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RESUMEN

La presente investigacion tiene como objeto dilucidar si se comunica al extraneus la
responsabilidad penal por el delito concursal del deudor que con la intencion de perjudicar
a los acreedores celebra actos o contratos durante el periodo sospechoso de dos afios antes
de la resolucion de liquidacion. Para lograr tal objetivo se analiza el marco normativo
nacional, ala luz de los aportes realizados tanto por la doctrina como jurisprudencia nacional,
con una breve comparacion del tratamiento normativo dado por el Derecho espafiol sobre
los delitos concursales. Se analizan los desarrollos doctrinarios y dogmaticos de
comunicabilidad, autoria y participacion, asi como el bien juridico protegido por estos tipos
penales, para finalmente enunciar las conclusiones obtenidas a lo largo de esta
investigacion. Como se podra apreciar en las conclusiones, si es posible establecer la
responsabilidad penal del extraneus no como autor, pero si como coautor y los otros grados
de participacion, debido a cdmo han sido aplicadas las normas estudiadas y de acuerdo con

determinadas teorias de la dogmatica penal que se analizan en el cuerpo de esta obra.
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INTRODUCCION

En enero del afio 2014 se publico la Ley N°20.720 que sustituyd el antiguo
régimen concursal por una ley de “Reorganizacién y Liquidacion de empresas y
personas”, la cual fue promulgada en diciembre del mismo afo. Esta ley, en lo
atingente a esta investigacion, realizé algunas modificaciones al Codigo Penal las
cuales consistieron, en primer lugar, en sustituir la denominacién del parrafo 7° “De
las defraudaciones” por “De los delitos concursales y de las defraudaciones”.
Posteriormente, la misma ley incorporo los articulos 463, 463 bis, 463 ter, 463
quater, 464, 464 bis, 464 ter, 465 y 465 bis los cuales engloban, como bien indica

la denominacion del parrafo mismo, los delitos concursales.

Uno de los elementos importantes que introdujo esta nueva ley fue la
reduccion del numero de delitos concursales de 35 a 6 y, por otro lado, amplié el
sujeto activo de estos delitos? integrando a la llamada “empresa deudora”, esto es,
a las personas juridicas de derecho privado con o sin fines de lucro, y a las personas
naturales contribuyentes de primera categoria, sin perjuicio de la existencia de

delitos concursales cometidos por el veedor o el liquidador.

Con la introduccion de los delitos concursales han surgido diversas
problematicas como, por ejemplo, la comunicabilidad del delito especial, la
responsabilidad penal del extraneus y la definicion de cual es el bien juridico protegido
solo por nombrar algunas de estas. El objeto de investigacion de esta tesis se acota
a analizar la problematica especifica de los problemas de autoria y participacion en
relacion con el delito de agravacion o provocacion de la insolvencia tipificado en el
articulo 463 del Codigo Penal, en especial, la calificacion del extraneus para una
posible atribucion de responsabilidad penal. Este articulo recién referido ha sido
escogido porgue, como se examinara, es el delito base de los ilicitos concursales,
y del andlisis de este se extraeran conclusiones aplicables a los demas delitos.

1 PUGA, Juan Esteban. (2016). Derecho concursal: de los delitos concursales. Santiago. Editorial juridica
de Chile. p. 10.



Como ya hemos sefalado, la creacién de los delitos concursales ha
generado diversas problematicas como, por ejemplo, la dificultad de identificar el
bien juridico protegido, la calidad del deudor como sujeto calificado, la definicion de
actos y contratos en el art. 463, entre otros. No obstante, lo anterior, si bien
mencionaremos aspectos generales de dichas probleméticas, este trabajo se
reducira a examinar la atribucion de responsabilidad penal que puede ser atribuida
al extraneus dentro de la calificacion del art. 463 del Cdodigo Penal, siendo este un

delito especial propio?del deudor.

La finalidad de la presente investigacién es responder la siguiente pregunta:
¢El extraneus puede ser castigado en virtud del art. 463 y, en caso de ser ello
posible, bajo qué titulo de imputacion? La hipotesis que se propone es la siguiente:
el extraneus no puede ser condenado como autor propiamente tal, pero si como

inductor, coautor y complice.

Si bien la atribucion de responsabilidad al deudor en los delitos concursales
no ha sido controvertida, si lo ha sido la atribucion de responsabilidad penal al
extraneus, tratdndose de un problema de autoria y participacién que necesita ser
estudiado para resolver la interrogante de cual es la sancion que puede ser
impuesta al extraneus en estos casos Yy si se le puede atribuir responsabilidad ya

sea como, autor, complice, etc.

Por esta razon, es menester analizar la factibilidad de la comunicabilidad de
la responsabilidad de los delitos especiales, ante lo cual existe un principio de
comunicabilidad que “(...) se suele invocar para resolver problemas de imputacién
entre autores y participes -en sentido estricto y aun amplio o intervinientes-, siendo
un area especialmente problematica para el derecho penal la de los denominados

delitos especiales y, en particular, la determinacion del titulo del castigo aplicable a

2 Los delitos especiales propios, en contraposicion a los impropios que son aquellos delitos
especiales que tienen una figura base, son aquellos que solo pueden ser cometidos por el sujeto
calificado no existiendo ninguna figura base en el caso de no tener dicha calificacion, véase en MIR
PUIG, Santiago. (2016). Derecho penal parte general. Barcelona. Editorial Reppertor.p. 236.



terceros o extraneus que no detentan la calidad especial exigida en el tipo™. De
dicho principio surgen diversas teorias que seran objeto de analisis en este trabajo
y en base a la teoria que se escoja, se podra responder la pregunta investigativa

de esta memoria.

La investigacidn se estructurara de la siguiente manera: En primer lugar, se
analizara el delito del art. 463 del Codigo Penal, examinando aspectos basicos del
tipo, entre ellos el bien juridico protegido, la naturaleza del mismo delito y la calidad
del deudor como sujeto calificado, cuestiones que pueden incidir en la probleméatica

de la calificaciéon delictiva del extraneus.

Luego, procederemos revisar las distintas teorias de la comunicabilidad de
la responsabilidad del extraneus en los delitos especiales, a saber: comunicabilidad
absoluta o extrema, comunicabilidad relativa e incomunicabilidad extrema.
Posteriormente, a partir de aquellas teorias, se concluira la posible atribucion de

responsabilidad penal que corresponde al extraneus en delitos.

Posteriormente se desarrollara la posibilidad de atribuir la responsabilidad
penal al extraneus respecto a cada una de las modalidades de autoria y
participacion en particular, respecto al delito del art. 463 del Cddigo Penal.
Finalmente, a modo de conclusion, se dara respuesta a la interrogante sobre si es
posible atribuirle responsabilidad al extraneus en el delito especial propio del mismo
art. 463 del Cédigo Penal.

3 LEIVA, Alejandro. (2017). La comunicabilidad en el Derecho penal chileno a partir de su
interpretacion practica. Mirada critica a su formulacién como "principio del derecho". Valparaiso.
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catodlica de Valparaiso. p. 218.



CAPITULO |: SOBRE EL DELITO DEL ARTICULO 463 DEL CODIGO PENAL

El delito del articulo 463 en comparacién con la Insolvencia Punible del
Derecho Penal Espafiol

Como hemos mencionado anteriormente, esta investigacion se basa
principalmente en un andlisis del articulo 4634 del Cédigo Penal. Este articulo se
refiere al delito de agravacion o provocaciéon de la insolvencia® o delito de
disminucion fraudulenta del patrimonio® el cual fue introducido el afio 2014 por la
Ley N°20.720 en el marco de la sustitucién del antiguo régimen de quiebras por el

actual régimen concursal.

El delito regulado en el articulo 463 del Cédigo Penal puede asimilarse a lo
gue en la legislacion espafola se denomina delito de insolvencia punible’

establecido en el articulo 259 del Cdédigo Penal Espafiol®. En cuanto a las

4 Articulo 463 CP: “El que dentro de los dos afios anteriores a la resolucién de liquidacion a que se refiere
el Capitulo IV de la Ley de Reorganizaciony Liquidacion de Activos de Empresas y Personas ejecutare actos
0 contratos que disminuyan su activo 0 aumenten su pasivo sin otra justificacion econémica o juridica que
la de perjudicar a sus acreedores, sera castigado con la pena de presidio menor en su grado medio a
méximo.”

® MAYER, Laura. (2017). El bien juridico protegido en los delitos concursales. Valparaiso. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. XLIX. p. 274.

6 Autores como PUGA lo han llamado delito de disminucién fraudulenta del patrimonio. Véase en PUGA,
J.E. Op. Cit. p. 110.

" FRANCES LECUMBERRI, Paz. (2019). El delito de insolvencia punible documental (art. 259.1 aps. 6° a
8° CP). Barcelona: InDret Penal (4). p.12.

8 “Articulo 259.

1. Sera castigado con una pena de prision de uno a cuatro afios y multa de ocho a veinticuatro meses
quien, encontrandose en una situacion de insolvencia actual o inminente, realice alguna de las siguientes
conductas:

1.2 Oculte, cause dafios o destruya los bienes o elementos patrimoniales que estén incluidos, o que habrian
estado incluidos, en la masa del concurso en el momento de su apertura.

2.2 Realice actos de disposicion mediante la entrega o transferencia de dinero u otros activos patrimoniales,
o mediante la asuncién de deudas, que no guarden proporcion con la situacion patrimonial del deudor, ni
con sus ingresos, y que carezcan de justificacion econémica o empresarial.

3.2 Realice operaciones de venta o prestaciones de servicio por precio inferior a su coste de adquisicion o
produccién, y que en las circunstancias del caso carezcan de justificacion econémica.

4.2 Simule créditos de terceros o proceda al reconocimiento de créditos ficticios.
5.2 Participe en negocios especulativos, cuando ello carezca de justificacion econémica y resulte, en las

circunstancias del caso y a la vista de la actividad econémica desarrollada, contrario al deber de diligencia
en la gestion de asuntos econémicos.



similitudes entre los mencionados delitos es dable observar, principalmente, que en
ambos casos estamos ante un delito especial propio. Hay que recordar que por
regla general todas las personas naturales son aptas para cometer un delito, no
precisando de ninguna condicion determinada salvo la capacidad. Pero hay
aguellos delitos en que el agente debe cumplir con ciertas cualidades especiales,
por lo tanto, solo pueden cometerlos ciertas personas. Este tipo de delitos se llaman
especiales. Dentro de esta categoria cabe hacer otra clasificacion que distingue
entre delitos especiales propios e impropios. Son propios aquellos en que no existe
una figura paralela para el sujeto no calificado.® Tal como aclaran ARTAZA y
CARNEVALI, “La calificacion de delito especial propio se contrapone a la
denominacién de ‘impropio’ esto es, aquellos delitos donde la calidad especial solo
tiene el sentido de agravar el injusto y, por tanto, quien no ostenta tal calidad

igualmente podria responder por un delito comun que subyace a la figura especial

6.2 Incumpla el deber legal de llevar contabilidad, lleve doble contabilidad, o cometa en su llevanza
irregularidades que sean relevantes para la comprension de su situacion patrimonial o financiera. También
serd punible la destruccion o alteracion de los libros contables, cuando de este modo se dificulte o impida
de forma relevante la comprension de su situacion patrimonial o financiera.

7.2 Oculte, destruya o altere la documentacién que el empresario esta obligado a conservar antes del
transcurso del plazo al que se extiende este deber legal, cuando de este modo se dificulte o imposibilite el
examen o valoracion de la situacidon econdmica real del deudor.

8.2 Formule las cuentas anuales o los libros contables de un modo contrario a la normativa reguladora de
la contabilidad mercantil, de forma que se dificulte o imposibilite el examen o valoracion de la situacion
econdmica real del deudor, o incumpla el deber de formular el balance o el inventario dentro de plazo.

9.2 Realice cualquier otra conducta activa u omisiva que constituya una infraccién grave del deber de
diligencia en la gestién de asuntos econdmicos y a la que sea imputable una disminucion del patrimonio
del deudor o por medio de la cual se oculte la situacion econémica real del deudor o su actividad
empresarial.

2. La misma pena se impondra a quien, mediante alguna de las conductas a que se refiere el apartado
anterior, cause su situacién de insolvencia.

3. Cuando los hechos se hubieran cometido por imprudencia, se impondra una pena de prision de seis
meses a dos afios 0 multa de doce a veinticuatro meses.

4. Este delito solamente serd perseguible cuando el deudor haya dejado de cumplir regularmente sus
obligaciones exigibles o haya sido declarado su concurso.

5. Este delito y los delitos singulares relacionados con él, cometidos por el deudor o persona que haya
actuado en su nombre, podran perseguirse sin esperar a la conclusion del concurso y sin perjuicio de la
continuacion de este. El importe de la responsabilidad civil derivada de dichos delitos debera incorporarse,
en su caso, a la masa.

6. En ningln caso, la calificacién de la insolvencia en el proceso concursal vinculara a la jurisdiccion penal.”
[En linea] BOE-A-1995-25444 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal. [Consulta al
26-02-2024].
® GARRIDO MONTT, Mario. (2015). Derecho penal parte general. Nociones fundamentales de la teoria del
delito. (Tomo I, cuarta ed.). Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p. 94.

9



agravada. En contra de la existencia de ‘delitos especiales impropios’1°

Si bien en la redaccion en el Codigo Penal Espafiol no es explicito que el
delito requiera que el autor de este sea el deudor, la doctrina espafiola ha sefialado
gue del hecho de que este delito castigue como autor a quien se encuentra en una
situacion de insolvencia actual o inminente, se infiere que el sujeto activo debe ser

la persona sobre la cual recae una deuda, es decir, el deudor.!?

Por su parte, el articulo 463 del Codigo Penal Chileno se configura a partir
de una redaccién parecida a su simil espafiol en el sentido de que no se califica
explicitamente al deudor como sujeto activo, sin embargo, tiene que ser él puesto

gue se trata de quien sea liquidado y que defraude los intereses de sus acreedores.

Siguiendo lo comentado por CABALLERO sobre este punto, el legislador
habria cometido un error al omitir dicha especificacion ya que es claro el hecho,
a partir de la redaccion de los demas delitos bajo el mismo titulo, de que se ha
guerido precisamente limitar el nimero de autores posibles'?, siendo esto
confirmado por la redaccion del articulo 465 BIS*3, el cual viene a salvar la
omision en que incurrio el legislador al redactar el articulo 463 puesto que en éste

articulo si se menciona de manera expresa la palabra deudor.

Por otra parte, sus diferencias radican fundamentalmente en que, en la

insolvencia punible del Cédigo Penal Espafiol, estan enumeradas taxativamente las

10 ARTAZA Osvaldo; CARNEVALI Radl. (2022). Problemas de intervencién delictiva y alcances del delito
de desacato en Chile. En: Revista lus et praxis, afio 28 N°2. p. 53.

11 MONGE, Antonia. (2016). Reflexiones criticas sobre el delito concursal punible. Espafia. Revista Derecho
penal contemporaneo (56). p. 79.

12 En relacién con esto, CABALLERO indica lo siguiente: “El fundamento general que se encuentra tras
la incorporacion al cédigo de los delitos especiales no es otro que la finalidad politico criminal de limitar
el numero de autores posibles. Obsérvese que perfectamente el legislador podria haber tipificado estas
conductas utilizando una férmula impersonal como el qué o quién, que es la usualmente utilizada para
determinar al autor de los delitos comunes. Por lo tanto, es dable concluir que en los delitos especiales
existe una vocacioén legislativa limitadora, que el intérprete no puede ignorar.” Véase en CABALLERO,
Felipe. (2008). Algunos problemas de autoria y participacion en las denominadas insolvencias punibles.
Revista Penal n°21. p.64.

13 Articulo 465 BIS CP: “Las disposiciones contenidas en los articulos anteriores de este Pérrafo referidas
al deudor sélo se aplicaran a los sefialados en el nimero 13) del articulo 2° de la Ley de Reorganizacion
y Liquidacion de Activos de Empresas y Personas.”

10



conductas punibles a realizarse para poder castigar al deudor como, por ejemplo, se
castigara al deudor que oculte, cause dafios o destruya los bienes o elementos
patrimoniales que estén incluidos, o que habrian estado incluidos, en la masa del

concurso en el momento de su apertura.

Por otro lado, el articulo 463 del Cédigo Penal chileno castiga a quien
ejecutare actos o contratos que disminuyan su activo 0 aumenten su pasivo sin otra
justificacion econdémica o juridica que la de perjudicar a sus acreedores, siendo esta
redaccion mas bien genérica, no especificando las conductas que implicarian una

disminucion del activo o aumento del pasivo.

