la norma del articulo 69 no fue copiada
del Cédigo brasilefio —el cual no contiene norma alguna sobre la materia—.” Por otro lado,
esta conclusién podrfa encontrar confirmacién en los registros del proceso de redaccién en la
Comisién General de Cédigos, a los que, desafortunadamente, no hemos podido tener acceso.
Segtin INESTA PASTOR, Emilia, £/ Cédigo Penal espariol, cit. (n. 40), pp. 23-24, 72-75, aunque no
existen actas de la Seccién Penal de la referida comisién, sf las hay de reuniones de la Comisién
General, las cuales estarfan disponibles en el Archivo de la Comisién General de Codificacién
y habrfan sido publicadas (Lasso GAITE, Juan Francisco, Crénica de la Codificacion Espaiiola,
V: Codificacién penal [Madrid, Ministerio de Justicia, 1970], II, cit. por INESTA PASTOR, Emilia,
El Cédigo Penal espariol, cit. [n. 40], p. 43 y passim), cuya utilizacién no nos ha sido posible.
Por el proceso de redaccién en general, vid. INESTA PASTOR, Emilia, E/ Cédigo Penal espariol,
cit. (n. 40), pp. 55-228.

> AraBIA, Francesco Saverio, cit. (n. 5), II, pp. 185, 186 presenta el siguiente texto: “/e
circostanze personali che accrescono, tolgono o diminuiscono la pena di un complice o in uno degli
autori del reato, nos giovano né nuocciono agli altri”; “le circostanze materiali che aggravano la
pena di un reato, non nuocciono che agli autori, o a coloro tra i complici i quali ne hanno avuto la
scienza nel momento dell azione o de la cooperazione costitutiva de la loro reita”. La versién que
ofrece PACHECO, Joaquin Francisco, cit. (n. 5), I, p. 398 es diferente (no menciona las atenuantes
personales). La primera parece ser la correcta, segtin la versién consultada que estd disponible en
el portal del Ministerio de Justicia (Biblioteca digitale dell’Unificazione Giuridica).
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tancias tanto agravantes como atenuantes, mientras que el Cédigo napolitano
prevé la incomunicabilidad, en funcién de su naturaleza personal, para las
agravantes, atenuantes y eximentes de responsabilidad. Asimismo, la legislacién
espanola se separarfa de las reglas napolitanas en cuanto a la comunicabilidad de las
circunstancias materiales, pues en éstas ella sélo resulta aplicable a las agravantes,
escapando de su alcance no sélo las minorantes, sino también las eximentes. El
Cédigo de las Dos Sicilias, por ende, en este dltimo punto, se alineaba con las
dudas de Pacheco en relacién con la existencia de atenuantes materiales vy,
ademds, exhibe una vocacién mds amplia, por extenderse —en lo que dice relacién
con la incomunicabilidad, a las eximentes®.

No es dificil advertir que las diferencias con la legislacién espafiola son con-
siderables y significativas. Y, aunque no puede desconocerse que las variaciones
aportaron simetria —al extender su aplicacién a las dos especies de circunstancias
modificatorias—y precisién —mediante una mayor elaboracién de los criterios que
abren y cierran la puerta al efecto comunicante—, lo cierto es que se alejaron de
una de las posibles inspiraciones del Cédigo napolitano, al preterir a las eximentes.
Comprobar esta tltima afirmacién conduce a revisar el origen de los referidos
articulos 76 y 77, tarea que abordaremos en el acdpite siguiente; pero antes
consideramos de provecho revisar la literatura relativa a estas reglas, que hemos
podido tener a la vista, con el propésito de identificar las hipétesis que se entendfan
cubiertas por las genéricas referencias napolitanas. Para ello, agruparemos los casos
mencionados en los comentarios al Cédigo del Reino de las Dos Sicilias, segtin
las categorias recogidas en la legislacién chilena, buscando determinar el grado
de continuidad material entre las disposiciones.

De esta forma, las “circunstancias personales” napolitanas se entendfan com-
prensivas de algunas hipétesis que es posible asociar a nuestras “circunstancias que
consisten en la disposicidn moral del delincuente”, como la demencia, el estado de
error y la coaccién®. Por otro lado, bajo la idea de “circunstancias que consisten
en las relaciones particulares del delincuente con el ofendido”, que emplea nuestro
articulo 64, podemos ubicar las referencias de los comentarios napolitanos a la
calidad de padre, marido y hermano®, de doméstico®, de posadero y de guar-
didn®. Asimismo, podria considerarse que consiste en una relacién particular

% Ello no pasé inadvertido a PACHECO, Joaquin Francisco, cit. (n. 5), I, p. 399, quien
reconoce que la solucién del Cédigo espafiol sélo se hace cargo de una parte del problema.

¢t ArABIA, Francesco Saverio, cit. (n. 5), IL, p. 185 (“la demenza’, “lo stato di errore”, “lo stato
[...] di costringimento”, “lo stato [...] di costringimento”).

62 AraBIA, Francesco Saverio, cit. (n. 5), II, p. 185 (“la qualiti [...] di padre, di marito, di
fratello o sorella”); aunque, antes de analizar la legislacién napolitana, PEssINA, Enrico, Propedeutica
al diritto penale delle Due Sicilie (Napoli, Stabilimento Tipografico dei Classici Italiani, 1858),
p- 136, hace una referencia al hijo respecto del padre. Mds general, Nicorini, Niccola, Questioni
di diritto trattate nell conclusioni, ne’ discorsi ed in altri scritti legali (Napoli, Tipografia Prete
Largo Avelino, 1869), I, p. 552 (“congiunzione di sangue”).

% AraBIA, Francesco Saverio, cit. (n. 5), II, p. 185 (“di domestico”). Citando una sentencia,
la menciona SALuTo, Francesco, Diritto penale secondo ['ordine del Codice per lo Regno delle Due
Sicilie (Palermo, Tipografia di Pietro Morvillo, 1858), I, pp. 273-274.

¢4 ArABIA, Francesco Saverio, cit. (n. 5), IL, p. 185 (“d’oste, di locandiere”, “di tutore”).
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del delincuente con el ofendido el cardcter de empleado o funcionario publico,
que también recogen los comentarios al Cédigo del Reino de las Dos Sicilias®.
Concluyendo con las circunstancias personales, los comentarios a la legislacién
napolitana ofrecen ejemplos que, sin corresponderse con ninguna de las categorfas
anteriores, pudieran incardinarse en nuestra cldusula de recogida (“ozra causa
personal’), como son la edad®, la reiteracién y la reincidencia®.

Por su parte, el lugar y el tiempo®® incluidos en los comentarios al Cédigo
napolitano como circunstanciasmateriales pueden adscribirse a la categoria
formada por aquellas que “consisten en la ejecucién material del hecho”. Asimismo,
los comentarios también hacen mencién a los medios®, criterio que explicita-
mente recogié el legislador espafiol mediante la referencia a las “circunstancias
que consistan en los medios empleados” para realizar el hecho. Finalmente, nos
parece dificil reconducir la gravedad del dafio’®, que figura en comentarios al
Cédigo napolitano, a alguna de las especies contempladas en nuestro articulo 64.

2. Los antecedentes histdricos de las reglas napolitanas

En cuanto a los antecedentes histdricos de esta regulacién napolitana, varias
son las consideraciones que apuntan hacia el derecho romano. En primer lugar,
este vinculo es posible porque esta materia escapé a las imbricaciones que unen a
la legislacién napolitana con el Cédigo Penal francés de 1810, el que desde 1812
recibié aplicacién en Népoles™. Asi, Nicolini afirma que, aunque el Cédigo francés
carecfa de una regla como el articulo 77, su légica fue aplicada durante la vigen-
cia de aquella legislacién en Ndpoles, sentando las bases de dicha disposicién™.
Saluto, por su parte, da cuenta de un caso en 1813 en el que, estando vigente un
“cédigo extranjero” que no contenia ninguna disposicién al respecto, se resolvié
que la calidad de doméstico era personal y no comunicable al cémplice”. De un
modo similar, comentando el articulo 76, Arabia sostiene que estas reglas no se
encontraban en la legislacién francesa, tratdindose de una de las innovaciones que
introdujo el legislador napolitano™. Este autor agrega que, durante la vigencia del

1Ibid., (“la qualiti di pubblico funzionario o impiegato”).

Tbid., (“/eta”); NicoLint, Niccola, Questioni di diritto, cit. (n. 62), p. 540 (“Leta”); desde
una perspectiva histérica y positiva, PESSINA, Enrico, Propedeutica, cit. (n. 62), pp. 136, 139
(“Leta minore la vecchiezza”; “all’eta minore”).

7 ARABIA, Francesco Saverio, cit. (n. 5), II, p. 185 (“di reiteratore, di recidivo”); NICOLINI,
Niccola, Questioni di diritto, cit. (n. 62), pp. 540 (“la recidiva”), 552 (“recidive”); aunque antes
de analizar la legislacién napolitana, PESSINA, Enrico, Propedeutica, cit. (n. 62), p. 136 (“[...]
quando un individuo per aver antecedentemente commesso un altro reato [...]7).

8 ARABIA, Francesco Saverio, cit. (n. 5), II, p. 186-187: “luago”, “tempo”

O1Tbid.: “mezz0”.

7Tbid.: “gravezza del danno prodotto”.

/'En este sentido, PESSINA, Enrique, Elementos de derecho penal, cit. (n. 53), p. 135; también,
INESTA PASTOR, Emilia, The influence exerted by the 1819 Criminal Code (n. 43), p. 251; en
términos generales, ANTOLISEI, Francesco, Manual de derecho penal. Parte general (trad. cast.,
Buenos Aires, UTEHA, 1960), p. 16.

72 Cfr. NicoLNt, Niccola, Questioni di diritro, cit. (n. 62), p. 559.

73 Vid. Saruto, Francesco, cit. (n. 63), I, pp. 273-274.

74 ArABIA, Francesco Saverio, cit. (n. 5), II, p. 185. En esta linea, PEssiNa, Enrico, Dei
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Cédigo francés y a pesar del silencio de esa ley, la jurisprudencia napolitana no
habrfa encontrado obstdculo para dar aplicacién a lo que califica de “principio
de razén y equidad””.

Por otro lado, junto a las mencionadas tradiciones italianas’®, la influencia del
derecho romano habrfa contribuido a dar al Cédigo de las Dos Sicilias su fisonomfa
propia”. Expresién de esta influencia puede encontrarse en el amplio manejo del
derecho romano que exhibe Nicolini —considerado el principal autor de dicho
c6digo— manifestado en constantes referencias’®. Por ello, no es en absoluto una
sorpresa que, entre los antecedentes citados por los comentaristas del Cédigo de
las Dos Sicilias al analizar las reglas en estudio, se encuentren dos que remitan
explicitamente a fuentes del derecho romano. Asf, Arabia agrega que el principio
habria sido “conocido y admitido en las leyes de Roma””?, citando dos pasajes del
Digesto®, los que serdn objeto de andlisis en el acdpite siguiente®’. Por su parte,

progressi, cit. (n. 53), p. 10 citado supra n. 57.

75 ARABIA, Francesco Saverio, cit. (n. 5), I1, p. 185: “principio di ragiono e di equita”. Similar,
el antecedente jurisprudencial citado por SALUTO, Francesco, Diritto penale secondo lordine del
Codice per lo Regno delle Due Sigilie (Palermo, Tipografia di Pietro Morvillo, 1856), I1, p. 415
destaca que la distincién entre circunstancias materiales y personales es correcta y equitativa.

7 Ver supra n. 57. Las “gloriosas” y “brillantes tradiciones de la ciencia y de la prictica
italiana”, a las que hace referencia PEssiNa, Enrique, Elementos de derecho penal, cit. (n. 53),
pp. 135, 136, sugieren que el problema ocupd a los juristas anteriores a la codificacién, lo
que podria explicar que las fuentes cldsicas fueran recordadas. Como pone de relieve Ifiesta, la
implementacién del Cédigo francés hubo de confrontar la tradicién italiana en materia criminal,
muy viva en el siglo XIX (INESTA-PASTOR, Emilia, The influence exerted by the 1819 Criminal
Code [n. 43], p. 253).

77 INESTA PASTOR, Emilia, The influence of the 1819 criminal code, cit. (n. 43), p. 247, ahora
en INESTA PASTOR, Emilia, The influence exerted by the 1819 Criminal Code, (n. 43), p. 253:
“They all [the Neapolitan illuminists] developed Roman and Italian legal science in an original
Jashion, paying special attention to the doctrine of willful misconduct, of guilt, of imputability, as
well as of failed attempts and concurrent offences, which would be received in the 1819 text — hence
its categorization as a ‘monument of Italian Science and Jurisprudence’|...] although the Neapolitan
criminal Code did not constituted an absolute innovation, its national character and its originality
are recognized, as well as the unquestionable improvement of its model: the 1810 French code”.

78 Cfr. NicoLNt, Niccola, Questioni di diritro, cit. (n. 62), passim.

79 ArABIA, Francesco Saverio, cit. (n. 5), II, p. 185: “Era noto ed ammesso nelle leggi di Roma’.

8 Corresponden a D. 47, 2, 36 y D. 47, 2, 52. Una referencia a la segunda parece también
encontrarse SALUTO, Francesco, cit. (n. 75), I, p. 407.

81 ARABIA, Francesco Saverio, cit. (n. 5), II, p. 185 hace la relacién con el derecho romano
tnicamente a propdsito del articulo 76, es decir, de las reglas relativas a la incomunicabilidad de las
circunstancias personales, no asf respecto de la comunicabilidad de las circunstancias materiales.
Sin embargo, no nos parece del todo claro que esa mencién se limitara a dicho articulo, ya que
ARraBIA, Francesco Saverio, cit. (n. 5), II, p. 187, al comentar el articulo 77, invoca nuevamente
el silencio que reprocha en la legislacién francesa justo antes de atribuir el origen romano al
articulo 76. Presentar una regla como un principio de orden superior e invocar antecedentes
de derecho romano como confirmacién del razonamiento parece, desde un punto de vista
metodoldgico, una caracteristica de los juristas de la época. Respecto de “la primera civilistica
italiana de la codificacién”, FERRANTE, Riccardo, cit. (n. 53), p. 40 enfatiza que “el ligamen con
la rafz romanista” era “entendida mds como un factor legitimador del razonamiento juridico
y no como una fuente efectiva.” Aunque en otro contexto, de un proceder similar da cuenta
Rusio Varas, Francisco Javier, Nozas histérico-dogmaticas de la interpretacidn de los contratos en el
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Pessina también invoca antecedentes romanos, sosteniendo que la distincién
entre circunstancias objetivas y subjetivas era conocida en el derecho romano®.