Otra de las diferencias importantes entre ambos es que en el delito de
insolvencia punible espafiol se delimita el hecho punible a la imprudencia en la
realizacion de las conductas establecidas en el mismo articulo, cuestion que, en la
redaccion del delito de agravacion o provocacion de insolvencia en el derecho penal

chileno, no se establece.

Como hemos visto, el articulo 463 del Cédigo Penal de nuestro ordenamiento
juridico, se acerca bastante a lo redactado por el legislador espafiol para su delito
de insolvencia punible, y si bien existen algunas diferencias, estas se refieren
principalmente a la forma en que se encuentran redactadas. A nuestro parecer, el
trabajo del legislador espafiol, al menos en torno a estos delitos, es mucho mas
completo que el que ha hecho el legislador chileno. El legislador hispano se decanta
por hacer una enumeracion de una serie de hechos que constituyen el delito de
insolvencia punible, tanto para aquel que inminentemente se encuentre en una
situacion de insolvencia como para aquel que la provoca. Dado el principio de
legalidad, creemos que establecer tipos penales bien detallados y explicitos dan
mayor seguridad juridica. En el caso chileno el legislador es mas sucinto, no entra
a detallar ni ejemplificar no obstante sefiala algo que el cédigo espafiol no. A saber,
dice que no tenga mas justificacion que econdémica o juridica que la de perjudicar a
sus acreedores. Motivo por el cual se debe tratar de una conducta dolosa y no

culposa o negligente.

11



[l. Bien juridico protegido

Otro de los aspectos que, a nuestro parecer es relevante para el correcto
andlisis del delito 463 del Codigo Penal objeto de este trabajo, es el bien juridico que
se busca proteger por la inclusion de dicho ilicito.

La importancia del andlisis de los bienes juridicos'# que protegen los delitos
en general y en particular los delitos concursales introducidos por la ley 20.720
radica principalmente en la funcidn interpretativa que se le identifica al bien

juridico®®,

Esta funcién interpretativa se refiere a que el bien juridico sirve como una
especie de guia hacia la cual se deben dirigir las diversas interpretaciones que se
hagan al tipo y, a su vez, determinar los alcances de la prohibicion establecida por
cierto delito'®. Una interpretacion teleolégica como la que se plantea podra excluir
del tipo protegido por el bien juridico respectivo a aquellas conductas que no

lesionen ni pongan en peligro el bien juridico aludido?’.

Por lo tanto, a nuestro juicio, esta funcién interpretativa es de suma
relevancia, debido a que, como ya se ha mencionado, la redaccién realizada por el
legislador del articulo 463 del cédigo penal chileno, al no definir con precisidon, como
si lo hace su simil espafiol con el delito de insolvencia punible, a qué se refiere con

‘actos o0 contratos que disminuyan su activo 0 aumenten su pasivo”,

14 Los bienes juridicos son aquellos intereses individuales o colectivos, considerados indispensables para
la proteccion de la libertad de los ciudadanos. Véase en MATUS Jean Pierre., & RAMIREZ, Maria Cecilia,

(2019) Derecho Penal Parte General. Valencia. Tirant lo Blanch. p. 51. Mientras que, para WELZEL, los
bienes juridicos son bienes vitales del grupo o del individuo, que, debido a su significacién social, son

amparados juridicamente. Véase en WELZEL, Hans. (1956). Derecho Penal. Parte General. Buenos
Aires. Roque Depalma Editor. p. 6

15 para MIR PUIG existen tres funciones dogmaticas asociadas al bien juridico: sistematica, guia de la
interpretacion y criterio de medicion de la pena. Véase en MIR PUIG, Santiago. (2016). Derecho penal

parte general. Barcelona: Editorial Reppertor. p. 175.

16 FLORES, Michael. (2014). La problematica del bien juridico protegido por la figura del articulo 411 ter del

Caédigo Penal Chileno (Tesis doctoral). Universidad de Chile, Santiago, Chile. p. 19.
Y MIR PUIG, S., Loc. Cit.

12



necesariamente requiere de una interpretacion, lo cual implica que la definicion de
cudl es el bien (o bienes) juridico (s) que busca ser protegido por el legislador a
partir de los delitos concursales sea fundamental para un adecuado entendimiento
del hecho punible, y para el establecimiento de limites en su Ambito de aplicacion?s,

especialmente en el delito de agravacién o disminucion de la insolvencia.

Ahora bien, la doctrina no estd conteste sobre cudl es el bien juridico
protegido por los delitos concursales, es por esto por lo que han surgido diversas
teorias al respecto para poder solventar esta indefinicion, las cuales, segun la
doctrina  mayoritaria, son dos: teorias patrimonialistas y teorias
metapatrimonialistas. Sin embargo, existen algunos autores como CAMARENA,
HEREDIA® y NAVAS?® quienes indican que habria una tercera teoria que seria
una combinacion de las teorias patrimonialistas y metapatrimonialista, la cual llama

teoria mixta o intermedia?!.

A continuacién, consideraremos Yy analizaremos tanto las teorias
patrimonialistas como las teorias metapatrimonialistas. Dilucidar el bien juridico
protegido por los delitos concursales nos permitird determinar la ratio legis que
subyace a esta regulacion y asi poder determinar cuéles deben ser los alcances
practicos de la misma, para efectos de determinar si el extraneus puede ser

condenado por este tipo penal y en qué grado de participacion.

1. Teorias metapatrimonialistas

Las teorias metapatrimonialistas del bien juridico protegido en los delitos
concursales son aquellas que sefialan que lo lesionado seria Gnicamente un bien

juridico supraindividual??, es decir, mas alla del individuo y, por ende, mas alla del

18 RUIZ, Guillermo. (2018). Andlisis de los aspectos fundamentales del delito de insolvencia fraudulenta
tras la reforma del Cédigo Penal por la L.O. 1/2015 (Tesis Doctoral). Universidad Complutense de
Madrid, Madrid, Espafia. p. 132.
19 CAMARENA, Gerson, & HEREDIA, Ana. (2016). Insolvencias punibles: estudios sobre el tratamiento
del alzamiento de bienes en el Derecho penal espafiol. México: Revista Penal México. p. 88.
20 NAVAS, Ivan. (2014). Conducta Tipica e Imputacion Objetiva en el Delito de Alzamiento de Bienes. Una
contribucion normativista a la dogmatica de los delitos de insolvencia. (Tesis doctoral). Universitat
Pompeu Fabra, Barcelona, Espafia. pp. 35-36.
21 CAMARENA, G., & HEREDIA, A. Loc. Cit. p. 88.
22 NAVAS, Ivan. (2015). Insolvencias punibles. Fundamentos y limites. Madrid. Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Sociales. p. 32.
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patrimonio individual?®. Un punto en comln entre las diversas teorias
metapatrimonialistas vigentes, es que consideran que los delitos vinculados al
estado de insolvencia inciden de forma negativa en la sociedad en general, y que
provocan una alteracion en el bien juridico que se protege segun cada una de las

teorias en especifico?.

Entre las distintas teorias metapatrimonialistas que han surgido con el correr
de los afios se analizaran las mas relevantes que consideran que en los delitos
concursales el bien juridico protegido es: la administracion de justicia, el sistema

econdmico crediticio o la fe publica.

En primer lugar, con respecto a aquellos autores que postulan una proteccion
punitiva de la administracion de la justicia®®, su teoria parte del supuesto de que,
para que exista un delito concursal es necesaria la resolucion de liquidacion
concursal y, que el derecho de crédito en materia concursal no esta tutelado de
manera individual, sino que colectivamente, en lo que se llama la ‘masa de
acreedores’, por lo cual, su proteccion seria un interés de derecho publico
procesal®®. Asi las cosas, debido a esta misma tutela colectiva es que se busca un
tratamiento paritario de los créditos?’, y lo que se protegeria en consecuencia, seria
este especial tratamiento igualitario y el proceso de liquidacién concursal?®. En otras
palabras, lo que se busca es conservar los bienes de la ‘masa de acreedores’ para
gue el proceso de liquidacion concursal se realice a plenitud y con ello, asi respetar
la par condictio creditorum. El profesor Ricardo Sandoval declara que la finalidad
primordial del procedimiento concursal es: “dar satisfaccién a los acreedores frente
a la situacion desfalleciente del deudor. Tal objetivo se busca distribuyendo entre
ellos el producto de la realizacion de los bienes bajo una ley de igualdad, principio
denominado la par condictio creditorum y en funcién del cual giran los fines de las

normas concursales para lograr el cumplimiento armonico del crédito en forma

23 CAMARENA, G, & HEREDIA, A. Op. Cit. p. 88.
24 MAYER, L. Op. Cit. p. 261.
% Teoria que se considera “procesalista” al ser sugerida por Carnelutti y expuesta por Nuvolone tesis a la
cual ademas adhiere PUGA al considerar que se atenta contra la eficacia y eficiencia del procedimiento
concursal. Véase en PUGA, J.E. Op. Cit. p. 63.
26 |bid, p. 52.
27 La asi llamada Par conditio creditorum.
28 RUIZ, G. Op. Cit. p. 141.
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igualitaria”®®

Sin embargo, en contra de esta vision del bien juridico protegido en los
delitos concursales, se encuentra que esta teoria sufre problemas sistematicos, ya
que los mencionados delitos se encuentran fuera tanto del Titulo IV¥® como del
Titulo V del libro Il del Cédigo Penal chileno®!, donde se encuentran precisamente
regulados los delitos contra la administracion de justicia®?.

Ademas, resulta lapidaria la critica que apunta a la problemética acerca de
coémo tratar los actos ilicitos cometidos previamente a la resolucién de liquidacion
bajo dicho bien juridico, pudiendo cometerse asi el delito del articulo 463 bis del
Cdédigo Penal chileno, ya que dichos actos quedan, en general, fuera del ambito

procesal y, en especifico, de la insolvencia®.

Por otra parte, autores como QUERALT JIMENEZ3**y BUSTOS RAMIREZ®
optan por entender que el bien juridico protegido en los delitos concursales es el
sistema economico crediticio. El sistema crediticio, también llamado “institucion
social del crédito”®, es definido por RUIZ como “(...) un conjunto de intereses,
instituciones e instrumentos financieros, conectados con el sistema economico-

social, del que constituyen una de sus columnas fundamentales.”3®

Por lo tanto, el bien juridico protegido en este tipo de delitos excederia al
patrimonio de las personas, yendo en direccidon hacia la proteccion del correcto
funcionamiento del sistema de créditos que, a su vez, se subsume en el sistema

econdémico en general, lo que conlleva a considerar a esta teoria como una

29 SANDOVAL, Ricardo. (2014). “Reorganizacion y Liquidacion de empresas y personas, Derecho
Concursal’. -séptima edicion-. Santiago, Editorial Juridica de Chile, p. 37.

30 Titulo IV del Libro 1l del Cédigo Penal Chileno: “De los crimenes y simples delitos contra la fe publica,

de las falsificaciones, del falso testimonio”

31 Titulo V del Libro Il del Cédigo Penal Chileno: “De los crimenes y simples delitos cometidos por
empleados publicos en el desempefio de sus cargos”

32 MAYER, L. Op. Cit. p. 265.

33 RUIZ, G. Loc. Cit.

34 QUERALT JIMENEZ, Joan. (2015). Derecho penal espafiol. Parte especial. Valencia. Tirant lo blanch.

p.1148.
35 Para este autor el delito de quiebra es el delito econémico por excelencia. Véase en BUSTOS

RAMIREZ, Juan. (1990). Politica criminal y bien juridico en el delito de quiebra. Anuario de derecho penal

y ciencias penales. (43). p. 44.
% | oc. Cit.
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supraindividual, siendo objeto de proteccion lo comun antes que lo individual.

Ahora, el principal problema de entender al bien juridico protegido de esta
manera en particular, es su excesiva indefinicion, ya que no se especifica qué

aspecto de dicho sistema seria perjudicado®’.

De esta manera, es vital establecer con precision, aunque sea minima, qué
se entiende por “sistema crediticio” o “sistema de crédito” para asi poder valorar
esos intereses politico-criminalmente y en concreto pronunciarse de manera clara
sobre por qué es conveniente la proteccion penal del “sistema crediticio” en los
delitos concursales®®. Por lo tanto, esta excesiva indefinicion sobre lo que se
entiende por sistema crediticio conllevaria a que esta tesis del bien juridico en los

delitos concursales careceria de repercusiones en la practica.

Por dltimo, hay quienes optan por considerar como bien juridico protegido en
los delitos concursales a la fe puablica. La fe publica se ha entendido como “(...) un
sentido de confianza a esa garantia que nos otorga el Estado a sus administrados,
sobre determinados hechos considerados como verdaderos y auténticos, con
relevancia juridica que son creidos y aceptados como verdad oficial (...)”*° En lo
atingente a los delitos concursales, esta tesis se refiere en especifico a la fe publica

crediticia?®.

En el antiguo régimen de quiebras, previo a la ley 20.720, esta era la tesis
mayoritaria sobre el bien juridico protegido en los delitos pre-quiebra®'. Aquello,
debido a que lo que se sancionaba eran las conductas por si solas sin importar si
luego se caia en insolvencia, es decir, las figuras de delitos de bancarrota eran de

por si violaciones a la fe crediticia®?.

Sin embargo, con la introduccién de la Ley N°20.720, el panorama cambio

3T RUIZ, G. Op. Cit. p. 140.

38 RUIZ, F. Op. Cit. p. 207.

39 QUESQUEN, Segundo Félix. (2015). Analisis de la estructura logica del delito de falsificacion de
documentos. LEX — Revista de la facultad de Derecho y Ciencias politicas XXIII (16). p. 13.

40 PUGA, J.E. Op. Cit. p. 58.

41 Son aquellos que podian cometerse antes y después de la sentencia de apertura en el antiguo
procedimiento de la ley de quiebras.

42 |bid, p. 60.
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dejando de lado esta tesis, debido a que, con dicha modificacion legal, es dable
entender que los delitos se agrupan en torno a la eficacia del concurso, lo cual
resucitaria la teoria de que se trataria de delitos en contra de la administracién de
justicia, es decir, delitos que atentan contra la eficiencia y eficacia del procedimiento

concursal*3.

Las criticas que se han planteado a la teoria que propugna que el bien
juridico protegido en los delitos concursales es la fe publica, son similares a las que
se han hecho a otras de las tesis metapatrimonialistas. En particular, se ha criticado
a esta teoria, al igual que a la tesis que postula que el bien juridico protegido seria la
administracion de justicia, una dificultad sistematica, ya que los delitos concursales
se encuentran fuera del Titulo IV del libro 1l del Cédigo Penal donde se encuentran

los delitos cuyo bien juridico protegido es la fe pablica*t.

Cabe mencionar que se ha criticado a la teoria supraindividual de la fe publica
como protectora de los delitos de insolvencia en el mismo sentido que se le criticd
a aquella tesis que considera como bien juridico el sistema econémico crediticio, ya
gue el concepto fe publica es considerado demasiado abstracto como para estar en

condiciones de precisar el objeto de proteccion penal®.

2. Teorias Patrimonialistas

Las teorias o tesis patrimonialistas han predominado tanto dentro de la
doctrina nacional como en derecho comparado y se refieren principalmente a que
el interés que busca ser protegido por los delitos concursales es aquel derecho que

tienen los acreedores a satisfacer sus créditos a través del patrimonio del deudor.

MAYER senala que aquellos que siguen esta tesis sostienen que “(...) los
delitos vinculados con el estado de insolvencia inciden negativamente en los

acreedores, ya que se ven directamente afectados con la imposibilidad o grave

43 |bid, p. 63.
4 MAYER, L. Op. Cit. p. 264.
4 Loc. Cit.
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dificultad de perseguir el pago de sus créditos en el patrimonio del deudor.”4

Incluso, a favor de esta teoria, podemos decir que tanto en el texto primitivo*’
como en el texto actual, el cual fue introducido a partir de la promulgacion de la ley
20.720%, incluyen a los delitos concursales bajo el mismo péarrafo que aquellos
delitos cometidos contra la propiedad.*®

Sin perjuicio de lo indicado, existe divergencia en cuanto a la forma en que
se produce el dafio patrimonial en estos delitos, lo que implicaria que mientras que,
para algunos el dafio se produce en la insatisfaccion de los acreedores, para otros,
el dafio se produce en el derecho del crédito del acreedor o acreedores sobre el
patrimonio del deudor. Esto quiere decir que para algunos el dafio patrimonial se
produce directamente en el patrimonio de los acreedores, mientras que, para otros
el dafio patrimonial seria indirecto, esto es, se produciria en los derechos que tienen

los acreedores sobre el patrimonio del deudor.