IV. ANTECEDENTES EN EL DERECHO ROMANO

1. La comunicabilidad en el derecho romano en general

El problema de la comunicabilidad se encuentra resuelto en distintas fuen-
tes romanas de manera diversa®. En algunos supuestos, extienden el efecto de
la cualidad personal no sélo a quien la ostenta, sino que también a los demds
intervinientes. Tal es el caso de la Ley Pompeya de Parricidios*, aunque no co-
nocemos referencias a ella en los comentarios a los articulos 76 y 77 del Cédigo
napolitano. En un contexto en que participes son equiparados a los autores®, las
fuentes romanas se plantean si la pena de parricidio debe aplicarse sélo a quien
maté al ascendiente o también al participe, respondiendo que tanto parricidas
como cémplices extrafios deben castigarse con la misma pena®.

Cédigo Civil chileno, en Revista Chilena de Derecho, 45/2 (2018), p. 561 en que las “mdximas de
interpretacién” creadas “a través del redescubrimiento y coleccién de textos aislados romanos”,
eran consideradas “en las palabras de VATTEL, como ‘méximas de justicia y equidad™.

82PEssINA, Enrico, Propedeutica, cit. (n. 62), p. 137. Este autor cita “L. 4 § 1 D. de incend.”,
que corresponde a D. 47, 9, 4, cuyo texto se reproduce a continuacién y es tomando (como
todas las demds en este trabajo) del Cuerpo del Derecho Civil Romano a doble texto, traducido
al castellano del latino, publicado por los hermanos Krigel, Hermann y Osenbriiggen con las
variantes de las principales ediciones antiguas y modernas y con notas de referencia de D.
Ildefonso L. Garcfa del Corral, Tomo III, Barcelona, 1897: “4. Paulo; Comentarios al Edicto,
libro LIV.— Escribe Pedio: también se puede decir que roba con ocasion de naufragio el que mientras
se produce el naufragio roba en medio de aquel azoramiento. § 1.— El Divino Antonino resolvid ast
por rescripto respecto de los que hubiesen hecho depredacion con ocasidn de un naufragio: ‘Lo que me
escribiste sobre naufragios de naves y de barca, tiene por objeto explorar tii con qué pena estimo yo
que deben ser castigados los que se prueba que robaron alguna cosa en ellos; y, segiin opino, se puede
determinar ficilmente. Porque hay muchisima diferencia entre que hayan recogido cosas que iban d
perecer, 6 que maliciosamente se hayan apoderado de las que se podian salvar; y esto, si se viere que
d la fuerza se hizo una gran depredacién, relegards por un trienio 4 los libres después de haberlos
apaleado, 6 si fueren de mds baja condicién, los condenards por el mismo tiempo d las obras piiblicas,
y d los esclavos los condenards 4 las minas después de azotados; si las cosas no hubieren sido de gran
valor, podrds dejarlos en libertad, a los libres después de apaleados, y 4 los esclavos después de azotados’.
Y siempre en estas causas, como en las demds, se ha de hacer diligentemente su estimacion, atendidas
la condicién de las personas y la calidad de las cosas, d fin de que no se determine cosa alguna 6 mds
dura 6 mds blandamente de lo que requiere la causa. § 2.— Estas acciones se dan 4 los herederos; y
contra los herederos han de ser dadas sélo por cuando fue 4 poder de ellos.”

8 Relacionado con este problema, se encuentra la distincién entre delicta propria'y delicta
communia que se recoge en la obra De re militari del jurista Arrio Menandro (Arrius Manander);
¢fr. GOMEZ MARTIN, Victor, cit. (n. 57), pp. 4-5. La distincién se recoge en D. 49, 16, 2: “Arrio
MENANDRO; De las Cosas militares, libro I. — Los delitos 6 los hechos de los militares son & propios de
ellos, 6 comunes con los demds, por lo cual, también su persecucion es 6 propia, 6 comiin. Es delito
propio militar el que alguno comete como soldado.”

% Vid. referencias supra nn. 21y 57.

% Sobre esta equiparacién en el homicidio en general, vid. MomMmsEN, Theodor, Derecho
penal romano (trad. cast., Pamplona, Analecta Editorial, 1999), 11, p. 107.

%D. 48, 9, 6: “Urriano; Del cargo de Proconsul, libro VII. — Se puede preguntar, si son
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Por otro lado, las fuentes romanas contemplan hipétesis en que el efecto de
una cualidad personal se reserva tinicamente para aquel que la ostenta. Este es el
caso de las fuentes vinculadas al hurto, que, sin ser presentadas como el antece-
dente de las reglas napolitanas, son elevadas a la categoria de “principio de razén y
equidad”. Ellas se hacen cargo de la intervencién conjunta en el hurto de personas
respecto de algunas de las cuales no hay accién (el hijo, el esclavo y la mujer),
concediéndola en contra de los terceros. En lo que sigue nos concentraremos en
ellas, puesto que su alcance reclama mayores explicaciones y porque, ademds, son
invocadas de manera especifica.” Confirma esta opcién que otros comentaristas
napolitanos vinculen, por un lado, la regulacién o el problema de la comunica-
bilidad con las sustracciones entre parientes y, por el otro, la coparticipacién en
el hurto con fuentes romanas®,

Por lo tanto, aunque los comentarios a las reglas napolitanas parecieran
limitar sus referencias a fuentes romanas que acogen la incomunicabilidad del
efecto juridico especifico, que coinciden con el criterio recogido en el articulo 76
del Cédigo de las Dos Sicilias, las hay también que prevén el efecto contrario. Y
ello ocurre respecto de circunstancias de naturaleza bastante similar (relaciones
de familia). La légica que subyace al tratamiento del parricidio bien puede haber
estado tras el articulo 77 del Cédigo napolitano, tomando en consideracién que
esta codificacién es obra de una cultura juridica imbuida en el derecho romano,
el que contribuyd a forjar las particularidades de su codificacién. En suma, allf
donde el derecho romano reconocia hipétesis en que parecia razonable comunicar
el efecto de la cualidad personal y otras en las que no, el legislador napolitano —en
un esfuerzo generalizador— establecié una regla para las “circunstancias personales”
(articulo 76) y otra para las “materiales” (articulo 77).

2. El hurto y la comunicabilidad en el derecho romano
El anlisis de los dos pasajes del Digesto que invoca Arabia® exige exponer los

castigados con la pena de parricidio los que mataron 4 sus ascendientes, o si también los cmplices;
y dice Meciano, que han de ser castigados con la misma pena también los cémplices, no solamente
los parricidas; por consiguiente, también los cémplices extrafios han de ser castigados con la misma
pena.” Segtin CLouD, J. D., Parricidium: from the lex Numae to the lex Pompeia de parricidiis, en
ZSS., 88 (1971), p. 53, la referencia a la autoridad de Meciano y no al texto de la ley, justifica
que el pasaje recoja una discusién del siglo III 'y no el contenido de la ley. Sin embargo, en Inst.
4,18, 6, el alcance del parricidio a “aquel por cuyo dolo malo se hizo esto, 6 el que fué cémplice del
crimen, aunque sea extrafio 4 la familia” se presenta de un modo diverso (“Por ella [ley Pompeya
sobre los parricidios] se dispone”).

% Ademds, en ellas la cualidad personal recae sobre el presupuesto y no sobre las
consecuencias, a diferencia de las fuentes que cita Pessina, en las cuales el cardcter personal se
vincula con la pena; vid. supra n. 83.

8 Asf, respectivamente, SALUTO, Francesco, cit. (n. 63), I, p. 331, SaLuto, Francesco, cit.
(n. 75), I, pp. 406-407.

¥D. 47,2,36yD. 47,2, 52: “36. Urriano; Comentarios 4 Sabino, libro XLI. —[...] §1. —
También se determind, que el que presta ayuda al hijo, 6 al esclavo, 0 a la mujer, que hacen un hurto,
estd sujeto a la accidn del hurto, aunque aquellos mismos no sean demandados con la accidn de hurto.
$2. — El mismo Pomponio dice, que si un esclavo hubiere huido con cosas, podria ser demandado
por razdn de las cosas con la accidn de hurto el seductor, porque dio ayuda y consejo al ladrén; lo que
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casos que comprenden las fuentes, asf como pasar revista al contexto en que ellas se
insertan. Por lo primero, es posible identificar, como caso fundamental, un hurto
(furtum) en el que un extrafio es cémplice del esclavo, del hijo o de la mujer del
ofendido. En esta hipétesis, negdndose accién de hurto respecto de estos tltimos,
sf la hay respecto del cémplice extraneus. Como variaciones del caso fundamental,
aparecen hipdtesis en que el esclavo huye con cosas del amo (hay accién de hurto
en contra del sed uctor); la mujer y un extraneus realizan el hurto (sélo hay
accién contra el segundo); la mujer ayuda al ladrén extraneus (sélo hay accién
de hurto en contra de éste, pero no en contra de aquélla); las mismas situaciones
(de coparticipacién, entendemos), pero ahora respecto del hijo militar (no estd
obligado por la accién de hurto, aunque habria accién util); el esclavo del peculio
castrense del hijo hurta al padre (hay accién de hurto). En términos generales,
son casos de coparticipacién en el hurto, en que no se concede accién en contra
de uno de los concurrentes (por tratarse del esclavo, del hijo o de la mujer), no
obstante lo cual sf la hay para perseguir la responsabilidad del extraneus.

Salta a la vista que el “principio de razén y equidad” tenia en estas fuentes
romanas un alcance doblemente diverso al del Cédigo napolitano. Por un lado,
mientras éste prevé tanto hipétesis de incomunicabilidad como de comunicabi-
lidad, aquéllas sélo recogen hipdtesis en que la circunstancia no era extensible a
extrafios. Del otro, mientras las primeras s6lo se refieren a eximentes (hipdtesis en
que no se configura el hurto respecto de un codelincuente), el segundo alcanzaba
asimismo a agravantes y atenuantes personales. Asi, la hipétesis original romana
desaparece de las legislaciones espafiola y chilena, que se hacen cargo tinicamente
del efecto de circunstancias modificatorias. Antes incluso, el alcance difiere en
cuanto a los delitos sobre los que recaen: las fuentes romanas abordaban dnica-
mente hipétesis de hurto y no tenfan, como las legislaciones decimondnicas, una
vocacién genérica.

Si estas fuentes romanas sélo se referfan a hipétesis de incomunicabilidad, el
proceso de generalizacién que supuso la codificacién decimondnica debié haber
obligado a reconocer casos en que debia operar la 16gica inversa, particularmente
si hay otras fuentes romanas en este sentido. Esta constatacién pudo haber mo-
vido al legislador napolitano a incurrir en la singularidad de resolver el problema
derivado de la dualidad, consagrando la incomunicabilidad para las “agravantes
materiales”. Avanzar demanda conocer cudl era el fundamento de la eximente,
es decir, por qué se negaba la accién de hurto respecto del esclavo, el hijo y la

también indica Sabino. |...] 52. [53.] Urriano; Comentarios al Edicto, libro XXXVII. — Si alguno le
hubiere prestado ayuda 6 consejo 4 la mujer, que substrajere cosas del marido, estard sujeto 4 la accidn
de hurto. §1. — Pero si con ella hizo el hurto, también estard sujeto d la accidn de hurto, no estando
ella misma sujeta. §2. — Ella misma, si le prestd ayuda al ladrén, tampoco estard sujeta d la accion
de hurto, sino d la de cosas amovidas. §3. — De ninguna manera se ha de dudar, que i nombre de
un esclavo suyo estd ella sujeto d la accién de hurto. §4. — Lo mismo se ha de decir también respecto
d un hijo de familia militar; porque él mismo no estard obligado 4 su padre por la accién de hurto;
pero estard obligado en nombre del esclavo suyo del peculio castrense, si el esclavo le hubiere hecho
hurto al padre.” ARABIA, Francesco Saverio, cit. (n. 5), II, p. 185 transcribe el primer pérrafo
(aunque atribuyéndolo al 32), haciendo sélo una remisién al segundo en nota a pie de pdgina,
que, aunque genérica, entendemos limitada a las secciones reproducidas.
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mujer, lo que exige antes revisar conceptos generales sobre la coparticipacién y el
hurto en el derecho romano.

3. Elfurtum y la participacion en el derecho romano

El furtum (hurto) se inserta “en el campo mds amplio de la historia del ilicito
privado en Roma™, es decir, es uno de aquellos que tienden a ser denominados
delicta”', caracterizados, en lo fundamental, por recibir penas privadas en favor
de la victima® y por estar sujetos a un procedimiento del mismo cardcter®. Por
otra parte, en cuanto a la fuente®, el hurto es un delito de cardcter civil, en tanto
estaba recogido en la ley de las XII Tablas”.

No debe olvidarse que el derecho romano nunca se mantuvo estdtico®, alo que
no hace excepcién el hurto”. En una apretada sintesis, el concepto de hurto, en
sus origenes, habria respondido a una idea m4s restringida (aunque no definida)®.
Durante la Reptblica, sin embargo, alcanzé una extensién considerable, hasta
llegar a abarcar cualquier la situacién en la cual una persona, por medio de un acto
doloso, sufrfa una pérdida patrimonial distinta del dafio fisico de un objeto”. El
desarrollo posterior de remedios alternativos, sin embargo, hizo que decayera la

% ALBANESE, Bernardo, Furto (storia), en MORTATI, Costantino y PUGLIATTL, Salvatore (dirs.),
Enciclopedia del diritto, XVII: Foro — Guid (Palermo, Guiffre, 1969), p. 313.