Por una parte, para autores como CUELLO CALON el dafio es producido
debido a la insatisfaccion de los acreedores al sefialar que “(...) los créditos de los
acreedores constituyen el objeto del delito de quiebra y son lesionados en el propio

patrimonio del deudor considerado como medio de satisfaccion de los mismos™®°.

Mientras que, por otra parte, tanto para CREUS®® como para QUINTANO
RIPOLLES®S, lo que produce el dafio patrimonial por parte de estos delitos, es el
hecho de que se podria imposibilitar al acreedor saldar sus créditos con los bienes
del deudor. De la misma manera lo entiende GARRIDO MONTT, quien sefiala que
“El bien juridico protegido por este delito es el derecho de los acreedores a hacer

efectivas sus acreencias en los bienes del deudor (...)"5.

4 |bid, p. 258.

47 Antes de la ley 20.720 los delitos relacionados con procedimientos de quiebra estaban bajo el parrafo

“De las defraudaciones”
48 En el actual texto del Cadigo Penal, los delitos concursales estan bajo el parrafo Xll “De los delitos
concursales y las defraudaciones”.

49 E| parrafo referido a los delitos concursales esté bajo el Titulo Noveno: Crimenes y simples delitos contra

la propiedad.

0 CUELLO CALON, 1982 como se cit6 en PUGA, J.E. Op. Cit. p. 50.
51 GARRIDO MONTT, Mario. (2000). Derecho Penal. Parte Especial. Tomo IV (Cuarta ed.).
Santiago. Editorial Juridica de Chile. p. 299.
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Sin embargo, a pesar del apoyo que ha tenido la tesis patrimonialista por

parte importante de la doctrina, esta no esta exenta de criticas.

Entre las principales criticas que se han desarrollado en contra de esta teoria
esta, en primer lugar, el hecho de que el fundamento principal del delito es la
insolvencia. Para PUGA VIAL, cometer delitos concursales no es caer en la
insolvencia, ni que se dicte resolucion de liquidacion, sino mas bien, es el hecho de
realizar algunas de las conductas tipicas que constituyen delitos concursales,
conductas que no necesariamente deben tener vinculo causal con la insolvencia
misma. Por ende, el perjuicio patrimonial en los delitos concursales no proviene del
tipo objetivo, sino que, de la insolvencia misma, la cual de ninguna manera es

resultado de las acciones punibles®?.

Otra critica que se ha hecho a las teorias patrimonialistas es aquella
realizada por BUSTOS RAMIREZ, quien piensa que el hecho de lesionar el interés
de los acreedores en la satisfaccion de sus créditos por si solo no debe constituir el
injusto del delito de quiebra®3. A mayor abundamiento, este autor sefiala que afirmar
gue el derecho a la satisfaccion del crédito del acreedor constituye el bien juridico
protegido, implicaria llegar a lo absurdo de decir que el hecho de contraer deudas

seria ilicito®.

A su vez, autores como MAYER han criticado a estas tesis patrimonialistas
sefialando que quienes las defienden, pretenden que se impongan limitaciones a la

libre disposicion de los bienes que conforman el patrimonio del deudor®®.

Finalmente, MUNOZ CONDE?®, sefiala que es erréneo sefialar que los

52 PUGA, J.E. Op. Cit. p. 50.

53 Si bien el autor realiza la critica en torno al delito de quiebra, creemos que es perfectamente aplicable a
la insolvencia punible. BUSTOS RAMIREZ, J. p. 35.

>4 Esto ya que para el sistema juridico-econdémico las deudas son un elemento de su funcionamiento y la
insolvencia es un evento con el cual se cuenta dentro del mencionado funcionamiento por tanto no se puede
decir que los derechos de crédito son el bien juridico, sino que Unicamente son el correlativo de las deudas.
Véase en Ibid, p. 36.

5 MAYER, L. Op. Cit. p. 261.

% MUNOZ C., Francisco. (2007). Derecho penal. Parte Especial. (Decimosexta ed.). Valencia. Tirant lo
blanch. p. 452.
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acreedores tienen un derecho sobre el patrimonio del deudor, al menos en tanto
objeto de tutela penal, y que a lo maximo que estarian facultados los acreedores
seria a influir en la voluntad del deudor, rememorandole que mantiene obligaciones

pendientes, que tendran consecuencias de no ser cumplidas.

Como se pudo apreciar, la doctrina no es conteste en el bien juridico
protegido por los delitos relativos a la insolvencia. Hemos de inclinarnos por las
tesis metapatrimonialistas, puesto que la que protege el sistema crediticio guarda
mayor relacién con una concepcion actual del derecho concursal, en el entendido
gue no se busca castigar tanto al deudor, sino que rehabilitarlo como unidad
econdémica dentro de la sociedad. Siguiendo lo expuesto por JUAN PUGA®’, aqui
el Estado actia como garante del bien comun al proteger la seguridad del crédito
publico, cuya intromision es claramente de caracter econémico, lo cual explica que
existan sistemas concursales para determinados sectores econémicos, como el

bancario.

[I. Naturaleza del delito del art. 463 del Cédigo Penal

Para el andlisis de la naturaleza del delito establecido en el articulo 463 del
Cddigo Penal, es importante remitirnos a lo anteriormente mencionado en el primer
apartado de esta tesis, en cuanto a que la ley 20.720, que sustituyé en el Titulo IX
del Libro Segundo la denominacion del parrafo 7 Las Defraudaciones por el ahora
denominado “De los delitos concursales y las defraudaciones”, redujo los delitos

concursales de 35 a 6, ademas de incluir nuevos articulos®8.

Al respecto, no cabe duda de que esta ley esencial para ordenar la legislacion
actual en materia concursal, y que la reduccion de las hipotesis punibles de 35 a 6
nos da a entender el valor de cada uno de estos delitos tipificados actualmente en

la ley 20.720. Es por esto, que refieren este apartado, pasaremos a analizar uno de

57 PUGA, Juan. (2014). Derecho concursal. Del procedimiento concursal de liquidacion. Ley 20.720.
(cuarta ed.) Editorial Juridica de Chile. p. 59.

58 SANDOVAL, Ricardo. (2015). Reorganizacion y liquidacion de empresas y personas. (Séptima ed.).

Santiago, Chile. Editorial juridica de Chile. p. 437.
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los articulos que tiene relevancia para nuestro trabajo en curso.

El art. 463 del Cbdigo Penal establece que:

“El que dentro de los dos afios anteriores a la resolucion de liquidacion
concursal a que se refiere el Capitulo 1V de la Ley de Reorganizacion y
Liguidacién de Activos de Empresas y Personas ejecutare actos o
contratos que disminuyan su activo o aumenten su pasivo sin otra
justificacion econdmica o juridica que la de perjudicar a sus acreedores,
sera castigado con la pena de presidio menor en su grado medio a

maximo”.

A partir de ello, resulta interesante analizar los verbos rectores del articulo
anteriormente citado, para asi poder aclarar la importancia y lo que nos quiere decir
el legislador al haber tipificado el delito de esta forma, por lo que procederemos a
descomponer algunas palabras que resultan esenciales para entender de mejor

manera el delito del art. 463 del Cadigo Penal.

1. Ejecutar actos o contratos

En primer lugar, resulta relevante revisar cual es el significado de la palabra
“ejecutar”, para ver qué quiere decir esta parte del articulo que estamos analizando.
El Diccionario de la Real Academia espaiola dispone que ejecutar es “Poner por
obra algo”, es decir, en este contexto, refiere a la realizacion de actos o contratos,

gue seria la conducta punible en este delito.

Ahora bien, con respecto al término “actos o contratos” parece ser que lo
mejor es remitirse a otra area del derecho, como es el derecho privado. En estos
casos, aparentemente el Codigo Penal no presenta problemas al aplicar nociones
gue son caracteristicas de otras areas del derecho, por ejemplo, la incorporacion
del Titulo IX, Libro Il del Cédigo Penal, relativo a los crimenes y simples delitos
contra la propiedad o la utilizacion del término “contratos” en ciertos delitos
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tipificados en el Cédigo Penal®®.

En el &mbito privado, el contrato esté definido en el articulo 1438 del Codigo
Civil que dispone: “Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga
para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa”, la doctrina se ha referido al

contrato como un acto juridico bilateral.

Ahora bien, se debe tener en consideracion que la doctrina en materia civil
define al acto juridico bilateral con el nombre de “convencién”, y que los efectos de
la convencidn pueden residir en la creacion, modificacion o extincion de un derecho.
Por el contrario, los efectos del contrato se centran mas bien en los derechos y
obligaciones que el contrato crea, por lo que el contrato seria una convencion que

crea derechos y obligaciones®®.

Aunqgue en otro sentido, la doctrina en materia civil ha sefialado que el
concepto de “actos” aplicaria solo a actos juridicos unilaterales, aquellos que para
nacer a la vida juridica requieren solamente la manifestacion de voluntad de una
parte. Mientras que, el concepto de contratos en su sentido amplio seria mas bien
un acto juridico bilateral, aquellos que para nacer a la vida juridica requieren la

manifestacion de voluntad de dos partes®?.

En vista de lo anterior, el delito del art. 463 del Cédigo Penal cuando se refiere
a “actos o contratos”, podria ser aplicable a actos unilaterales o bilaterales, por la
forma en gque este se encuentra redactado. Debido a que, si en vez de referirse a
“actos o contratos” dispusiera “actos y contratos” ALESSANDRI, SOMARRIVA Y

VODANOVIC®2 han mencionado que, en estos casos, existe consenso a nivel

59 por ejemplo, en los articulos siguientes: Art. 240 CP, 466 CP, 469 N°3 CP, 470 N°6 CP, art. 466 inc. 2do

CP, 471 N°2 CP, 470 N°9 CP.

60 VIAL DEL RIO, Victor. (2006). Teoria general del acto juridico. (Quinta ed.). Santiago, Chile. Editorial

juridica de Chile. p. 40.

61 ALESSANDRI, A., SOMARRIVA, M.y A. VODANOVIC. (S.F). Tratado de derecho civil partes

preliminar y general. Tomo primero. Santiago, Chile. Editorial Dislexia Virtual. p. 132. Véase también en

Ibid. p. 37.

62ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. (S.F). Tratado de derecho civil.
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doctrinal y jurisprudencial, en cuanto a reconocer, que a veces la palabra “acto” se
emplea solo comprendiendo a actos juridicos unilaterales siendo en este sentido

indudable en las disposiciones que mencionan el acto y contrato.

Por ultimo, en concordancia con lo antes dicho, PUGA VIAL®® ha sefialado
gue los verbos rectores son ejecutar actos y contratos, que tengan como efecto
disminuir el activo o aumentar el pasivo, esto equivale a una disminucion
patrimonial, pese a que existen actos que disminuyen el activo sin disminuir el
pasivo, como son, el pago o la daciébn en pago, pero ser constitutivo de una
disminucioén de activos. Ademas de que, quien ejecute estos actos o contratos, debe

ser el mismo deudor.

Es importante tener presente que para dilucidar el alcance de estas normas el
derecho penal se debe remitir a las definiciones que nos brinda tanto la ley 20.720
como el derecho comun. Cuando la norma dice acto o contrato da cuenta de la mayor
amplitud de actos juridicos que pueda realizar el deudor y dada la amplitud de la
norma resulta irrelevante enumerar como lo hace el Codigo Penal espafiol como se

comento6 al comienzo de esta investigacion.

2. Que disminuyan su activo 0 aumenten su pasivo sin otra justificacion
econdmica o juridica que la de perjudicar a sus acreedores

En primer lugar, se hace necesario examinar qué se quiere decir con la frase
“sin otra justificacion econémica o juridica que la de perjudicar a sus acreedores”.
Sabemos que el deudor es aquel que tiene la calidad de sujeto activo en el delito,
es decir, es él quien debe perjudicar a sus acreedores a través de esta conducta.
Ahora bien, ¢ qué significa la palabra perjudicar? El Diccionario de la Real Academia
Espafola sefiala que “perjudicar es ocasionar dafio o menoscabo material o moral”
considerando esta definicién y la redaccion de la norma, podemos indicar que se
refiere a causar un dafio 0 menoscabo patrimonial, es decir, lo que busca el deudor

es una disminucion patrimonial para asi perjudicar a sus acreedores.

63 PUGA, J. E. Op. cit. p.110.
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Resulta l6gico pensar que lo que quiere el deudor es perjudicar a sus
acreedores al cometer esta conducta punible, pero ¢ qué significa que disminuya su
activo o aumente su pasivo sin otra justificacion econdmica o juridica que la de
perjudicar a sus acreedores? Lo dificil de esta situacion, es que el objetivo del
legislador es que haya solo una finalidad, que sea la de perjudicar, por lo que toda
figura culposa estaria descartada y pareciera ser que tampoco podria satisfacer la
conducta con dolo eventual, debido a que esta ultima figura requiere que el sujeto
gue comete la conducta no tenga la intencion de que tal resultado ocurra, pero si se
la represente y pueda asumir su responsabilidad de aquella®. La Corte Suprema

sobre el dolo eventual ha declarado lo siguiente: “...dolo eventual exige que el
agente se haya representado como posible el resultado fatal no querido y, no
obstante, esta representacion, lo haya aceptado o aprobado, mostrandose
indiferente a la lesion -también representada- del respectivo bien juridico puesto en
peligro. No basta, por tanto, con la mera representacion del evento previsible no
perseguido, es necesario -conforme a la teoria del asentimiento o consentimiento-
gue el sujeto activo haya aceptado, asumido, admitido o aprobado el evento lesivo

como algo probable para el caso que se produzca”®®

Posteriormente, para revisar el caso de una justificacion econémica, como
se ha mencionado anteriormente, si el objetivo del deudor es perjudicar a sus
acreedores provocando una disminucion patrimonial, lo que corresponderia afirmar
es que lo que nos sefala esta norma, es que el deudor al haber privado a sus
acreedores de un patrimonio mayor, por el hecho de haberlo reducido, afectara
gravemente el patrimonio original de sus acreedores, aquel que correspondia a la

obligacion reciproca existente entre el deudor y sus acreedores®®.

Se puede sefalar que utilizar esta figura delictiva atrae una serie de
problemas, ya que al establecer que la Unica finalidad del deudor debe ser la de
perjudicar a sus acreedores parece ser demasiado restringido el tipo penal, y
probablemente las razones del deudor tengan alguna justificacién econémica o

juridica, pero al estar en la redaccién de la norma la referencia “sin otra” se acota la

64 bid, p. 112.
8 Corte Suprema, Rol N° 6222-2007, de 18-XI-2008, Considerando 6°.
% | oc. Cit.
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finalidad solo a la de perjudicar, es decir, que el deudor solo ejecute estos actos o

contratos para dafar a sus acreedores.

3. Dentro de los dos afios anteriores a la resolucién de liquidacién concursal

Dicho apartado refiere a que las operaciones punibles que realice el deudor
deben cometerse en el periodo de tiempo que sefala el articulo 463 del Cédigo
Penal, el cual dispone que deben ser “dentro de los dos afios anteriores a la
resolucion de liquidacion concursal”, considerando esta redaccién se puede afirmar
que, si el deudor realiz6 maniobras ilicitas en los afios previos a los dos afios

anteriores a dicha resolucién, estas no serian punibles bajo este delito.

Cabe destacar que la resolucion de liquidacion concursal es muy importante
dentro del procedimiento concursal, debido a que nos indica que el deudor se

encuentra en un estado de cesacion de pagos, que se caracteriza por la:

“‘iliquidez crénica e irremontable descrita como una asincronia entre las
fechas de vencimiento de las obligaciones y el activo circulante del deudor,
en gue sus activos reducidos todos a valor de liquidacién ante la imperiosa
situacion de atender sus obligaciones vencidas y un encarecimiento de su
gestion por mayores costos asociados- en especial el financiero-, incremento
de gastos, demora en recibir los ingresos por mora en cumplir sus

obligaciones, etc.”®’.

Ahora bien, para dilucidar cudl es la naturaleza juridica de la resolucion de
liquidacion concursal, se debe considerar que hay diversas posturas en la doctrina,
algunas sostienen que, si estuviese dentro de las condiciones objetivas de
punibilidad, otras refieren a las condiciones objetivas de procedibilidad y una dltima
postura minoritaria como la de FONTAN BALESTRA niegan la autonomia de estas

condiciones, y las considera dentro del tipo®8.