'En oposicién a crimenes; vid. GUzMAN Brito, Alejandro, Derecho privado romano (reimp.
2010, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996), II, p. 231. Similar, ZIMMERMANN, Reinhard,
The law of obligations. Roman foundations of the civilian tradition (Oxford, Oxford University
Press, 1996), p. 917. Confirma este cardcter la introduccién, “en la era imperial, de un crimen
furti, entendido, ahora ya no como ilicito de derecho privado, sino como un ilicito de derecho
publico” (ALBANESE, Bernardo, cit. [n. 90], p. 318; similares, BURILLO, Jests, La desprivatizacién
del ‘furtum’ en el Derecho postcldsico, en REH]J., 7 [1982], p. 15; Sirks, A.J.B., Furtum and manus
/ potestas, en TR., 81 [2013], 3-4, pp. 473, 476).

%2 Asf, GUZMAN Brito, Alejandro, cit. (n. 91), II, pp. 231, destacando que el crimen recibia
sanciones corporales o pecuniarias en beneficio de la colectividad (p. 232).

% Asi, GUzMAN Brito, Alejandro, cit. (n. 91), 11, p. 232; ZIMMERMANN, Reinhard, cit. (n. 91),
p- 918. Los crimenes estaban sujetos a una jurisdiccién y a un procedimiento publico; ¢fr. GuzMAN
Brito, Alejandro, cit. (n. 91), II, p. 231; ZIMMERMANN, Reinhard, cit. (n. 91), pp. 917-918.

%4 Segiin explica GUzMAN BriTO, Alejandro, cit. (n. 91), II, p. 232, “no cualquier ilicito
ofensivo del interés particular constituye sin embargo un delictum, pues [...] se hace merecedora
de poena tan sélo aquella conducta previamente descrita a tal efecto en una lex publica o en el
edictum praetoris. Los delitos privados, pues, son civiles o pretorios”.

%> Segtin MomMSsEN, Theodor, cit. (n. 85), 11, p. 6, en “el sistema romano mds antiguo que
nosotros conocemos, singularmente el de las Doce Tablas, sélo puede ser incluidas en el derecho
penal verdaderamente tal cuatro clases bien determinadas de delitos, 4 saber: / 1.2 Perduellio. /
2.2 Parricidium. | 3.2 Furtum. | 4.2 Injuria’.

% Asf, ZIMMERMANN, Reinhard, cit. (n. 91), p. 927.

7 Con detalle, por toda la evolucién, ZIMMERMANN, Reinhard, cit. (n. 91), pp. 928-929.
Por la evolucién posterior, BURILLO, Jests, cit. (n. 91), pp. 18-20.

%8 Asf, ALBANESE, Bernardo, cit. (n. 90), p. 313; BURILLO, Jests, cit. (n. 91), p. 14. Segin
SIrks, A.J.B., cit. (n. 91), pp. 501-502, aunque es opinién comun la existencia de un cambio
entre las XIT Tablas y la Reptiblica tardfa, su naturaleza es discutida. Una tesis diferente en SIRKs,
A.J.B., cit. (n. 91), passim, postulando que, originalmente, el furtum suponia la intrusién en las
potestades del pater familias con un contenido religioso.

% Cfr. ALBANESE, Bernardo, cit. (n. 90), p. 314; BURILLO, Jesus, cit. (n. 91), p. 14.
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necesidad de dicha extensién, dando origen a un debate, cuya sintesis combiné
un elemento material (la contrectatio) y uno subjetivo (el animus lucri faciendi)'™,
sobre los cuales se construye la conocida definicién de Paulo'': “Hurto es el
apoderamiento fraudulento, de una cosa, para realizar lucro, ya sea de la misma
cosa, ya también de uso 6 posesién; lo que estd prohibido hacer”%. Sea como
fuere, el furtum comprenderia todos los casos del actual hurto, pero su alcance
era mucho mds amplio, extendiéndose a hipétesis de hurto de uso, hurto de po-
sesién, apropiacién indebida y a ciertos fraudes'®. Ahora bien, las consecuencias
juridico-penales del hurto en el derecho romano llegaron a ser fundamentalmente
pecuniarias. Puesto que los detalles de la evolucién en este plano nos distraerfan
de nuestro propésito, nos limitaremos a acotar'® que en materia de penalidad
era preciso distinguir el hurto manifiesto (firtum manifestum) del que no lo era
(furtum nec manifestum)'® y que a este dltimo, desde la Ley de las XII Tablas,
se le asignaba la pena del doble del valor de la cosa, reservdndose para el hurto
flagrante —en dltimo término— una sancién del cuddruplo del valor de la cosa'®.

De otro lado, el derecho romano no sélo concedié accién de hurto en contra

190 Asi, ALBANESE, Bernardo, cit. (n. 90), pp. 315-317; BURILLO, Jesus, cit. (n. 91), p. 14;
Sirks, A.J.B., cit. (n. 91), pp. 496-497.

' BURILLO, Jests, cit. (n. 91), pp. 14-15.

12D. 47,2, 1, 3. Segtin BURILLO, Jests, cit. (n. 91), pp. 14-15, esta definicién “bien podria
reflejar el pensamiento de la dltima jurisprudencia cldsica”; ALBANESE, Bernardo, cit. (n. 90), p.
317 destaca que es fruto del empefio secular; similar, ZIMMERMANN, Reinhard, cit. (n. 91), p. 923
afirma que, a pesar de un posible origen posterior, no hay razén para suponer que no reflejara
correctamente el desarrollo de entre los siglos ITy III. Una definicién similar se contiene en las
Institutas de Justiniano; vid. BURILLO, Jests, cit. (n. 91), p. 15; y, especialmente, WATSON, A.,
The definition of furtum and the trichotomy, en TR., 28/2 (1960), p. 197, ofreciendo (passim)
un detallado andlisis.

193 Con referencia al derecho alemdn, vid. ZIMMERMANN, Reinhard, cit. (n. 91), pp. 923-924.
La misma conclusién, GuzMAN Brito, Alejandro, cit. (n. 91), II, p. 242.

194 Cfy. BIRks, Peter, Chapter 7. Furtum (Thef?), en DESCHEMAEKER, Eric (ed.), The roman
law of obligations. The collected papers of Peter Birks (Oxford, Oxford University Press, 2014),
pp- 182-187.

1% En realidad, segtn expone SIRks, A.].B., cit. (n. 91), pp. 466-468, siguiendo las Institutas
de Gayo, en las XII Tablas originalmente eran cuatro las especies de furtum.

1% Originalmente esta modalidad de furtum en las XII Tablas suponia pena capitalis
(pérdida de libertad o muerte del que no lo era); vid. Cursi, Maria Floriana, La formazione delle
obbligazioni ex delicto, en RIDA., 58/3 (2011), p. 1505 Sirks, A.].B., cit. (n. 91), pp. 470-471;
VoN IHERING, Rudolph, El espiritu del derecho romano en las diversas fases de su desarrollo (1998,
trad. cast., Granada, 22 ed., Editorial Comares, 2011), p. 87. Sin embargo, esta pena podia ser
transigida en dinero, que en tiempos histéricos era del cuddruplo, forma en que fue recogida
en el edicto del pretor; vid., VON IHERING, Rudolph, cit. (n. 106), p. 91; también Sirks, A.J.B.,
cit. (n. 91), p. 476. De esta forma, las penas privadas aparecen como un rescate de la venganza;
¢fr. VON THERING, Rudolph, cit. [n. 106], p. 92; también, GuzMmAN Brito, Alejandro, cit. [n.
91], 11, p. 232. El rescate, primero de la venganza (VON IHERING, Rudolph, cit. [n. 106], pp.
88-89; similar, BURILLO, Jesus, cit. [n. 91], pp. 15-16) y luego del talidn, era al principio una
alternativa del ofendido, pero después se impuso obligatoriamente por el juez, fijando el rescate a
falta de acuerdo; cf. VoN THERING, Rudolph, cit. (n. 106), p. 91. En una tltima etapa, la cuantia
fue determinada por el poder publico; vid. GuzmAN BriTO, Alejandro, cit. [n. 91], I1, p. 233.
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del autor propiamente tal, sino que también extendi6 el castigo a los participes'?,
ya que también se dirigfa contra el instigador y el auxiliador material'®®. Aunque las
consecuencias juridicas previstas no diferfan entre autores y participes, quedando
unos y otros sujetos fundamentalmente al mismo régimen'®, la sancién de los

participes exigia que el autor alcanzara a consumar el delito, aun cuando existiese