67 PALMA, Juan Esteban. (S.F). De la causa material del derecho concursal o de la insolvencia o
cesacién de pagos. Santiago, Chile. p. 56.
68 ETCHEBERRY, Alfredo. (1999). Derecho Penal Parte General (Tercera ed.). Santiago. Editorial Juridica
de Chile. p. 12.
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Las condiciones obijetivas de punibilidad serian ciertos eventos ajenos a la
accion misma, siendo su existencia indispensable para que sea punible la conducta,
lo que las define es el hecho de no formar parte de la accion del agente, sino que su
concurrencia es eventual, pero imprescindible para imponer una pena a la

conducta®®.

Por otra parte, las condiciones de procesabilidad o procedibilidad de la
norma son imposiciones de caracter procesal, no sustancial, que resultan
necesarias para la dictacion de una pena, aguellas que no afectan derechamente a
la efectividad de la aplicacion de responsabilidad penal, la cual debe apreciarse en

abstracto y efectuar dicho analisis antes del proceso’®.

Existe consenso en la doctrina al sostener que estas dos posturas son
diferentes, tal como lo ha expresado la autora MENDES DE CARVALHO sefialando
que:

“(...) tanto las condiciones objetivas de punibilidad como las condiciones de

procedibilidad son circunstancias ajenas al concepto del delito y obedecen a

consideraciones basicamente politico-criminales. Sin embargo, mientras las

primeras integran la categoria de punibilidad y condicionan, por tanto, la
concreta imposicion de la pena, las segundas actian fundamentalmente

condicionando el inicio del proceso penal”’L,

En definitiva, lo relevante de la resolucion de liquidacion concursal es que
seria una condicion objetiva de procesabilidad, considerando que desde que se
dicta esta resolucion, es posible iniciar una persecucion penal sobre el deudor

(condicionando el inicio del proceso penal).

IV El deudor como sujeto calificado (articulo 465 bis del Codigo Penal)

% |bid, p. 13

" ETCHEBERRY, A. Op. Cit. p. 12.
L MENDES DE CARVALHO, Erika, Las condiciones de procedibilidad y su ubicacion sistematica.
Una critica al sistema integral del derecho penal, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, N° 7(2005). p. 26.
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El delito establecido en el articulo 463 del Cddigo Penal es redactado con la
frase “El que dentro de (...)” lo cual deja, a priori, en un estado incierto sobre quién

es el sujeto activo en el mencionado hecho punible.

Sin embargo, el articulo 465 bis del Codigo Penal viene a resolver esta
problematica al indicar que las disposiciones de este articulo solo se aplicaran al
deudor, es decir, los delitos concursales del deudor se aplicaran a lo que dispone
el art. 465 bis del Cddigo Penal: “Las disposiciones contenidas en los articulos
anteriores de este Parrafo referidas al deudor sélo se aplicaran a los sefialados en
el nimero 13) del articulo 2° de la Ley de Reorganizacion y Liquidacion de Activos
de Empresas y Personas”. En concreto, lo que nos quiere decir esta horma, es que
los delitos concursales del deudor solo se aplicaran a la empresa deudora, esta es
definida en la Ley 20.720 como “Toda persona juridica privada, con o sin fines de
lucro, y toda persona natural contribuyente de primera categoria o del nimero 2)
del articulo 42 del decreto ley N.° 824, del Ministerio de Hacienda, de 1974, que
aprueba la ley sobre impuesto a la renta”, es decir, excluyendo la definicién de

persona deudora y remitiéndose solo a lo mencionado anteriormente.

En vista de lo anterior, es importante considerar que los delitos concursales
del deudor son delitos especiales propios, es decir, aquellos en que el tipo penal
denomina como autor a sujetos que poseen una calidad especial (esta calidad
especial es determinante en la ilicitud del hecho), es decir, que, si falta dicha calidad,
el sujeto no puede ser autor, ya que no habria una figura delictiva que pueda ser
imputable al sujeto que no posea la calidad exigida por el tipo, por lo que podria ser,

en principio, impune’?.
Ahora bien, en relacién con la jurisprudencia espafiola sobre la insolvencia
fraudulenta, también se configura como un delito especial propio, en el que solo

sera el deudor el que reuna las condiciones exigidas por el tipo.

El problema que nos convoca, sobre la calificacion del extraneus siguiendo

2 BALMACEDA, Gustavo. (2012). Comunicabilidad de la calidad del sujeto activo en los delitos contra la
funcion publica. Especial referencia a la malversacion de caudales publicos y al fraude al fisco.
Coquimbo. Revista de Derecho Universidad Catolica del Norte. p. 49.
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las ideas de RUIZ BLAY" se trata de que la actuacion del extraneus se puede
resolver de dos maneras. Una opcion es sefialar que queda impune puesto que es
explicita la naturaleza de delito especial propio y; la otra opcion, que cierta
jurisprudencia ha seguido, es descontar en la sancién impuesta la atenuante en el
caso que participe de un delito especial propio’4. Ahora bien, en nuestra legislacion
actual, no se establece ningun tipo de responsabilidad para el tercero extraneus, ni
tampoco se especifica una atenuacién de la pena para aquel que cometa este delito
especial propio, por lo que es un problema que se debe resolver.

A modo de conclusion, la naturaleza del articulo 463 del Cédigo Penal
analizada cada parte de la norma, y examinada la definicién que utiliza la ley para
establecer al sujeto activo de los delitos concursales como un delito especial propio,
demuestra la relevancia de las interrogantes que se pueden plantear en lo relativo
a la autoria y participacion del extraneus, aquel tercero que no posee la calidad
exigida por el tipo, por lo que es necesario haber realizado este analisis exhaustivo
de la norma y la comparacion con el derecho espafiol, para luego poder definir si es
plausible comunicar la responsabilidad al extraneus en el delito especial propio del

articulo 463 del Cédigo Penal, que es lo que nos convoca en esta investigacion.

3 RUIZ, G. Op. cit. p. 331.

4 En el caso del derecho penal espafiol, el articulo 65.3 establece expresamente la sancion en los delitos
especiales propios podra ser rebajada en un grado por los jueces en los casos mencionados.
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CAPITULO II: TEORIAS DE LA COMUNICABILIDAD

En el marco de los delitos especiales impropios y propios, como lo es el
objeto de esta investigacion, surge el problema de la comunicabilidad de las
circunstancias contenidas en el tipo, es decir, el analisis de la posibilidad de
comunicar la calidad especial exigida en el tipo al autor/sujeto calificado o intraneus,
al posible coautor, inductor, autor mediato o complice que no posee dicha calidad
especial, es decir, al extraneus. Esta interrogante, lamentablemente, no esta
solucionada totalmente en la doctrina y jurisprudencia nacional, ni tampoco existe

tratamiento expreso en nuestra legislacion.

Respecto a nuestra legislacion, no es posible dar aplicacion al articulo 64 del
Cddigo Penal, el cual se refiere al principio de incomunicabilidad de las
circunstancias a los delitos especiales propios, ya que no se encuentra en nuestra
regulacion un titulo de pena paralela aplicable al extraneus, por ende, no resultaria
subsumible esta regla de la incomunicabilidad que se establece en este articulo,
por lo que se abre la posibilidad de evaluar la aplicacion de la comunicabilidad de

la condicién especial determinada en el tipo™.

Por otra parte, este problema ha traido una serie de consecuencias como,
por ejemplo, que la jurisprudencia mayoritaria opte por utilizar la comunicabilidad
de las cualificaciones personales en todos los delitos, particularmente en los delitos
especiales propios, con el objetivo de evitar que existan ciertas lagunas de
punibilidad. Sin embargo, esto se realiza sin distinguir una rebaja de la pena para
el extraneus que se derive de su grado de intervencion en el hecho, es por esta
razbn que se provocaria una serie de problematicas para el extraneus,

especialmente en torno a la sancién penal que conllevaria la realizacién del hecho’®.

'S RODRIGUEZ, Luis, & OSSANDON, Maria Magdalena. (2018). Delitos contra la funcién publica.
Valparaiso: Editorial juridica de Chile. p.129 y en GARRIDO MONTT, Mario. (2015). Derecho penal
parte general. Nociones fundamentales de la teoria del delito. (Tomo I, cuarta ed.). Santiago, Chile.
Editorial Juridica de Chile. p. 332.

"8 LEIVA, A., Op. Cit. p. 229.
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Finalmente, la doctrina nacional se encuentra dividida en la problemética de
la comunicabilidad de las circunstancias especiales contenidas en el tipo de estos
delitos, principalmente, podemos encontrar tres corrientes doctrinales: la
comunicabilidad absoluta o extrema, la comunicabilidad relativa y Ila

incomunicabilidad extrema’”.

En los siguientes subcapitulos pasaremos a analizar en particular cada una
de estas teorias y sus fundamentos. Esto debido a que la toma de postura respecto
a este tema es de vital relevancia para responder a la pregunta inicial de este
trabajo ya que dependera de que teoria de la comunicabilidad se utilice en cada
caso de autoria y participacion para poder definir si es posible castigar al extraneus.
Si se sigue una u otra teoria de la comunicabilidad, las consecuencias juridicas y
practicas seran diametralmente distintas, y nos llevarian a aceptar o no la hipétesis
de la presente investigacion.

l. Comunicabilidad absoluta o extrema

La primera teoria para analizar es la de la comunicabilidad absoluta o
extrema. Esta teoria sefiala que, en caso de concurso de personas en un hecho
punible, la calidad o condicién de uno de los sujetos que interviene directamente en
la ejecucion del delito se comunica a los demas sujetos que intervienen’® en el
mismo y que no poseen dicha calidad especialmente establecida en el tipo™. Esta
teoria no realiza ningun tipo de distincion entre delitos especiales propios o
impropios, por lo que en ambos casos se comunicaria la calidad especial del

intraneus al extraneus.

Al respecto, si bien es dable mencionar que la teoria ha sido acogida por

" BALMACEDA, G., Op. Cit. p. 58.
8 Intervencion en sentido amplio, es decir, en cualquier modalidad posible en un concurso de personas,
esto es, coautoria, autoria mediata, induccion, etc.
® NOVOA, Eduardo. (1985) Curso de Derecho Penal Chileno. Tomo Il (Segunda ed.). Santiago. Editorial
Edior-Conosur. p. 257. Véase también en: SCHWEITZER, Miguel. (S.F). Nullum crimen, nulla poena sine
legem. Homenaje a grandes penalistas chilenos, Ediciones Universidad Finis Terrae, Santiago, Chile. p.
198.
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destacados autores como NOVOA® y GARRIDO MONTT®, se afirma que se
encuentra en una posicidbn minoritaria respecto a las otras teorias dentro de la

doctrina nacional. A continuacion, se analizaran sus principales fundamentos.

En primer lugar, esta teoria se basa en la unidad del hecho punible® en el
concurso de personas, es decir, en la indivisibilidad del delito, por lo cual, no cabria
la distincion en la imputacion del delito a los distintos sujetos que intervienen en el
mismo?®3. Es tan radical esta postura que el extraneus quedaria en calidad de coautor

del delito, con las consecuencias en las penas que esto implica.

Otro de los fundamentos de esta teoria tiene que ver con la naturaleza y fin
de la ley penal, esto es, la proteccién de los bienes juridicos®. Al respecto, el
legislador en los delitos especiales ha exigido una calidad especial del sujeto en
virtud de la particular valoracion social que se le otorga al bien juridico respectivo que
busca proteger, lo cual justificaria que se sancione de la misma manera que al

extraneus a quien no posee dicha calidad®.

Luego, también se fundamenta esta teoria en la falta de regulacién expresa
en esta materia. Aquello, debido a que el art. 64 del Cadigo Penal, si bien establece
el principio de incomunicabilidad de las circunstancias, indica que rige solamente
sobre las circunstancias modificatorias y no sobre aquellas pertenecientes al tipo,
por lo que no habria problema alguno para que en esta Ultimas se adopte la

comunicabilidad®®.

Por dltimo, de igual manera, para fundamentar esta teoria se recurre al

80 NOVOA, E., Loc. Cit.
81 GARRIDO MONTT, M., Op. Cit. Derecho penal parte general. Nociones fundamentales de la teoria del
delito. pp. 332-333.
82 Esto se refiere a que, para que exista concurso de personas, todas las conductas tanto objetivas como
subjetivas de los que intervienen estan dirigidas hacia un tnico hecho punible véase en NOVOA, E., Op.
Cit., 247.
8 |bid, p. 253.
84 Ibid, p. 254.
8 BALMACEDA, G., Op. Cit. p.61.
8 RODRIGUEZ, L. & OSSANDON, M., Op. Cit., p. 128.
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principio de accesoriedad®’ por lo que la calidad especial del autor se comunicaria

siempre al participe.

Con respecto a la jurisprudencia, se observa se ha inclinado hacia esta teoria
de la comunicabilidad absoluta, como se puede evidenciar en lo mencionado en la
parte de los vistos y del considerando noveno, sentencia de fecha 18/01/2007 (Rol
363-2006) de la Corte Suprema, donde la defensa del acusado menciona que el
razonamiento del Juzgado del Crimen de Santiago seria erroneo al considerar al

acusado como autor del delito del articulo 240 del Cédigo Penal.

Ahora bien, la Corte Suprema menciona respecto al inciso 1° del articulo 240

del Cédigo Penal, que®®:

‘Las mismas penas se impondran a las personas relacionadas en este
articulo, si en el negocio u operacion confiados a su cargo dieren interés a
Su conyuge, a alguno de sus ascendientes o descendientes legitimos por

consanguinidad o afinidad, a sus colaterales legitimos, por

consanguinidad hasta el tercer grado inclusive y por afinidad hasta el
segundo también inclusive, a sus padres o hijos naturales o ilegitimos

reconocidos”

Y que asi se encontraba redactada al momento de los hechos la norma del articulo
240 del Codigo Penal (1987)%. En el caso mencionado, la sociedad procesada
estaba conformada por una hermana del acusado, el conyuge de la anterior y un
tercero. De tal manera, la Corte Suprema, condena y con esto se confirma la
comunicabilidad absoluta del delito sefialado en el articulo 240 del Cddigo Penal.

Este problema la Corte Suprema lo aborda en base al articulo 64 del Codigo Penal,

87 El principio de accesoriedad se refiere a que la punibilidad de los participes es accesoria a la punibilidad
del autor, siguiendo el aforismo ‘accesorium sequitur principale’ véase en CURY, Enrique. Derecho Penal
Parte General, Ediciones UC. p. 640.

88 Articulo 240 inc. 1ro “El empleado publico que directa o indirectamente se interesare en negociacion,
actuacion, contrato, operacion o gestion en la cual hubiera de intervenir en razén de su cargo”.

89 Articulo 240 actual: “Las mismas penas se impondran a las personas enumeradas en el inciso precedente
si, en las mismas circunstancias, dieren o dejaren tomar interés debiendo impedirlo, a su cényuge o
conviviente civil, a un pariente en cualquier grado de la linea recta o hasta en el tercer grado inclusive de la
linea colateral, sea por consanguinidad o afinidad.”
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donde considera que las normas antes mencionadas son amplias y no se aplican

solamente a circunstancias independientes del tipo penal.

Por ultimo, también es importante considerar el caso “Davila”®®, donde la
Corte Suprema rechazé los recursos de casacion deducidos por la defensa
impugnando el criterio de la comunicabilidad. Ahora bien, en el considerando
CUARTO, la Excma. Corte Suprema aplicé 240 del Codigo Penal. La defensa alegé
gue se estaba vulnerando el articulo 64 del cédigo penal; valiéndose de dicho
articulo para fundamentar la “incomunicabilidad extrema”, sin embargo, la Excma.
Corte Suprema rechazo6 los recursos acogiendo la tesis de la comunicabilidad
absoluta, puesto que asi se encontraba consagrada de manera explicita en la

norma decisiva del fallo.

En conclusion, a partir de la doctrina y jurisprudencia analizada, se puede
observar una tendencia de la jurisprudencia a acoger la teoria de la comunicabilidad
absoluta en los delitos especiales cuando hay elementos en el enunciado normativo
gue lo permitan sostener. También se puede sefialar que hay precedentes de la
Excma. Corte Suprema que rechazan los recursos que tratan de utilizar la teoria de
la incomunicabilidad de estos delitos, o, inclusive, a aquellos que alegan la falta de

tipificacion alguna del mismo.

. Incomunicabilidad extrema

Esta teoria ha sido respaldada por autores como GUZMAN DALBORA®,
RODRIGUEZ COLLAO y OSSANDON WIDOW?®, y plantea que las calidades
personales exigidas en el tipo nunca se pueden comunicar al extraneus, por tanto,
cada participe tendrd que ser castigado segun la naturaleza del injusto que
cometen, es decir, solo se puede responder del delito comun que le es aplicable,

no pudiendo extender el injusto, lo que implicaria que la conducta pueda ser impune

% C. Suprema, 16 octubre 2006, rol N°5419-2003 [https://suprema.pjud.cl]

91 GUZMAN DALBORA, José Luis. (2007). La malversacion de caudales publicos en el Cédigo Penal
Chileno. (Tercera ed.) Santiago. LegalPublishing. p. 366.

92 RODRIGUEZ, L. & OSSANDON, M., Op. Cit., pp. 142-143.

33



el extraneus en casos relativos a delitos especiales propios donde no hay un delito

residual aplicable.

Las principales razones para sostener esta postura se fundan principalmente

en:

1. Justicia material

Se critica la postura de aquellos que adoptan la posicibn de una
comunicabilidad limitada, por el hecho de que el extraneus en los delitos especiales
propios tendria un tratamiento penal diferente, debido a que implicaria extender la
punibilidad de un delito que sélo pudo haber sido cometido por el intraneus en un

delito especial y exclusivo de éste®.

2. Interpretacion sistematica del articulo 64 del Codigo Penal

Ahora bien, efectuando una interpretacion sistematica del articulo 64 del
Cddigo Penal, se observa que, si esta norma nos dice que no se comunican las
circunstancias agravantes o atenuantes que vendrian siendo las circunstancias
personales del sujeto, por lo que no habria razén para comprender que seria
diferente a aquellas circunstancias que fundan el injusto penal a un tipo

determinad®?.

3. Respeto por la legalidad:

Otra razon seria considerar el principio de legalidad, debido a que en nuestra
legislacion no existe una disposicion que establezca la punibilidad de la conducta
del extraneus como interviniente en los delitos especiales, por esta razén es que

se quebranta el principio de legalidad®, ya que, le estariamos aplicando una pena

9 |bid, pp. 129-130 y de la misma manera COUSO, Jaime., & HERNANDEZ, Héctor. (2011). Codigo penal
comentado. Santiago: Legal Publishing Chile. p. 379.
% LEIVA, A., Op. Cit., p. 232.
% Principalmente se quebrantaria dicho principio al dejar de lado uno de los otros principios fundamentales
gue rigen al Derecho Penal, esto es el de Nulla poena sine lege.

34



al extraneus que no esta establecida en nuestra legislaciéon®. Adicionalmente, se
encuentra el hecho de que en algunos delitos especiales propios®’ se castigue de
manera expresa al extraneus, por lo que, en los otros casos, seria extender de

manera innecesaria la punibilidad del delito.

4. Inidoneidad de las penas asociadas a los delitos especiales

Por ultimo, es posible mencionar la inidoneidad de las penas asociadas a los
delitos especiales. Esta situacion se produciria particularmente en las penas
previstas para los delitos de funcionarios publicos, compuestas no solo por penas
de privativas de libertad, sino también por la de inhabilitacion especial y de
suspension del cargo. Como consecuencia, se afectaria el tratamiento penal del
extraneus a quien no le competen estos cargos publicos, sin poder ser alcanzado

por éstas®.

I"l. Comunicabilidad relativa

Finalmente, existe una tercera teoria de comunicabilidad relativa, la cual ha
sido respaldada por la doctrina penal chilena mayoritaria, incluyendo autores como
ETCHEBERRY?, CURY%° MATUS y RAMIREZ%!, Esta teoria es un punto medio
entre las teorias de la incomunicabilidad extrema y comunicabilidad absoluta, ya
gue plantea que debera distinguirse primeramente entre delitos especiales propios

e impropios.

En particular, sostiene que, en los delitos especiales impropios se sigue lo

% RODRIGUEZ, L. & OSSANDON, M., Op. Cit., pp. 107.
97 Como, por ejemplo, el parricidio, el sujeto calificado seria el hijo de la victima, mientras que también seria
delito especial propio el trafico de influencias al solo poder ser realizada por funcionario publico.
% GUZMAN DALBORA, J., Op. Cit. p. 78.
% ETCHEBERRY, A., Op. Cit. p. 84.
100 Este autor solia inclinarse por la incomunicabilidad extrema, sin embargo, él mismo sefiala su cambio
de opinion prefiriendo actualmente la teoria de la comunicabilidad relativa. Véase en: CURY, E., Op. Cit.,
CURY, Derecho Penal Parte General. pp. 646-647.
101 MATUS, Jean Pierre., & RAMIREZ, Cecilia. (S.F). Derecho Penal Parte General (Segunda ed.).
Santiago. pp. 407-408.
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establecido por el articulo 64 del Codigo Penal rigiendo la incomunicabilidad, es
decir, que no se comunicaria la calidad especial del intraneus, por lo que el
extraneus solo responderia, cualquiera que sea su tipo de participacion, por el delito
residual, mientras que, con respecto a los delitos especiales propios, regira la
comunicabilidad. Lo anterior, debido a que la calidad especial es la que funda el
injusto, por lo que el extraneus respondera por el mismo delito que el intraneus??

evitdndose de esta manera, lagunas de punibilidad*°3,
Esta teoria encuentra su fundamento en los siguientes argumentos:

En primer lugar, esta teoria se fundamenta en torno al articulo 64 del Codigo
Penal en el cual, si bien nada dice sobre las circunstancias calificadas contenidas
en el tipo penal, como ya hemos mencionado, refiere al principio de la
incomunicabilidad. Asi las cosas, en los delitos especiales impropios al existir una
vinculacién con otros delitos base o residuales®, podra igualmente ser castigado bajo
otro tipo legal existente, que no exija dicha caracteristica especial. En tales casos
se considerara que la circunstancia contenida en el tipo del delito especial seria
asimilada a una agravante, por lo cual, no habria razén para no seguir el mismo
razonamiento que para las circunstancias modificatorias a las que se refiere el
mismo articulo 64. En el caso de los delitos especiales propios, no existe un delito
residual, por lo que no seria aplicable la regla del articulo 64 dejando abierta la

posibilidad de que se le comunique al extraneus la calidad especial del intraneus.

Por otra parte, se argumenta respecto a la distincion entre “unidad de hecho”
y “unidad de delitos”. Al respecto, Cury plantea que, si bien es claro que una accion
solo puede dar origen a un delito, en el caso de concurso de personas puede darse
el caso de existir unidad de hecho con distinta calificacion juridica aparejada a cada

uno de los intervinientes0,

Adicionalmente, se argumenta respecto a una arista material en la cual, si

102.COUSO, J., & HERNANDEZ, H., Op. Cit. p. 582.

103 ya que, de no comunicarse, el extraneus quedaria impune siempre en los delitos especiales propios.
104 £ cual siempre traera aparejado un menor disvalor que el delito especial respectivo.

105 RODRIGUEZ, L. & OSSANDON, M., Op. Cit., pp. 129.

106 CURY, E., Op. Cit. CURY, Derecho Penal Parte General, p. 649.
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se siguiese la teoria de la incomunicabilidad extrema, se formarian lagunas de
punibilidad®’ insalvables®®. Por lo cual, la aplicacién de la comunicabilidad en
casos de delitos especiales propios parece ser lo mas idoneo para salvar la
posibilidad de existencia de dichas lagunas.

Por ultimo, nos parece importante sefialar algunas distinciones argumentales
existentes entre los distintos autores que siguen esta teoria. Por un lado, para
ETCHEBERRY, en los delitos especiales propios, las circunstancias que integran
la esencia del tipo delictivol®® se comunicaran, pero solo a los coparticipes (como
inductores, cémplices o encubridores), jamas podra entonces un extraneus ser
coautor material del delito!!°. Por otra parte, CURY, considera a esta misma clase
de delitos, como delitos de infraccion de deber'!!, lo que conlleva que al extraneus
gue intervenga, se le comunicara la circunstancia integrada en el tipo, por ende, se
le castigara por el mismo delito del intraneus, no obstante, solo se le castigard como
participe''?2. Esto tiene importantes consecuencias practicas puesto que la

coautoria implica una sancién penal mas alta que los otros grados de participacion.

107 por ejemplo, en el delito de prevaricacion administrativa el inductor extraneus no podria ser castigado
penalmente por no poseer la calidad especial exigida en el tipo y no existir delito residual aplicable.

108 |pid, p. 647.

109 para ver si nos encontramos ante este tipo de circunstancia basta con suprimir mentalmente la calidad
especial y, en caso de no seguir siendo delictivo el tipo, se comprueba que es de la esencia del tipo.

110 ETCHEBERRY, A., Op. Cit., p.84.

111 En esta clase de delitos el autor queda estructurado por el incumplimiento de un deber especial,
aparte de la lesién al bien juridico. OSSANDON W., Maria. “Delitos especiales y de infraccién de deber
en el Anteproyecto de Cédigo Penal”. Politica Criminal, N°1, 2006 p. 4

112 CURY, E., Op. Cit. CURY, Derecho Penal Parte General, p 647.
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CAPITULO IIl: LA COMUNICABILIDAD EN EL DELITO DEL ARTICULO 463 DEL
CODIGO PENAL

Habiendo hecho ya los andlisis relativos al delito del articulo 463 del Cadigo
Penal, y habiendo ahondado en el examen de las teorias de la comunicabilidad en
los delitos especiales, en este capitulo nos referiremos en particular a la autoria y
formas de participacién en el mencionado delito, con el fin de establecer a la luz de

estas la punibilidad o no del extraneus en el delito del articulo 459 del cédigo penal.

Teniendo en cuenta lo anterior, previo a comenzar a analizar tanto la autoria
como a las distintas formas de participacién delictiva, en particular, parece relevante
hacer una breve distincion entre estos dos conceptos fundamentales para la
comprension de este capitulo, para ello se acudira a las distintas teorias existentes
sobre el concepto de autoria, de las cuales se consideraran las mas relevantes:

concepcion unitaria de autoria y la concepcion restrictiva de autoria.

En primer lugar, es sustancial mencionar a la teoria de la concepcion unitaria
de autoria''?, la cual no distingue entre el concepto de autoria y participacion,
sefialando que el primero absorberia al segundo, es decir, que todo sujeto que
interviene de alguna manera en un delito debe ser considerado como autor de dicho
hecho punible. En consecuencia, para los que defienden esta teoria, quien ayuda
a otro a cometer el delito siempre sera catalogado como autor sin hacer ningan tipo

de distincion.

Uno de los problemas que acarrea esta teoria es que no contemplaria las
diferentes intensidades penoldgicas, por lo que todos los intervinientes en un delito
debiesen sufrir la misma pena, independiente de la contribucibn que hayan

ejecutado en el hecho punible!®4,

113 PLASCENCIA, Radl. (2004). Teoria del Delito (Tercera ed.) Ciudad de México, México. Instituto de

investigaciones juridicas. p. 210.

114 CUBERTORER SANCHO, Manuel. (2020). Autoria y participacion. Notas jurisprudenciales sobre la

distincion entre cooperacion necesaria y complicidad (Tesis doctoral). Universitat Haume, Espafia. p. 6.
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Por otra parte, es relevante mencionar a la teoria de la concepcion restrictiva
de autorial®®, en la cual solo seria autor quien comete por su propia cuenta la accion
tipica. De esta manera, cualquier otra forma de intervencién delictiva, solo podria
ser sancionada si expresamente la ley lo dispone!!®. Por lo tanto, siguiendo esta

teoria, autor y participe serian conceptos diferentes.

En el caso del derecho penal chileno, en los articulos 15 y siguientes del
Caddigo Penal, se establecen las distintas formas de autoria y participacion a saber:

autor, autor mediato, inductor, complice y encubridor.

A juicio de esta autora, la teoria mas adecuada''’, y la cual se ha seguido en
el derecho penal chileno, es la concepcidn restrictiva de autor, por lo cual, en base
a esta pasaremos a continuaciéon a analizar cada una de las formas de intervencion

delictiva, a saber: autoria, coautoria, induccion, autoria mediata y complicidad.

. Autoria

La autoria ha sido definida por la doctrina como “(...) aquella en que el sujeto
realiza por si mismo la actividad material necesaria para cometer el hecho

delictivo.”118

Mientras que, en el Codigo Penal chileno, la autoria inmediata esta
consagrada en el articulo 15 N.° 1 donde se reputan autores a quienes “(...) toman
parte en la ejecucion del hecho sea de manera inmediata y directa (...)".

Al momento de la comision de cualquier delito, cuando es solo un sujeto
quien interviene en la conducta delictiva, no existe mayores problemas para
determinar quién es el autor de dicho delito. Sin embargo, cuando interviene mas

de un sujeto, la situacion se torna problematica, ya que habria que definir sitodos son

115 PLASCENCIA, R., Op cit. p.211.

116 COUSO. J. (2018). Autoria y participacion en el derecho sancionatorio administrativo. Hacia una
topografia del sistema. Revist ius et praxis. (N°1), pp. 459- 460.

117 En lo que respecta a distinguir entre Autores y participes del delito.

118 GARRIDO MONTT, M., Op. Cit. Derecho penal parte general. Nociones fundamentales de la teoria del

delito. p. 296.
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autores o solo algunos, y bajo qué parametros se definir4 su calidad de autor o

participe.

Es ante esta problematica, que surgen diversas teorias que buscan
solucionar dicha indefinicibn, de las cuales se analizaran las cuatro mas
importantes: teoria del dominio del hecho, teoria subjetiva, teoria objetivo-formal y

teoria normativa.

En primer lugar, se encuentra la teoria del dominio del hecho, seguida por
autores como WELZEL!*® o BACIGALUPO'?°, Para quienes siguen esta teoria,
autor es “(...) quien domina el hecho, esto es, quien con su actuacion decide o tiene
en las manos el si y el como del acontecer tipico, del proceso que desemboca en
la produccién del delito.”'?! Esto quiere decir que, sera autor quien intervenga en la
ejecucion del hecho y, a su vez, domine la accién, y por dominar la accion se

entiende a quien tenga el poder de terminarla, iniciarla, interrumpirla o modificarla.

Sin embargo, esta teoria no esta exenta de criticas. Por un lado, GARRIDO
MONTT?*?2, ha criticado la nocién dominio del hecho, ya que la considera vaga e
imprecisa afirmando que, bajo esos parametros, podria servir para todo. Por
ejemplo, el “loro”'?3 segln esta teoria, también tendria dominio del hecho, ya que
puede interrumpirlo dando una falsa alarma a los ejecutores. De la misma manera,
KINDHAUSER?'?* ha criticado a la teoria, ya que afirma que implica la existencia de
una “figura central”'®® y una “figura marginal’'?®¢ y para este autor, estas no
constituyen categorias dogmaticas, y no explicaria delitos como los de infraccion de

debert?’,

119 WELZEL, H., Op. Cit. p. 104.

120 BACIGALUPO, Enrique. (1999). Derecho penal parte general. (Segunda ed.). Buenos Aires,
Argentina. Editorial Hammurabi. p. 495.

121 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. (2008). Autoria y participacion. Revista de Estudios de la Justicia.
(10). p. 19

122 GARRIDO MONTT, M., Op Cit., GARRIDO MONTT, Derecho penal parte general. Nociones
fundamentales de la teoria del delito. p. 500.

123 gujeto que avisa a sus compafieros si viene la policia.

124 KINDHAUSER, U. (2011). Infraccion de deber y autoria — una critica a la teoria del dominio del hecho.
Revista de Estudios de la Justicia. (N°14), p. 44.

125 Quien controla el devenir del hecho.

126 Quien solo interviene en el margen del hecho.

127 De la misma manera ROXIN, sefiala que es importante distinguir entre delitos de infraccion de deber y
delitos de dominio ya que solo a estos Ultimos les seria aplicable la teoria del dominio del hecho. Véase en
ROXIN, 2000 como se citd en RIGHI, Esteban. (2008). Derecho penal parte general. Buenos Aires,
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En segundo lugar, se encuentra la teoria subjetiva, aquella en la cual, seria
autor todo aquel que tiene el animus auctoris, es decir, &nimo de autor y, por el
contrario, seria participe quien tiene el animus socii, es decir, quien quiere participar

en el delito de otro?8,

El problema de esta teoria es que en la actualidad arriba a conclusiones
inadmisibles como, por ejemplo, que seria cémplice quien comete un homicidio por
encargo'?® o el amante de una mujer que mata al esposo a pedido de ella, serian

considerados cémplices y no autores al no querer el hecho como propio.