110

un obstdculo para perseguir la responsabilidad del autor''’, como ocurre en los

casos de los que se hacen cargo las fuentes que aqu{ analizamos.

4. Fundamentos de la exclusion de la accidn de hurto

Con la intervencién plural en el furtum como telén de fondo, la interrogante
que nos ha de ocupar son los motivos que conducfan a negar la accién en contra
los intranei en los casos de las fuentes estudiadas, cuya respuesta exige distinguir
entre la situacién de la mujer y las restantes hipétesis. En efecto, tras la exclusién
de la accién de hurto respecto del esclavo y del hijo de familia aparecen dos ra-

zones complementarias. La primera, de naturaleza procesal, estaba radicada en la
ausencia de contrapartes'': el cardcter pecuniario de las sanciones''? obligaba a
que las consecuencias juridicas del hurto cometido por el esclavo o el hijo fueran

17 Por ello, segtin apunta MoMMSEN, Theodor, cit. (n. 85), II, p. 208, “la férmula usual
de la demanda, 4 saber, ‘del hecho y del consejo’, se aplicaba probablemente, no tan sélo 4 los
instigadores y 4 los cooperadores ¢ auxiliares, sino también 4 los autores propiamente dichos”.
Sin embargo, en relacién con el hurto, GUzMAN BriTo, Alejandro, cit. (n. 91), II, p. 250 acota
que “estdn legitimados pasivamente para la actio furti manifesti el o los autores del delito, no
sus cémplices y los instigadores”, mientras que “para la actio furti nec manifesti y las demds
acciones furtivas [...] estdn legitimados pasivamente desde luego los autores, pero también los
cémplices y los instigadores”.

1% MomwmseN, Theodor, Derecho penal romano (trad. cast., Pamplona, Analecta Editorial,
1999), I, p. 108; ZIMMERMANN, Reinhard, cit. (n. 91), p. 930; en términos generales, GUZMAN
BriTo, Alejandro, cit. (n. 91), I1, p. 235.

19 Cfr. MommseN, Theodor, cit. (n. 85), I1, p. 215; MomwmseN, Theodor, cit. (n. 108), 1,
p. 108; ZIMMERMANN, Reinhard, cit. (n. 91), p. 916.

10 Con referencia a la contrectatio en el hurto, MommseN, Theodor, cit. (n. 85), I, p.
208; también, BIRks, Peter, cit. (n. 104), pp. 177-178; en términos generales, GUzMAN BRiTO,
Alejandro, cit. (n. 91), 11, p. 235.

' MommseN, Theodor, cit. (n. 108), I, pp. 24, 89.

Y2 Vid. supra nn. 104 y 106. No obstante su cardcter pecuniario, las penas del firzum eran
de naturaleza punitiva en tanto que eran compatibles con los remedios orientados a recuperar
la cosa o indemnizar el dafio (vid. BIRKs, Peter, cit. [n. 104], p. 182; ZIMMERMANN, Reinhard,
cit. [n. 91], p. 921), sirviendo el valor de la cosa sélo para determinar la cuantia de la pena
pero no para pagar el dafio (¢f7. MomMsEN, Theodor, cit. [n. 108], I, p. 109). Lo mismo que la
intransmisibilidad pasiva de las acciones penales (asf, ZIMMERMANN, Reinhard, cit. [n. 91], pp.
915-916; en términos generales, GUZMAN BRriTo, Alejandro, cit. [n. 911, II, p. 235), confirma el
cardcter punitivo de las sanciones que la necesidad de castigar a todos los coparticipes condujera
a que la victima de un tnico hurto recibiese tantas penas como responsables (¢ff. ZIMMERMANN,
Reinhard, cit. [n. 91], p. 916; en general, GuzMAN BRrito, Alejandro, cit. [n. 91], II, p. 237).
Sin embargo, como anota BURILLO, Jests, cit. (n. 91), p. 16, “la cumulatividad de las acciones
penales tiene una excepcion, un beneficium edicti para el caso de que varios esclavos de un
mismo duefio cometan un hurto (D.47.6), en el sentido de que la pena exigible es una sola”;
asf también, MomMsEN, Theodor, cit. (n. 108), I, p. 110.
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113

soportadas por el padre de familia''?, quien podria, alternativamente, pagar la multa

o recurrir a la noxa, es decir, hacer entrega del interviniente a la victima''“. Por lo
tanto, como “demandante y demandando coincidfan en una misma persona”'®,
faltarfa contraparte en un proceso por el hurto de un hijo o un esclavo en contra
su padre o sefor. Como las consecuencias juridico-penales recafan sobre el pazer

Jfamilias, y no sobre el delincuente!'®

, surge como complemento el segundo fun-
damento de la exclusidn, el que mira a las relaciones que genera el delito entre el
sujeto y la persona a la que estd sometido. En el derecho romano, el pater familias
gozaba de la llamada potestad doméstica, en cuyo ejercicio estaba autorizado “4
castigar delitos cometidos por las personas sujetas 4 é1”'"7. Como resultado, en
estos casos, el hijo o esclavo podrfan haber sido castigados en ejercicio de la potes-
tad doméstica, actuando ésta, segin los casos, como complemento de la sancién

penal o en lugar de ella''®

. Por el impedimento procesal, en dltimo término, el
hurto doméstico quedaba sujeto exclusivamente a la jurisdiccién privada del padre
o propietario'”
estaban la ausencia de contrapartes junto con la potestad doméstica, que podia

. En suma, en la raiz de la improcedencia de la accién de hurto

actuar como sustituto del derecho penal.

Ahora bien, este esquema no puede extenderse a la mujer, puesto que la
potestad doméstica no se alza como posible reemplazo de la potestad punitiva
de la colectividad. En efecto, el ejercicio de potestades punitivas a su respecto,
120, sin que siquiera sea claro que
. Otras, por ende, han de ser las razones

ya en tiempos histdricos, habria desaparecido

se haya ejercido para castigar delitos'!

13 Cfy. MomumseN, Theodor, cit. (n. 108), I, p. 89; ZIMMERMANN, Reinhard, cit. (n. 91),
p. 917.

114 Asf, MomwmseN, Theodor, cit. (n. 85), II, p. 217. Similar, ZIMMERMANN, Reinhard, cit.
(n. 91), p. 916. Este procedimiento, en tiempos antiguos, habrfa permitido ponerse a recaudo
de la eventual venganza por parte del ofendido; cfr. MommsEN, Theodor, cit. (n. 108), I, p. 23.

1> MomuMsEN, Theodor, cit. (n. 108), I, p. 89.

116 ZIMMERMANN, Reinhard, cit. (n. 91), p. 917: “Yet, since he himself had not committed the
wrong, it was regarded as inappropriate to expose him to liability without, at least, retaining for
him the option of surrender”.

"7 MommsEeN, Theodor, cit. (n. 108), I, p. 19. Por ello, quien estaba sujeto a esta potestad
podia ser castigado por su padre o sefior o por el Estado (vid. MommseN, Theodor, cit. [n. 108], 1,
p- 19), aunque la primera hipétesis se caracterizaba por su informalidad (asf, MommseN, Theodor,
cit. [n. 108], I, p. 22). La existencia de limites en el ejercicio de la parria potestas es objeto de
discusion, ¢fr. AMUNATEGUI PERELLO, Carlos Felipe, E{ origen de los poderes del “paterfamilias” I:
el “paterfamilias”y la “patria potestas”, en REHJ., 28 (2006), p. 55 y passim.

18 Si el pater familas habfa sufrido el hurto, era la dnica alternativa; vid. MommseN, Theodor,
cit. (n. 108), I, p. 24. Silo era un tercero, la potestad doméstica funcionaba como complemento
del derecho penal. Sobre la posibilidad de que la potestad doméstica operara de manera
concurrente o en reemplazo del derecho penal, vid. MommsEN, Theodor, cit. (n. 108), I, p. 19.

" En este sentido, BIRKS, Peter, cit. (n. 104), p. 178.

120 MommseN, Theodor, cit. (n. 108), I, p. 20. Segtin MommsEN, Theodor, cit. (n. 108), I,
pp- 20, 24, en el sistema originario la mujer siempre estaba sujeta a potestad ajena y hasta fines
de la Repiiblica la punicién de las mujeres serfa de cargo del sistema doméstico.

2'En este sentido, MoMMsEN, Theodor, cit. (n. 108), I, pp. 20-21. AMUNATEGUI PERELLO,
Carlos Felipe, El origen de los poderes del “paterfamilias’, II: el “paterfamilias” y la “manus’, en
REH]J., 29 (2007), p. 113 sostiene que “el trabajo de recopilar y estudiar las situaciones en que
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que conduzcan a negar la accién de hurto respecto de la mujer. Y éstas parecen
12 el que
hacfa incompatible con las buenas costumbres el ejercicio de la accién de hurto

residir en el cardcter infamante asociado al hurto en el derecho romano

entre cényuges'®. Por otro lado, en el caso de la mujer el impedimento procesal
no existia, como deja en evidencia la concesién de una accién no penal al marido
respecto la mujer: la actio rerum amotarum (accién de cosas amovidas)'**. Por ende,
en el caso de la mujer, su cardcter infamante impedia el ejercicio de la accién de
hurto, debiendo recurrirse a remedios civiles'?.

En conclusién, en los casos en que las fuentes romanas se decantan por la
incomunicabilidad, la exencién estd asociada, en un plano general, al efecto de
las relaciones de familia en la responsabilidad penal por hurto, la que es conse-
cuencia de consideraciones procesales (falta de contraparte en el proceso penal) y
materiales (la familia abre opciones asociadas a la potestad doméstica y clausura
el recurso a acciones que supongan consecuencias incompatibles con los vinculos
que ella engendra).

5. Los casos de las fuentes romanas en el derecho chileno vigente

La l4gica tras la no concesién de la accién de furtum, en torno a la cual el
derecho romano previé la incomunicabilidad, sigue siendo un obstdculo para el
surgimiento de la responsabilidad penal en nuestro derecho. En el Cédigo Penal
chileno aparece en el articulo 489, disposicién que exime de responsabilidad
penal por hurtos, dafios y defraudaciones que se causaren reciprocamente ciertos
familiares, estableciendo una regla de incomunicabilidad del beneficio para los
extrafios que intervengan y dejando a salvo la responsabilidad civil, tal como
ocurrfa en Roma'?. Nuestro derecho recoge aquellos casos a los que las fuentes
romanas arreglaban la incomunicabilidad de la exencién de responsabilidad por

127

hurto en la forma de una excusa legal absolutoria'?’, es decir, uno de aquellos

las mujeres casadas recibieron algtin tipo de accién disciplinaria, sea de parte de los maridos, sea
de parte de la ciudad, es muy ardua”, concluyendo mds adelante que, “al estudiar la naturaleza
y extension de los poderes del marido, vemos que no resisten comparacién con la manus; al
marido, tanto ius noxae dandi como el ius vendendi le estdn vedados” (p. 160).

12 MomMmsEN, Theodor, cit. (n. 85), II, p. 215. Destaca también el cardcter infamante,
GuzMAN Brito, Alejandro, cit. (n. 91), 11, p. 250.

12 Cfy. MommsEN, Theodor, cit. (n. 85), I1, pp. 220-221. En las fuentes, esta idea se recoge
de distintas maneras (“en honor del matrimonio” en D. 25, 2, 2; “por consideracion a las personas”,
D. 25, 2, 3). Asimismo, aunque en algunos pasajes se deja entrever cierta discrepancia (asf, D.
25, 2, 1), en general se afirma que en estos casos hay hurto (cfr. D. 25, 2, 1; D. 25, 2, 15; D.
25,2,29).

124 Esta accidn se extendié luego jurisprudencialmente, como condictio furtiva, respecto de
terceros; vid. MOMMSEN, Theodor, cit. (n. 85), II, p. 221; en el mismo sentido, GUzMAN BRriTO,
Alejandro, cit. (n. 91), 11, p. 252.

125 Por el caso de la participacidn, vid. D. 25, 2, 19-20.

126Por la (extendida) recepcién de la regla en el derecho comparado, vid. OLIVER CALDERON,
Guillermo, Delitos contra la propiedad (Santiago, Legal Publishing, Thomson Reuters, 2013),
p. 154.

127 Cury UrzUA, Enrique, Derecho penal, cit. (n. 3), p. 469; ETCHEBERRY, Alejandro, cit.
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extrafios casos en que “se configura el delito, pero éste no es punible”*. Aunque
el obstdculo procesal no resulta aplicable hoy'?, los fundamentos también son
coincidentes, puesto que tras nuestra excusa aparecen “razones de politica criminal
vinculadas con el mantenimiento de la armonfa familiar” que asumen “que en la
familia existen mecanismos éticos suficientes para restablecer el orden perturbado
por un delito contra la propiedad que no ha sido violento ni intimidatorio”*.
En otras palabras, las relaciones familiares y la naturaleza del conflicto permiten
renunciar a la intervencién penal, que, por estos factores, se revela menos eficaz
y eficiente''. Las peculiaridades del conflicto y de los involucrados fundan una
regla de excepcidn, segtn la cual un hecho —a pesar de ser tipico, antijuridico y
reprochable— no es punible'.