Por otra parte, se hace referencia a la teoria objetiva-formal planteada por
VON BELING** en el marco de su teoria del delito-tipo. Esta tesis indica que seran
autores solo aquellos que ejecutan personalmente en parte o toda la accion
contenida en el tipo penal, y sera participe quien interviene de cualquier otra forma

en el hecho punible!s’,

Las criticas a esta teoria objetivo-formal apuntan a que es en exceso
restrictiva, ya que, por ejemplo, el autor intelectual de un delito no realiza ninguna

accion descrita en el tipo, por lo que solo seria participe!32.

Por dltimo, se analiza la teoria normativa de la accién, la cual surge de una
especie de combinacion de ciertos elementos de la teoria subjetiva y la teoria del
dominio del hecho, considerando como autor a aquel que (...) tiene el propdsito
tipico (finalidad) y realiza los actos tendientes a la concrecion de ese propdsito.”33
Esto quiere decir que, sera autor quien tenga como fin la realizacién del tipo y, a su
vez, realiza acciones orientadas a dicho fin, ya sea de manera directa o participando

de la actividad delictual comun y de la divisién de tareas orientadas a cumplir dicha

Argentina. Editorial LexisNexis. p.380.
128 ORESTES, A. (2020). Delimitaciéon entre autoria y participacion delictiva. Revista Saberes APUDEP.
Vol. 3 (N°2). pp. 23-24.
129 RIGHI, E., Op. cit., p. 376.
130 VON BELING, Ernst. (2002). Esquema de Derecho Penal la doctrina del delito- tipo. (Onceava ed.).
Buenos Aires, Argentina. Editorial Libreria EL FORO. p.89.
1 RIGHI, E., Op. cit., pp. 376-377.
132 GARRIDO MONTT, M., Op cit. GARRIDO MONTT, Derecho penal parte general. Nociones
fundamentales de la teoria del delito., p. 299.
133 1bid., p. 301.
41



actividad.

De esta manera, se solucionarian ciertos problemas como el relacionado al
autor intelectual del delito ya que, bajo esta teoria, al separar la nocién de autor con
la de realizador material del hecho, permite que, por ejemplo, el jefe de la banda,
siendo este autor intelectual del delito, sea catalogado como autor al querer el
resultado tipico y realizar actos tendientes a su realizacion como lo seria el disefar

los pasos a seguir para la comision del hecho punible.

En relacion con el objeto de esta investigacion, el articulo 463 del Codigo
Penal, y la posibilidad de castigar al extraneus, debido a la calidad de delito especial
propio de dicha norma, se concluye que resulta imposible castigar al extraneus, a
menos como autor inmediato del delito antes mencionado, sin perjuicio de existir la
posibilidad de castigarlo bajo una distinta calidad de autoria o participacién, la cual

se analizara en los siguientes subcapitulos.

II. Coautoria

La coautoria se encuentra establecida en el articulo 15 N°3 del Codigo Penal
gue sefiala que se consideran autores a “los que, concertados para su ejecucion,
facilitan los medios con que se lleva a efecto el hecho o lo presencian sin tomar
parte inmediata de ¢él”. Al respecto, algunos autores consideran que se encuentra
una modalidad implicita de coautoria en el 15 N°1, en lo referido a “(...) que toman
parte de la ejecucion del hecho, sea de manera inmediata y directa, sea impidiendo

o procurando impedir que se evite"34,

Por parte de la doctrina, autores como GUTIERREZ3® han definido el
concepto de coautoria como aquella realizacién conjunta de un delito, de al menos
dos personas vinculadas entre si, en un plano de igualdad. Operando de esta

manera el principio de imputacién reciproca de las aportaciones, ya que al sujeto

134 COUSO, J., & HERNANDEZ, H., Op. Cit. Pp. 399- 400.

135 GUTIERREZ, 2001. Como se cité en LORCA, Rocio. (2006). La coautoria en el Derecho Penal (Tesis
de pregrado). Universidad de Chile. Santiago, Chile. p. 49.
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no le importa solo su propio comportamiento, sino también la conducta de otros que

se le imputan como si fuera la propia. Sobre este punto, JEAN MATUS comento:

“La regla subyacente a la responsabilidad personal por el hecho colectivo
seria el principio de imputacion reciproca, segun el cual a los coautores (esto
es, a quienes comparten el dominio del hecho) se les puede imputar
reciprocamente lo que hacen u omiten los otros coautores, para hacerlos

responsables del hecho (colectivo) total.”*3¢

Ademas, a todos estos sujetos coautores se les imputa el hecho tipico como
si lo hubiesen realizado completamente. Esto quiere decir que, habra coautoria,
cuando se ejecute un hecho punible por mas de un sujeto en una hipoétesis de

division del trabajo?’.

La coautoria suele confundirse con el concepto de complicidad, sin embargo,
se diferenciardn en cuanto a la cuantificacién de su aporte, esto quiere decir que,

para ser coautor, su aporte debe ser relevante en una alta magnitud*38,

De la definicidn legal, se extrae que para la existencia de coautores existen
dos condiciones: (i) debe preceder concierto entre los intervinientes; y (i) los
concertados deben intervenir en la ejecucion, ya sea a través del suministro de

medios de ejecucion, o bien presenciando dicha ejecucion.

Por su parte, la condicién de existencia de concierto previo refiere a que
todos los intervinientes tienen una finalidad en comun, pero no necesariamente esas
finalidades tienen que ser iguales. De esta manera, se supone el alcance de unidad

de propésito, resolucion para concretarlo y plan para llevarlo a cabo*®°,

Por otra parte, en cuanto a la condicion de que los coautores deben intervenir

en la ejecucion del hecho, se han distinguido distintas formas o modalidades de

136 MATUS, Jean Pierre. “Las formas de responsabilidad criminal por el hecho colectivo en el Derecho
internacional y en el derecho interno chileno conforme a la Ley N° 20.537”. En: Polit. crim. Vol. 8, N° 16
(diciembre 2013), Art. 1, pp. 363-385 p. 366.

137 1bid, p. 42.

138 BASCUR, G. (2015). Consideraciones sobre la delimitacion entre coautoria y complicidad en el contexto
del derecho penal chileno. Revista de Estudios de la Justicia. (N°23), p. 220.

139 GARRIDO MONTT, M., Op. Cit. GARRIDO MONTT, Derecho penal parte general. Nociones
fundamentales de la teoria del delito. p. 313.
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coautoria.

a) Tomar parte en la ejecucion de un hecho de manera inmediata y

directa.

Esta modalidad no se refiere a realizar una parte del tipo, sino que a realizar

parte de los hechos materiales directos que contribuiran a su realizacion.

Con respecto al delito del 463 del CP, utilizando la teoria de la
comunicabilidad extrema, el extraneus podra considerarse coautor siempre y
cuando tenga como fin la realizacion del tipo y realice actos tendientes a dicho fin,
participe en la actividad criminal o de la division de tareas. Entonces, por ejemplo, el
extraneus gue idee un plan para que se ejecuten actos que disminuyan los activos
de una empresa y asi perjudicar a sus acreedores, podra ser castigado como
coautor ya que estara tomando parte de la ejecucion de manera directa al ser el

autor intelectual del plan delictivo.

Por otra parte, a la misma conclusion se llegara si aplicamos la teoria de la

comunicabilidad relativa al mismo ejemplo.

Ademas, en el mismo ejemplo, pero aplicando la incomunicabilidad extrema,
el mismo extraneus aun cuando cumpla con los elementos exigidos por la teoria
normativa de la accidn para considerarse autor, al no poseer la calidad especial

exigida por el tipo, no podria ser considerado coautor.

b) Tomar parte en la ejecucibn de un hecho impidiendo o

procurando impedir que se evite.

Dicha modalidad se refiere a que sera coautor quien intervenga en la
ejecucion del delito de manera que cumplan con su parte, la cual es impedir que se
frustre. Un ejemplo clasico de esto es el caso del ‘loro’ quien se encuentra en los
alrededores del lugar de comision del delito, y su trabajo es dar aviso si viene la

policial4L.

140 MATUS, J., & RAMIREZ, M. Op. Cit. p. 237.
141 | ORCA, R., Op. Cit. p. 112.
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Para el caso del delito del articulo 463 del Cddigo Penal, haciendo presente
gue es bastante dificil que ocurra un caso de esta modalidad para dicho delito, un
ejemplo podria ser que uno de los bienes del deudor sea un inmueble, para lo cual
se realiza un remate privado para venderlo y asi disminuir su activo ante lainminente
liquidacion, sin embargo, uno de los acreedores toma conocimiento, por lo que se
dirige al lugar fisico donde se esta produciendo el remate para que asi no se logre
vender dicho inmueble, no obstante, un amigo del deudor, extraneus evita que se
impida la venta de dicho inmueble al mantener alejado al acreedor del lugar del

remate.

De esta manera podria castigarse al extraneus como coautor bajo esta modalidad,

siempre y cuando se siga una de las teorias de la comunicabilidad, absoluta o relativa.

c) Quien presencie el hecho sin tomar parte en su ejecucion.

También serd coautor quien presencie el hecho sin tomar parte en su
ejecucion, es decir, quien simplemente se encuentra fisicamente en el lugar del
delito. Para GARRIDO MONTT!#?, esto supone una especie de ‘apoyo moral’, sin
embargo, MATUS!*® sefiala que mas que un apoyo netamente moral, el
encontrarse en el lugar de los hechos es un apoyo material si no se hace nada para

evitar la consumacion del delito. Asi lo ha entendido también la jurisprudencia’*4.

En el caso que nos respecta, ¢Qué pasa, si el extraneus con el intraneus
tienen la idea de hacer un negocio con un giro similar al de la empresa del deudor,
por lo que necesitan hacerla quebrar? Supongamos que el intraneus no esta
seguro, por lo que el extraneus lo acompafia para darle “motivacion”, para que asi
el deudor venda los bienes de la empresa a un precio mas bajo que el de mercado.
En este caso, la presencia en el lugar de perpetracion del delito es clara y la

motivacion que le provoca al deudor al acompafiarlo a vender esos bienes es mas

142 GARRIDO MONTT, M., Op. Cit. GARRIDO MONTT, Derecho penal parte general. Nociones
fundamentales de la teoria del delito p. 314.
143 MATUS, J. & RAMIREZ, M., Op. Cit. p. 238.
144 SCA Talca 28.3.1935, GT 1935, N°90, 449.
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gue suficiente para que se le catalogue como coautor del delito del articulo 463 del
Cddigo Penal, siempre y cuando sigamos alguna de las teorias de la

comunicabilidad, ya se absoluta o relativa.

d) Quien facilita los medios para la ejecucién del delito.

También sera coautor quien facilita los medios para la ejecucién del delito,
esto implica que el sujeto interviniente debe entregarle a otro de los sujetos que
interviene en el hecho algun objeto o cualquier cosa en general para ejecutar el
hecho punible. No obstante, no es necesario que el delito se ejecute con el medio
facilitado para que el facilitador sea considerado coautor4°,

Ahora bien, respecto al castigo del extraneus en el articulo 463 del Cadigo
Penal, supongamos que X se encuentra en estado de cesacion de pagos siendo
inminente su liquidacion. El sujeto A, recurre a comentarle su situacion a su viejo
amigo E, y luego de esta conversacion este ultimo le dice que no se preocupe, que
utilice una cuenta bancaria en desuso que tiene a su nombre y le transfiera sus
bienes a él para que asi, al momento de la liquidacion concursal, no le liquiden

todos sus bienes con el fin de pagar los créditos de sus acreedores.

¢, Podriamos atribuirle responsabilidad penal a E, siendo este un extraneus?
Lo que hizo E en este caso, es ayudarle a X el deudor (intraneus) a disminuir su
activo con el fin de perjudicar y engafiar a sus acreedores, debido a que la finalidad
de la transferencia de bienes de X a E es para engafar a sus acreedores, con la

finalidad de que no le liquiden todos los bienes a X.

Considerando lo mencionado anteriormente, sobre la facilitacion de los
medios para la ejecucion del delito, aqui se puede considerar que, si E no hubiese
ayudado a X, no se habria perpetrado la conducta punible. Al ser el delito del 463
del Codigo Penal un delito especial propio que exige al sujeto activo la calidad

especial de deudor, podria decirse que no se debiese castigar al extraneus no

145 MATUS, J. & RAMIREZ, M., Op. Cit. p. 238.
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deudor, sin embargo, a juicio de esta autora, parece que en este caso es evidente,
por todas las consideraciones, que se deberia castigar al extraneus, debiendo de
esta manera utilizar las teoria de comunicabilidad y excluir la de la
incomunicabilidad, debido a que, realizando esto, se resolverian una serie de
problematicas de lagunas de punibilidad en torno al extraneus que actla

dolosamente facilitando los medios para la perpetracion del delito.

I1l.  Induccion

La legislacion chilena sefiala a la induccion en el articulo 15 N.° 2 del Cédigo
Penal, donde a pesar de ser una forma de participacion, los trata como autores por

razones de politica criminal46,

El inductor segun la doctrina serd quien determine dolosamente a otro a

cometer un delito!4’. Esta definicion excluiria la induccién en delitos imprudentes.

Se han establecido por la doctrina ciertos requisitos para que un interviniente

sea considerado inductor:

1. Debe recaer en un sujeto libre.

Esto quiere decir que el sujeto instigado debe ser libre, de manera tal que
pueda decidir si ejecuta o no el delito, teniendo conciencia plena de los alcances
de su decisién, ya que, si no tuviera dicha conciencia, se estaria frente a un caso

de autoria mediatals.

2. Requiere doble dolo.

Esto se refiere a que, para que haya induccion se requiere tanto el dolo
reflejado en que el inducido se decida a realizar el hecho principal como el dolo de

146 | AGOS, G. (2012). La induccion (Tesis de Maestria). Universidad de Sevilla. Concepcion, Chile. p. 32.
147 PLASCENCIA, R., Op. Cit. p. 221.
148 COUSO, J. & HERNANDEZ, H., Op. Cit. p. 409.
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gue dicho hecho delictivo se consuma realmente!4®. Ademas, respecto al dolo del
inductor, se admite mayoritariamente por la doctrina la posibilidad de dolo

eventuall®o,

3. Debe ser directa.

La segunda parte del N°2 del articulo 15 del Codigo Penal exige que la
induccion sea directa. A lo que se refiere esto es, en primer lugar, que no se puede
castigar la induccion omisiva aun cuando esta omision sea determinante en la
formacion de voluntad del que comete el delito®!. También se refiere esta exigencia

a que no existe la induccién en cadena, esto es, el inductor del inductor!®2,

4. Debe ser determinada.

La induccién deber ser determinada, esto se refiere a que se castiga a quien
induce a otro a cometer un delito determinado, no a quien instiga a que otro se
dedique a la actividad criminal en general*®®. Ademas, se debe inducir a una

persona determinada, ya que en Chile no se castiga la induccién al pablico®®4.

5. Debe ser eficaz.

Esto significa que, para que exista induccion, se debe ciertamente formar en
el instigado la voluntad de cometer el delito. Y, ademas, significara que no habria
induccion en caso de que se hubiese formado ciertamente la voluntad en el

instigado de cometer el delito, mas este Ultimo no llega al estado de tentativa®®®. Lo

149 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., Op. Cit. p. 47.
150 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., Loc. Cit.
151 CURY, E., Op. Cit. CURY, Derecho Penal Parte General p. 624. Aunque para autores como COUSO y
HERNANDEZ esto se referiria més bien a que la induccién debe ser positiva, esto es, no basta con no
disuadir a aquél que esta considerando cometer un delito y en todo caso, la induccién no necesita ser
explicita, ya que puede ser simplemente tacita siempre que sea mediante actos positivos convergentes a
formar la decision del instigado. Véase en COUSO, J. & HERNANDEZ, H., Op. Cit. p. 4009.
152 1bid, p. 625.
153 MATUS, J., & RAMIREZ, M., Op. Cit. p. 248.
154 ETCHEBERRY, A., Op. Cit. p. 93.
185 MATUS & RAMIREZ, Loc. Cit.
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anterior se refiere a que en la legislacién chilena se castiga a la induccion exitosa de

tentativa, mas no a la tentativa de inducciont°S,

Por otra parte, con respecto a las modalidades de induccion, segun
GARRIDO MONTT?!” se establecen dos formas de realizar una induccién en el
articulo 15 N.° 2: (i) por medios intelectuales y (ii) por medio de la fuerza. Sin
embargo, a juicio de esta autora, el hecho de incluir la fuerza en la induccion llevaria
al instigado a ser un instrumento lo que lo llevaria mas que a ser inductor, a ser un
autor mediato por lo que solo hablaremos de la induccion por medios intelectuales

o induccion propiamente tal.