Este cardcter limitado y restrictivo, presente en las fuentes romanas estudiadas y
en su verdadera sucesora, no se aviene bien con la generalidad de las disposiciones
decimondnicas sobre comunicabilidad de las modificatorias. Por ello, fuera de la
necesidad de contemplar ambas alternativas (circunstancias que no se comuniquen
y otras que sf), las fuentes romanas relativas al fiurtum no estdn en condiciones
de arrojar luces sobre los supuestos en que debiera recurrirse a uno u otro efecto,
particularmente si, en otras hipétesis, circunstancias muy similares (también re-
laciones de familia) extendfan sus efectos a no cualificados. Por ende, los criterios
que los cédigos decimondénicos emplean como presupuestos no pueden llenarse
de contenido echando mano a las fuentes histdricas aqui revisadas, las que sf son
capaces de explicar la consagracién de un régimen dual. Por ello, a falta de un
fundamento sistemdtico claro y auténomo, tales criterios estarfan desprovistos de

contenido y su empleo como modelo serfa desaconsejable.
CONCLUSIONES

Rastrear las fuentes histdricas de una disposicién del Cédigo Penal chileno
de 1874 exige partir reconociendo en él a un véstago de la familia fundada por el
Cédigo Penal francés del 1810. El vinculo no es directo, puesto que su principal
modelo, contrariando las intenciones originales del Gobierno, fue el Cédigo Penal
espanol de 1848. A partir de este antecedente inmediato es posible llegar a Francia,
pasando antes por Brasil (el Cédigo imperial de 1830) y por el Reino de las Dos
Sicilias (el Cédigo de 1819). Para reconstituir los antecedentes del articulo 64 de

(n. 3), II, p. 12; GARRIDO MONTT, Mario, cit. (n. 3), II, p. 327; OLIVER CALDERON, Guillermo,
cit. (n. 126), p. 154.

128 OLIVER CALDERON, Guillermo, cit. (n. 126), p. 154. Vid. también Cury UrzUa, Enrique,
Derecho penal, cit. (n. 3), pp. 468-469; ETCHEBERRY, Alfredo, cit. (n. 3), IL, p. 9.

% Un vestigio, sin embargo, puede estimarse el articulo 116 del Cédigo Procesal Penal, que
prohibe la interposicién de querella por delitos de accién publica o privada a ciertos familiares.

130OLIVER CALDERON, Guillermo, cit. (n. 126), p. 156, explicitando el vinculo con el principio
de subsidiariedad de la intervencién penal; por la primera idea, CurY UrzUA, Enrique, Derecho
penal, cit. (n. 3), p. 469; ETCHEBERRY, Alejandro, cit. (n. 3), 11, p. 12.

131 Asf, OLIVER CALDERON, Guillermo, cit. (n. 126), p. 156.

322En términos generales, CURY URzUA, Enrique, Derecho penal, cit. (n. 3), p. 468; GARRIDO
MonNTT, Mario, cit. (n. 3), II, pp. 325, 327.
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nuestro Cédigo, sin embargo, no hemos de recorrer todo este camino, ya que en
Népoles es preciso desviar el curso a Roma. En efecto, la Comisién Redactora
siguié muy de cerca el articulo 69 del modelo espafiol, limitdndose a introducir una
tinica modificacién, por la que se admite, como condicién para extender el efecto
de las circunstancias materiales, no sélo el conocimiento coetdneo, sino también
anterior. Como antecedente de la disposicién espafiola, los articulos 76 y 77 del
Cédigo napolitano de 1819 consagran, respectivamente, la incomunicabilidad de
las circunstancias personales (aunque con un alcance mds amplio, que se extiende
ademds a las eximentes) y la comunicabilidad de las circunstancias materiales (esta
vez, con un efecto mds acotado, limitado sélo a las agravantes). Este cddigo era
mds parco al describir el supuesto de hecho: habla de “circunstancias personales”
alli donde el legislador espafiol y el chileno se refieren a circunstancias que con-
sisten en la disposicién moral del delincuente, en sus relaciones particulares con
el ofendido o en otra causa personal; dice sélo “circunstancias materiales”, all{
donde nuestro Cédigo y su modelo contemplan circunstancias que consisten en
la ejecucién material del hecho o en los medios empleados para realizarlo.

Los comentarios al Cédigo de las Dos Sicilias destacan que estas reglas no
reconocfan antecedente en la codificacién francesa, no obstante lo cual, los tri-
bunales napolitanos —a pesar del silencio de dicha la ley que les rigié durante la
ocupacién— continuaron dando aplicacién a este “principio de razén y equidad”.
Los comentaristas, ademds, sostienen que este principio era conocido en las leyes de
Roma. En lugar de mirar a Francia, entonces, debemos revisar el derecho romano,
el que contempla casos en que una cualidad muy similar (un vinculo de familia)
extendfa sus efectos a terceros (parricidio) y otros en que ella los producia sélo
respecto de los cualificados (hurto). En efecto, el segundo de ellos correspondia
fundamentalmente a casos de coparticipacién en un furtum en que intervienen
terceros extrafios, junto con el hijo, el esclavo o la mujer del ofendido, en los cuales
se sancionaba a aquéllos a pesar de no concederse accién contra los segundos.
Ello se explicaba, en el caso del hijo de familia y del esclavo, porque de las penas
del hurto —de naturaleza pecuniaria— se debfa hacer cargo el padre de familia, de
modo que este (como victima) deberfa haber accionado contra sf mismo (como
encargado de la satisfaccién de las multas). Por ello, la sancién quedaba entregada
en estos casos Unicamente a la potestad doméstica de que gozaba el pater familias.
En cambio, la imposibilidad de accionar por hurto en contra de la mujer responde
al cardcter infamante de las penas, el que conducia a estimar contrario a las buenas
costumbres que un marido instara por la sancién de la mujer casada, aunque ello
no era obstdculo para que se le reconociera una accién civil.

De esta forma, el recorrido iniciado en el articulo 64 del Cédigo chileno nos
trae de vuelta al mismo cuerpo legal, pero a una disposicién diferente: su articulo
489, que contempla la eximente de responsabilidad andloga a las que recogfan
las fuentes romanas estudiadas. Exhibiendo notables similitudes, esta disposicién
constituye una excusa legal absolutoria, es decir, una hipétesis en que un hecho
que, mereciendo pena, no la recibe, por estimdrsela innecesaria, en este caso, en
razén de las relaciones de familia que acttian como medio de control eficaz o como
interés en cuyo resguardo conviene incluso renunciar a la sancién publica. Esta
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configuracién no concuerda bien con la generalidad de las reglas decimondnicas
sobre comunicabilidad de las circunstancias y de los criterios que emplean como
presupuesto, por lo que las fuentes estudiadas no contribuyen a darles claridad,
quedando, si no se logra identificar un fundamento independiente, desprovistos
de contenido. Sin embargo, los antecedentes romanos y napolitanos conducen
a identificar la necesidad reconocer un régimen dual, que, en algunos supuestos,
extienda los efectos de las circunstancias personales y, en otros, los limiten tni-
camente a quienes las ostenten. La determinacién de cudles habrdn de ser esos
supuestos, como lo demuestra mirar las reglas de signo contrario para el parrici-
dio y el hurto en el derecho romano, no aparecen definidos con pretensiones de
generalidad, por lo que la evolucién posterior, ademds de ser menos afortunada,
no pueden ser aclarada a partir de estos antecedentes.
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