La induccion por medios intelectuales se refiere a que se forma en el inducido
la voluntad de cometer un delito determinado, mediante la persuasion'®8, es decir,
tratando de convencerlo o de inclinar su voluntad hacia la de la comision del
delito!®°,

En el caso del delito articulo 463 del Cédigo Penal, podria castigarse segun
las reglas generales de la induccion, sumada a las teorias de comunicabilidad
absoluta o relativa, al extraneus que persuade al deudor a que realice actos
tendientes a disminuir sus activos en el periodo de 2 afios anteriores a la resolucién
de liquidacion. No obstante, segun el inciso segundo del articulo 464 ter del Cédigo

Penal, la pena aplicable seria rebajada en un grado.

IV. Autoria mediata

Es posible resumir el concepto de la autoria mediata, en palabras de ROXIN:
como aquel que hace ejecutar el hecho “mediante otro, cuya voluntad, segun

parametros juridicos, no es libre, o que no conoce el sentido objetivo de su

156 NOVOA, Eduardo. (S.F). Curso de Derecho Chileno Tomo Il. (Segunda ed.). Editorial juridica Edior —
ConoSur. p. 199.
157 GARRIDO MONTT, M., Op. Cit. GARRIDO MONTT, Derecho penal parte general. Nociones
fundamentales de la teoria del delito. p. 310.
158 También ETCHEBERRY afiade el engario, la promesa, la excitacion de un sentimiento ya existente en
el inducido pero que no se habia transformado en resolucién criminal. Véase en ETCHEBERRY, A., Op.
Cit. p. 91.
159 GARRIDO MONTT, M,, Loc. Cit.
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comportamiento o lo abarca en menor medida que el sujeto de detras o que es

sustituible a voluntad en el marco de una maquinaria de poder organizada”®°,

Lo interesante de este tipo de autoria, es que se encuentran ciertas hipotesis
en que la imputacién de la conducta de una persona puede realizarse directamente
segun el tipo penal respectivo, pero no por su ejecucion inmediata, sino por haberlo
realizado mediante otro, que ha sido utilizado como instrumento de su obrar. Aqui
se encuentran los casos de la autoria mediata, aquella que se encuentra
mayoritariamente aceptada como categoria autbnoma de la induccion (la que

corresponde solo a una forma de participacion criminal en el hecho de otro)!6,

En otras palabras, para la imputacion bajo autoria mediata resulta decisivo
gue, desde el punto de vista de la descripcion del comportamiento no tiene que
resultar plenamente imputable — de conformidad con los mismos criterios de
imputacién — como infraccion de un deber culpable a aquel que interviene como
agente inmediato, esto es, “al hombre de adelante” (esto es, como sefiala ROXIN
aquel que no es libre en el sentido objetivo de su comportamiento). Ahora bien, para
gue la imputacién al hombre de atras pueda calificarse en términos de una autoria
mediata, es necesario que el “instrumento” sea en todo caso un instrumento

actuante16?,

El elemento esencial de la autoria mediata no se halla simplemente en que
la realizacion del hecho tipico esté mediada por la intervencion de un instrumento
humano, sino que esté mediada por la participacion de un instrumento actuante o
agente, en el sentido de que al “hombre de adelante” le habria resultado
plenamente imputable la realizacidn del tipo de no haber actuado bajo el defecto de

responsabilidad presente'3,

160 ROXIN, Claus. (2016). Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal Tomo |. (Novena ed.). Madrid,
Espafia. Editorial Marcial Pons. p. 337.
161 POLITOFF, S., & MATUS, J., & RAMIREZ, M. (2014). Lecciones de Derecho Penal Chileno Parte
General. (Segunda ed.). Santiago, Chile. Editorial juridica de Chile. p. 402.
162 MANALICH, Juan Pablo. (2010). La estructura de la autoria mediata. Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso. (N°34). p. 392.
163 | oc. Cit.
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El autor mediato siempre domina la realizacion del tipo que ejecuta un
tercero, porque coacciona o aprovecha la falta de libertad volitiva por otras razones
del instrumento, provoca o aprovecha un error que resta la voluntad del ejecutor, o
se sirve de un 6rgano — sometido al hombre de atrds — que constituye una

maquinaria de poder organizadal®*.

Es importante considerar que el autor mediato deber ser un sujeto
plenamente calificado para cometer el hecho y concurrir en él los presupuestos
objetivos y subjetivos del dominio del hecho, por tanto, no es plausible la autoria
mediata en los delitos de propia mano®®. Sin embargo, se debe tener en
consideracion que, para los efectos de la aplicacion de la ley, no hay diferencias en
el nivel de responsabilidad del autor inmediato con el del mediato, ambos son
autores, es decir, realizan el hecho punible mediante una conducta derechamente
subsumible en el tipo penal. La diferencia reside solamente en que el autor
inmediato “realiza la accion tipica personalmente”, mientras que el mediato “hace

ejecutar el hecho mediante otro”166.

Posteriormente, el problema que aqui se aborda es dilucidar en qué casos se
puede asegurar que un hecho determinado se ha ejecutado por una persona
mediante la intervencion de otro. Desde luego, la razon de esta exposicion ha de ser
siempre el tipo legal. De ese modo, “la cuestion de los limites dentro de los cuales
resulta admisible una autoria mediata se traduce en un problema de la parte
especial’'®’, debido a que el principio de legalidad obliga a “mantenerse también

aqui firmemente vinculado al correspondiente tipo de delito”'8,

1. Casos de autoria mediata

Para empezar, se debe considerar que no basta ser el agente material para
gue al sujeto se le juzgue como verdadero autor, asi podia inferirse también de la

doctrina kantiana de la imputacién, segun la cual la nocion de autor se entiende

164 R[OS, Jaime. (2006). De la autoria mediata en general y de si en Chile su inexpresividad legal constituye

una laguna de punibilidad. Revista Politica Criminal. (N°2). p. 2.
165 |bid, p. 3. )
166 POLITOFF, S., & MATUS, J., & RAMIREZ, M., Op. Cit. p. 403.

167 RODRIGUEZ, Gonzalo. (1969). “El autor mediato en el Derecho penal espafiol”, [En Linea]

https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2784700.pdf [Consulta al 27 de febrero de 2024] p 477.
168 |bid, p. 476.
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como sinénimo de causa libre. Para INMANUEL KANT?%°, “la imputacién (imputatio),
en sentido moral es el juicio por el cual a alguien se lo mira como autor (causa libera)
de una accion, que es llamada entonces un hecho (factum) sometido a las leyes™°.
Es decir, “si el hecho material es realizado por una causa no libre, quien lo ejecuta
no puede, pues, considerarse como autor para los fines de la imputacién”*’t. Como
lo ha expresado un penalista clasico, CARRARA: “Cuando el hecho material no
puede atribuirse a la voluntad libre e inteligente de quien lo ejecuta, como su causa
moral inmediata, el hecho no es de éste, ya que este es el instrumento, la mano
postiza de quien se vali6 de su brazo”*’? como un puro instrumento material. A éste,

por tanto, se debe llamar con razén autor”'’3,

Ahora bien, es importante considerar uno de los casos de la autoria mediata,
debido a que es relevante para el analisis que se esta realizando en torno al articulo
463 del Codigo Penal.

2. Delitos especiales de una persona calificada (intraneus) a través de una no

calificada (extraneus) que actia dolosamente.

Esta clasificacion, refiere a aquellos casos en los que existe ausencia de
tipicidad en la conducta del ejecutor, como en el ejemplo de un instrumento doloso
(autor inmediato) que no posee la caracteristica especial del tipo legal, cuando
aquella cualidad si concurre en el hombre de atras: “por ejemplo, el funcionario
publico que hace llenar por un amigo, que no es funcionario, un registro publico con
datos falsos; o el funcionario que, para cometer cohecho, se sirve de un
intermediario para solicitar el dinero”™’4. En este caso, el funcionario es autor

mediato, el extraneus (instrumento doloso) es complice, penado 0 no como autor,

169 pid, p. 404.

170 CORDINI, Nicolas Santiago. La imputacién segtin Kant: ¢ Reconoce este autor diversos niveles de andlisis? Revista
de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso [online]. 2016, n.47 [citado 2024-02-27], pp.427-459.
Disponible en: <http://www.scielo.cl/>

171 |pid.
172 | oc. Cit.
173 | oc. Cit.
174 ROXIN, C., Op. Cit. 393.
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segun el art. 15 Cédigo Penal, en atencion a la naturaleza de su contribucién al

hecho”175,

Por otra parte, la situacion inversa, es decir, cuando el extraneus se sirve de
un instrumento calificado, es resuelta generalmente considerando que el hombre de
atras solo puede ser instigador o cooperador (no autor mediato) por faltar en la

caracteristica de autor exigida por el tipo penal*’e,

En lo que respecta a lo mencionado en el parrafo anterior, es necesario
indicar que en el Cdédigo Penal, precisamente en el art. 464 ter, se establece la idea
de que el extraneus que se sirve de un instrumento calificado si puede ser
catalogado como autor mediato y no solo como “instigador o cooperador”, debido a
gue el art. 464 ter del Codigo Penal senala: “El que sin tener la calidad de deudor,
veedor, liquidador, o de aquellos a los que se refiere el articulo 464 quater™’”’,
incurra en alguno de los delitos previstos en este Parrafo, valiéndose de un sujeto
gue si tenga esa calidad, ser& castigado como autor del delito respectivo”. En este
caso, se debe hacer énfasis en que la calificacion de autor mediato se infiere de la
descripcion legal que hace el mismo articulo, puesto que, es alli donde se establece
‘valiéndose de un sujeto que si tenga esa calidad”, es decir, el extraneus,
valiéndose de, por ejemplo, el deudor, si puede ser castigado en estos casos como

autor mediato, al contrario de cOmo se sefiala en el parrafo anterior.

Un ejemplo de lo mencionado anteriormente, en relacién con el art. 463 del
Cdbdigo Penal, se podria dar en el caso de que el extraneus (actuando como autor
mediato, como el hombre de atras) ejecutare actos o contratos que disminuyan el
activo o aumenten el pasivo valiéndose del deudor (el hombre de adelante, el
instrumento), sera castigado de acuerdo con lo que se establece en el art. 464 ter

del Cédigo penal, es decir, como autor del delito del art. 463 del Cddigo Penal.

175 CURY, Enrique. El concepto de autor mediato como categoria imprescindible en la interpretacion de la
ley penal chilena. Revista chilena de Derecho. (Vol. 12). p. 51.

176 POLITOFF, S., & MATUS, J., & RAMIREZ, M., Op. Cit. p. 403.

177 Sera castigado como autor de los delitos contemplados en los articulos 463, 463 bis y 463 ter quien,
en la direccion o administracion de los negocios del deudor, sometido a un procedimiento concursal de
reorganizacion o de liquidacion, hubiese ejecutado alguno de los actos o incurrido en alguna de las
omisiones alli sefialados, o hubiese autorizado expresamente dichos actos u omisiones.
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En conclusion, lo que se puede establecer luego de analizar los conceptos
de la autoria mediata y el caso de los delitos especiales realizados por una persona
calificada (intraneus) a través de una no calificada (extraneus) que actia
dolosamente y viceversa es que, en el primer caso, se debe examinar la actuaciéon
del extraneus en la contribucion del hecho como instrumento doloso para
considerar qué tipo de participacion tendria en este suceso. Por otro lado, se
considera al extraneus como autor mediato, al actuar valiéndose del sujeto calificado
(el deudor), aunque es preciso aclarar, que en el art. 464 ter del Codigo Penal se
establece que el extraneus sera castigado como autor del delito respectivo, por
ejemplo, si comete alguno de los actos que se establecen en el art. 463 del Cddigo
Penal, sera castigado como autor del delito de disminucion fraudulenta del

patrimonio.

V. Complicidad

La complicidad se encuentra regulada en el art. 16 del Cddigo Penal,
sefialando que: “Son cémplices los que, no hallandose comprendidos en el articulo
anterior, cooperan a la ejecucion del hecho por actos anteriores o simultaneos”. Por
consiguiente, es evidente que para ejecutar actos propios de complicidad es
imprescindible cooperar a la ejecucion del delito, esto es, se necesita un grado de
dominio o de control en el desarrollo de este, lo que supone un entendimiento de

gue se esta realizando un acto ilicito’8,
Ahora bien, dado lo mencionado anteriormente, se pasara a revisar otros

conceptos de complicidad que han sido desarrollados por la doctrina vy

jurisprudencia.

1. Jurisprudencia:

178 Corte Suprema, 26/06/2008, Rol: 1082-2001, Cita Online: CL/JUR/6781/2008.
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La Excma. Corte Suprema en causa Rol N° 8898-2912, de fecha 29/10/2013
ha sefialado que la calidad de complice se aplica a quien colabora dolosamente,
sin ser autor, a la realizacidén del hecho de otro, por actos anteriores o simultaneos.
La colaboracién involucra una contribucion consciente —dolosa- a la tarea que se
sabe y quiere comun. Si bien la ley no especifica en que han de consistir los actos
del cémplice (con la redaccion del articulo 16 del Cédigo Penal), no cabe duda de
gue ellos deben representar maneras de colaboracion en un hecho ilicito ajeno con
la intencion de que este se realice. Si bien, la complicidad por omision es aceptada
en la doctrina, aquella se presenta unicamente en la medida que el complice haya
estado juridicamente obligado a actuar, es decir tuviese un deber de cuidado. Por
ejemplo, el caso del policia que no acciona (considerando 82 de la sentencia de

reemplazo)'’®.

Ahora bien, es necesario mencionar, que “la complicidad supone
cooperacion, pero no concierto, lo que permitiria distinguirla de los casos de autoria
o coautoria”®, La complicidad implica participar en el acto ilicito antes o durante
la ejecucion de este, lo que permite que la simultaneidad y el hecho de contemplar
un delito no sea exclusivo de la autoria. La concertacion esta implicita en la
complicidad, pero se aleja de la autoria, ya que ésta sostiene el control del acto,
sea porque ejecuta la conducta en forma material, porque se vale de la voluntad y
conducta de otro para perpetrar elilicito, o porque aun cuando no tiene en sus manos

la consumacion del acto, si tiene la consumacion?l.

Por su parte, respecto al concepto de complicidad basado en la teoria objetivo
formal de autor, la jurisprudencia ha sefialado que complice es quien no ejecuta
acciones materiales de comisién. Asi, es complice quien colabora en la realizacién
del hecho criminal por actos anteriores, y sélo proporcioné o facilité conseguir por
medio de otros, antecedentes que permitieron a los criminales obtener alguna
informacion importante. Sin embargo, no participd en las acciones materiales de su

comisién, manifestandose su conducta como tangencial*®?, pero necesaria al exacto

179 Corte Suprema, 29/10/2013, Rol: 8898-2912, Cita online: CL/JUR/2384/2013.
180 Corte Suprema, 02/03/2001, Rol: 3864- 2000, Cita Online: CL/JUR/3409/2001.

181 C. Suprema, 14 de septiembre de 1999. G.J. Na231, p.95
182 Que atafie levemente al asunto de que se trata, sin ser esencial a él.
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momento de ejecutarse la accién contenida en el tipo penal®®,

Dentro de este orden de ideas, el concepto de complicidad basado en la
teoria ontolégica del dominio del hecho, indica que cémplice es quien no tiene el
dominio del hecho, sino que, aquel que contribuye dolosamente en la realizacion de
un hecho ajeno y que, por consiguiente, actiia con un dolo que le es propio, pues su
finalidad es que el autor alcance su intencién criminal. Por tanto, su colaboracién
puede ser simultanea o anterior a la ejecucion del hecho y siempre es accesoria o
residual, no teniendo el dominio del hecho consistiendo su actividad en una mera

colaboracionis4,

Dentro de este marco, basado en el concepto normativo amplio de autor,
‘complicidad es la ayuda, auxilio o cooperacidn, accesoria 0 secundaria que se
presta a otro para la ejecucion de un delito por actos anteriores o simultaneos a su

ejecucion”,

2. Doctrina;

Por otro lado, como se ha entendido en la doctrina, complices son aquellos
gue, sin tener la calidad de inductores, intervienen en un hecho ajeno, por actos
anteriores o simultdneos. En nuestro Cédigo Penal, se observa en el art. 16 la
definicion general de complicidad, y en el 15 N°3, aquellos casos especiales, a los
gue por razones de politica criminal se les atribuye la misma pena que a los autores

del delito?8,

De esta manera, se ha entendido que la calidad de complice es subsidiaria

de la de autor, debido a que para serlo es requisito no ser autor (jamas se puede

183 C. san Miguel, 09 de mayo de 2003. R., t. C, Na1 p.98.
184 C. Suprema, 07 de octubre de 2009. F.M. Na552, p.580.
185 C, Suprema, 23 de junio de 2008. MJCH_MJJ Na 17864. Véase también en: C. Suprema, 13 de
septiembre de 2001. L.P N2 CL/JUR/357/2001, C. Suprema, 21 de octubre de 1997. F.M.N2467, p.1882.

186 “conjunto de estrategias orientadas al control de la criminalidad y sus consecuencias, que operan desde
concretas perspectivas juridico-politicas presupuestos valorativos, ideoldgicos valiéndose de instrumentos
aptos para la consecuciéon de sus fines, instrumentos penales y no penales” MORAGA, Maria Paz., &
GALLARDO, Adolfo. (2015). Politica criminal chilena ¢ Nuevo rol del ministerio publico?, Santiago, Chile.
p. 12.
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ser, respecto de un mismo hecho, autor y cémplice a la vez). La complicidad
presume siempre la concurrencia de voluntades, pero regularmente descarta el
concierto, ya que cuando éste se da, por lo general la intervencién del cémplice cae
dentro del art. 15 N°3.

Por lo demas, aunque técnicamente pueda objetarse esta perspectiva de la
ley, es indiscutible el hecho de que elimina muchos problemas practicos
ocasionados por la formula clasica de los “cémplices necesarios” y que obliga a
conjeturar acerca de la posibilidad de realizacibn del hecho, suponiendo

hipotéticamente eliminada la conducta del complice'®’.

En vista de lo anterior, luego de haber mencionado los conceptos de
complicidad que han sido desarrollados por la jurisprudencia y la doctrina nacional,
se analizaran las tres condiciones que deben concurrir para que exista la complicidad.

3. Condiciones de la complicidad.

Para que pueda configurarse la complicidad, se deben cumplir tres
requisitos: “a) que el sujeto no sea autor; b) que haya realizado una actividad de
colaboracioén a la del autor, sea antes o durante la ejecucion del hecho, y ¢) que esa
colaboracion la haya tomado en cuenta el autor™8, La primera condicion, es que el
complice no sea autor, es decir, no puede haber ejecutado una accién como acto
propio del autor. Asi, se ha considerado que esa exigencia podria ser muy
superficial, pero lo que en realidad se debe tomar en consideracion, es que debe
comprenderse respecto al dolo del sujeto, en cuanto a la finalidad que conduce su
actuar. Ahora bien, la diferencia entre autor y coémplice no radica en la naturaleza
objetiva del hecho ejecutado, sino en la subjetividad que incita la accion de uno y

otro89,

El autor ejecuta una accién para que se concrete el delito, es decir, esta

actividad que realiza tiene como finalidad que se cometa el injusto — que se

187 ETCHEBERRY, A., Op. Cit. p. 100.

188 GARRIDO MONTT, M., Op. Cit. GARRIDO MONTT, Derecho penal parte general. Nociones
fundamentales de la teoria del delito p. 321.
189 |oc. Cit.
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materialice —, por lo que el propdsito de la ley penal es promover que la conducta
no se lleve a cabo por el acto de imponerle una sancién. En otras palabras, el
complice tiene la intencién de realizar la conducta, solo lo conoce, pero su objetivo

no es la realizacion del hecho, ya que, ese es el objetivo del autor®,

Con lo mencionado anteriormente, es evidente que el complice facilita que
el autor alcance la finalidad buscada con la realizacion de la conducta. A su vez, el
dolo del complice radica en cooperar con el autor, de forma que puede conocer el
objetivo injusto, sin embargo, no participa en él. Por tanto, desde el momento en
gue el cédmplice hace suyo el objetivo injusto, deja de ser complice y pasa a ser
autor o coautor'®?, De esta manera, GARRIDO MONTT!®? aclara lo anterior,
mencionando que concuerda solo con la primera definicibn que da el profesor
CURY?!®3 de la complicidad, como aquel “cooperacion consciente (dolosa) a la tarea
gue se sabe y quiere comun”, pues este concepto corresponde al de coautor; el

complice colabora al hacer de otro, no actiia en una obra comiin®®4,

La segunda condicion, es que el sujeto debe realizar una actividad con
anterioridad o en forma simultanea a la ejecucion del hecho, y esta debe
objetivamente importar una colaboracion al actuar del autor, es decir, el complice
debe ejecutar cualquier accion - no importa la identidad del sujeto, siempre y cuando
no sea el que sea consumativo de acto — que importe una cooperacién o ayuda a la
actividad que realiza el autor. Esta ayuda, debe prestarla el sujeto al autor antes o
durante la ejecucion del delito, nunca puede ser después, debido a que, si este
auxilio se prestara después, esta corresponderia a una conducta de un encubridor,

no de cémplice®®®.

La tercera, es que la accion de colaboracion ha de ser considerada por el
autor. Esto quiere decir, que no es suficiente la simple ejecucién de la conducta de

cooperacion en favor del autor para que el sujeto obtenga la calidad de complice

190 | oc. Cit.
191 oc. Cit.
192 | oc. Cit.
193 CURY, E., Op. Cit. CURY, Derecho Penal Parte General. p. 225.
19 GARRIDO MONTT, M., Op. Cit. GARRIDO MONTT, Derecho penal parte general. Nociones
fundamentales de la teoria del delito. p. 321.
195 | oc. Cit.
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del delito a quien la lleva a cabo. Aquello, por el hecho de que, el autor debe tomar
en consideracion la ayuda del sujeto, empleandola o sirviéndole como un elemento

que haya determinado la concrecién del delito®®.

De esta manera, es complice “el sujeto que facilita un pufal a quien pretende
matar a una persona, el que como instrumento alternativo se provee de una pistola,
arma que, en definitiva, y dadas las circunstancias que enfrentd, emplea para
cometer el delito; pues, aunque no empleod la daga, la consideré a realizar la accién

delictiva™®’,

Ahora bien, después de haber analizado las tres condiciones para que exista
complicidad, se examinara el caso del articulo 463 del Cédigo Penal, para observar

de qué manera, se le puede imputar complicidad al extraneus.

Recapitulando, en primer lugar, un elemento que debe concurrir es que el
complice persiga auxiliar al autor para que éste alcance su proposito, es decir, el
dolo del complice consiste en colaborar con el autor, puede conocer su objetivo
injusto, pero no participar en él. En segundo lugar, el complice debe realizar
cualquier acto que importe una ayuda o auxilio a la actividad del autor, el que debe
prestarse antes o durante la ejecucion del delito, nunca puede ser después. En
tercer lugar, el autor debe tomar en cuenta la cooperacion del sujeto, utilizandola o

tomando en cuenta que lo haya determinado para continuar o concretar el delito!®®.

Respecto al parrafo anterior, y segun lo dispuesto en el articulo 463 del
Caddigo Penal, se puede dar el siguiente caso: A es deudor (intraneus) de By C, A
no quiere pagarles el total de lo que les corresponde a sus acreedores By C, por lo
gue A se contacta con D, un ex compaiiero de universidad (extraneus) y le comenta
la situacion. En este caso hipotético, lo que quiere hacer A es traspasarle sus bienes

a alguna persona con el objeto de disminuir fraudulentamente su patrimonio (cabe

19 GARRIDO MONTT, M., Op. Cit. GARRIDO MONTT, Derecho penal parte general. Nociones
fundamentales de la teoria del delito. p. 323.
197 Loc. Cit.

1% GARRIDO MONTT, M., Op. Cit. GARRIDO MONTT, Derecho penal parte general. Nociones

fundamentales de la teoria del delito. p. 321.
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decir que A sabia que entraria a procedimiento de liquidacién concursal, lo que
también le conté a D) aun asi, D quiso ayudarlo, por lo que D, le dio un contacto
telefénico a A, para aconsejarlo que esa persona podria comprar la mayoria de sus
bienes. Después de un tiempo, A llama a D, dandole las gracias, ya que le habia
vendido la mayoria de sus bienes al contacto que le dio D. En este caso, se cumplen

los tres requisitos para que haya complicidad:

1.- D le da un contacto telefonico a A para que éste pueda vender sus bienes,
por lo que, en este caso habria dolo de D, debido a que estaba en conocimiento de

la situacion.
2.- Antes de la ejecucién del delito, D le da el contacto telefénico a A.

3.- A utiliz6 la cooperacion de D, quien le recomendé llamar a cierta persona,
es decir, A usO el contacto telefonico que D le habia dado, por lo que fue

determinante para que A continuara con su plan y concretara el delito.

En conclusién, luego de analizar los diversos conceptos de complicidad, los
tres requisitos que se exigen para que concurra y aplicandolo al caso del articulo
463 del Codigo Penal, se puede establecer, que el extraneus (en el ejemplo, D)
deberia ser castigado a titulo de cédmplice en el delito el articulo 463 del Codigo
Penal. Sin embargo, se debe tener en consideracion lo que menciona el articulo 464
ter inciso segundo del Codigo Penal, en cuanto establece que, “si solo induce o
coopera con él, sera castigado con la pena que le corresponderia si tuviera la
calidad exigida por la ley, rebajada en un grado”, es decir, el extraneus podria ser
castigado como complice, rebajado en un grado, aunque se considere un delito
especial propio, lo que implica que, en estos casos, se aplica la teoria de la

comunicabilidad.

Aunque, lo mencionado anteriormente se puede extraer de las reglas
generales, es necesario que la legislacion lo considere expresamente, debido a que
uno de los principios mas importantes en materia penal es el principio de

legalidad'®?, por lo que parece importante establecer claramente que, por ejemplo,

19 “El art. 19, N° 3, CPR consagra el principio de legalidad en su manifestacion de tipicidad o taxatividad y
su cumplimiento requiere que el legislador formule las normas penales de manera precisa y determinada,
excluyendo la analogia. Este implica, por una parte, un limite formal al establecer que sélo la ley puede
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se puede atribuir responsabilidad como cémplice al extraneus en el delito del
articulo 463 del Cddigo Penal. Ademas, después de este analisis, es relevante
considerar que el extraneus, para ser complice debe actuar de forma dolosa, debido
a que “no puede haber una complicidad imputable a culpa, esta debe ser siempre
dolosa, es decir, requiere de una voluntad que sea la de prestarle ayuda a la
actividad del autor, en este sentido, se descartara la imprudencia o negligencia”?.
De tal manera que tanto el autor debe desarrollar una conducta dolosa tendiente a
perjudicar a los acreedores como el complice, puesto que no se puede hablar de

participacion como complice si no hay una conducta dolosa de por medio.

sancionar las conductas prohibidas y, por otra parte, un limite material al exigir que la ley describa
expresamente aquella conducta humana que prohibe y sanciona.” En: "Tribunal Constitucional de Chile".
Tribunal Constitucional de Chile. Consultado el 28 de febrero de 2024. http://e.tribunalconstitucional.cl/
200 |pid, p. 322.
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CONCLUSIONES

Del trabajo realizado en esta investigacion se puede arribar a las siguientes

conclusiones:

l. El delito del articulo 463 del Cdédigo Penal chileno, tiene diversas

caracteristicas que vale la pena mencionar:

1. Se trata de un delito especial propio en el cual la calidad especial exigida por

el tipo es la de deudor??;

2. Si bien no existe consenso en la doctrina sobre cual es el bien juridico
protegido por la norma, esta autora afirma que es el derecho que tienen los
acreedores a ver satisfechos sus créditos a través del patrimonio del deudor,

pero también proteger la seguridad del crédito.

3. Del analisis del articulo 463 se puede afirmar que los requisitos exigidos por
el tipo penal en este delito son: (i) ejecutar actos o contratos, que disminuyan
Su activo o aumenten su pasivo sin otra justificacion econdmica o juridica que
la de perjudicar a sus acreedores, y (ii) que estos actos o contratos hayan sido
realizados dentro de los dos afios anteriores a la resolucion de liquidacion

concursal.

I. Dada la calidad de delito especial propio que le corresponde al articulo 463
del Cédigo Penal chileno, es que se deben tener en cuenta las distintas teorias
de comunicabilidad: comunicabilidad absoluta o extrema, comunicabilidad
relativa e incomunicabilidad extrema. Del andlisis de cada una de estas
teorias podemos arribar a la conclusion de que, para poder castigar al
extraneus por el delito objeto de esta investigacion, debemos partir de la base
de recurrir indistintamente a la teoria de la comunicabilidad absoluta o extrema

o bien a la teoria de la comunicabilidad relativa. Si utilizaramos la teoria de la

201 Esto es correcto aun cuando la calidad especial exigida no esté expresamente en el mismo articulo
463, sino que se encuentra sefialado en el 465 bis.
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incomunicabilidad extrema el extraneus en cualquier caso quedaria impune.

Por ultimo, en consideracién de todo lo precedentemente concluido y habiendo
analizado a lo largo de esta investigacion las distintas formas de autoria y
participacion, y la posibilidad de castigar al extraneus en cada una de ellas, en
particular, teniendo como base las teorias de la comunicabilidad absoluta o
relativa y la concepcion normativa de autor, corresponde responder a la
pregunta de investigacion: ¢ El extraneus puede ser castigado en virtud del art.
463 del cbdigo penal y, en caso de ser ello posible, bajo qué titulo de

imputacion? La respuesta se debe descomponer de la siguiente manera:

Con respecto a la Autoria, no es plausible castigar al extraneus.

Por su parte, como Coautor, si es posible castigar al extraneus en cada una
de sus modalidades, esto es, tomando parte en la ejecucion de un hecho de
manera directa e inmediata, tomando parte en la ejecucion de un hecho
impidiendo o procurando impedir que se evite, presenciando el hecho sin

tomar parte de la ejecucién y facilitando los medios para la ejecucion;

A su vez, como inductor, se considera que también es posible castigar al
extraneus en su modalidad referida a la induccion por medios intelectuales,
sin embargo, la pena, segun el articulo 464 ter del Cédigo Penal, se rebajaria

en un grado;

Respecto a la autoria mediata, en el caso de los delitos ejecutados por un
sujeto que tenga la calidad exigida por el tipo, es decir, el intraneus actuando
como “hombre de atras” y valiéndose del extraneus como instrumento doloso
(hombre de adelante), se debe analizar la conducta del extraneus en la
contribucion del hecho como instrumento doloso para considerar qué tipo de
participacion tendria en estos casos. Por otra parte, la situacion inversa, es
decir, el extraneus que actla como autor mediato (hombre de atras),
valiéndose del intraneus (hombre de adelante), el extraneus sera castigado

segun lo establecido en el articulo 464 ter del Cédigo Penal, es decir, como
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autor del delito 463 del Codigo Penal.

Por ultimo, en el caso de la complicidad, se deben cumplir tres condiciones
para que esta exista. En primer lugar, que el complice ayude al autor para que
este alcance su fin delictivo (el dolo del cémplice consiste en colaborar con el
autor). En segundo lugar, el complice debe ejecutar cualquier acto que
signifique una cooperacion o facilitacion a la conducta del autor, siempre y
cuando esta se preste antes o durante la ejecucion del delito. Entercer lugar, el
autor debe tomar en consideracién la cooperacion del sujeto, de forma en que
le haya servido para continuar o concretar el delito. Finalmente, se debe
mencionar que cuando el extraneus cumple estas tres condiciones, se debe
utilizar el articulo 464 ter inciso segundo del Codigo Penal, que el extraneus
podra ser castigado como complice rebajada la pena en un grado en el delito
del articulo 463.

Las soluciones que nos brinda la doctrina y jurisprudencia nos permiten
generarnos una idea general como se aplica las normas estudiadas en Chile,
pero no nos brinda la seguridad juridica que es tan deseable para un
ordenamiento juridico, sobre todo en areas tan delicadas como lo son el
derecho penal. Excede los motivos de esta investigacion el proponer
soluciones al tema, esto debe quedar en mano del poder legislativo, quien
debera efectuar alguna enmienda a los articulos del cddigo penal estudiados
para no dejar duda alguna de quienes pueden resultar responsables por tales
tipos penales y bajo qué tipo de participacion, para asi tener resoluciones

previsibles por parte de los tribunales y mas justas.
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