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INTRODUCCION

El nacimiento progresivo de los negocios a nivel nacional e internacional parece no
tener descanso. En nuestro pais, son cada vez mas las personas que se asocian para
aventurarse en nuevos proyectos, con la finalidad de entrar, competir en el mercado
y obtener ganancias. Este constante sube y baja en materia econémica, donde diver-
sas empresas son creadas, quiebran, mientras otras funcionan esporadicamente y
otras que nacen con un determinado objetivo para después terminar su giro, no hay
duda alguna que dentro de estas relaciones econdémicas pueden surgir problemas, y
las legislaciones deben estar a la altura para evitar conflictos que puedan aparecer
dentro de esta dinamica. Ademas de existir una clara exigencia de la ciudadania por
una mayor sanciéon a los delitos econémicos, los que parecen ser vistos de forma
radicalmente distinta a los delitos de mayor connotacion social (homicidios, robos con
violencia, hurtos, lesiones, etc.) para efectos de imposicion de pena, lo que refleja

carencias dentro del sistema penal chileno para enfrentar estas situaciones.!

La incorporacion del delito de Administracion Desleal en el articulo 470 N°11 del Co6-
digo Penal nace a raiz de una problematica actual en nuestra legislacién, apropésito
de un vacio existente respecto de la desproteccion de personas que confian su patri-
monio a otros, donde los primeros ven menoscabados sus intereses por las acciones

abusivas que eran llevadas a cabo por estos Ultimos.?

1 WINTER ETCHEVERRY, Jaime. (2015). Derecho penal e impunidad empresarial en Chile. Revista de Estudios
de la Justicia, (19), pp. 91-125.

2 ART. 470 CP: Las penas privativas de libertad del art. 467 se aplicaran también:

"11. Al que teniendo a su cargo la salvaguardia o la gestion del patrimonio de otra persona, o de alguna parte de
éste, en virtud de la ley, de una orden de la autoridad o de un acto o contrato, le irrogare perjuicio, sea ejerciendo
abusivamente facultades para disponer por cuenta de ella u obligarla, sea ejecutando u omitiendo cualquier otra
accion de modo manifiestamente contrario al interés del titular del patrimonio afectado.

Si el hecho recayere sobre el patrimonio de una persona en relacién con la cual el sujeto fuere guardador, tutor
o curador, 0 de una persona incapaz que el sujeto tuviere a su cargo en alguna otra calidad, se impondra, segun
sea el caso, el maximum o el grado maximo de las penas sefialadas en el articulo 467.

En caso de que el patrimonio encomendado fuere el de una sociedad andnima abierta o especial, el adminis-
trador que realizare alguna de las conductas descritas en el parrafo primero de este numeral, irrogando perjuicio
al patrimonio social, sera sancionado con las penas sefialadas en el articulo 467 aumentadas en un grado. Ade-



Es aqui donde toma relevancia lo que castiga el tipo penal antes sefialado: “los terce-
ros”, que se aprovechaban de la confianza de las victimas, siendo reprochables por
tener una posicidon privilegiada respecto de otros para cometer el ilicito. Asi, no es
cualquiera el que es castigado por el tipo, con la introduccion de este delito, se castiga
a la persona que abusa del lugar y rol que le ha sido entregado por la victima, el de

ser una persona “autorizada para administrar su patrimonio”.

Previo a la existencia de este delito, introducido por la ley 21.121, publicada el dia 20
de noviembre de 2018, estas acciones se castigaban de acuerdo con los tipos penales
de apropiacion indebida, estafa, malversacién de caudales publicos, entre otros.
Siempre siendo un gran problema el poder cumplir los requisitos de cada tipo penal,
los que en cierta medida no guardaban una relacion directa con la conducta efectiva-
mente desplegada por el encargado de administrar el patrimonio, lo que causaba, en
muchos casos, no lograr sentencias condenatorias, dejando en clara desproteccion a

las victimas.

Asi, el nuevo tipo penal de administracion desleal destaca porque puede ser cometido
por alguien que ha sido autorizado por la victima, por lo que se presume que existiria
una relacién de confianza, donde el infractor ha abusado de su posicion y ha fallado
en cumplir con los deberes que le competen dentro de lo que ha sido asignado por el
titular del patrimonio. Se castigaran las conductas que contradigan el deber de pro-
teccion o conservacion del patrimonio sean tanto activas como omisivas. En sintesis,
el delito de administracion desleal busca castigar a quien abuse de su posicién u omita

una actuacién adecuada respecto de los intereses del titular del patrimonio.

mas, se impondra la pena de inhabilitacién especial temporal en su grado minimo para desempefiarse como ge-
rente, director, liquidador o administrador a cualquier titulo de una sociedad o entidad sometida a fiscalizacion de
una Superintendencia o de la Comision para el Mercado Financiero.

En los casos previstos en este articulo se impondra, ademas, pena de multa de la mitad al tanto de la defrau-
dacion”.



Respecto a la persona que comete el ilicito, el determinar si estos han actuado en
calidad de autores o participes supone distintas consecuencias dentro de la respon-
sabilidad.?

El problema que nace de este tipo penal es la ausencia de referencia a una posible
responsabilidad de un externo (extraneus) que obligue a actuar de forma ilegal a la
persona a cargo de administrar el patrimonio (intraneus), o en caso contrario, que la
persona a cargo de administrar el patrimonio se sirva de un externo para cometer el

ilicito penal.

Esta investigacion busca dilucidar la responsabilidad y posible castigo para el extra-
neus que utiliza a un intraneus para cometer el delito o el intraneus que utiliza a esta
persona externa que no reviste la calidad especial demandada por el tipo para ser

responsable del ilicito.

Uno de los planteamientos de la doctrina es qué sucede respecto a la comunicabilidad
de la calidad especial, cual es el tratamiento penal que se da a los sujetos que inter-
vienen en estos delitos, problema que sera abordado en profundidad en uno de los

subcapitulos.

3 BACIGALUPO SAGESSE, Silvina. Autoria y participacion en delitos de infraccién de deber. Una investigacion
aplicable al Derecho penal de los negocios, Editorial Marcial Pons, 2007, p. 10.



Primer Capitulo. Autoria y participacién en los delitos especiales propios

1. Delitos especiales propios e impropios.

“Se denomina delitos especiales a aquellos que solo pueden ser cometidos por de-
terminadas personas; en ellos el autor debe cumplir necesariamente ciertas cualida-
des o condiciones preestablecidas”.* Se acostumbra a denominar a las personas ca-
lificadas para ser autores de estos hechos como intraneus, y aquellos que resultan
inidbneos como extraneus. En los delitos especiales se realiza una distincién entre
aquellos que lo son por naturaleza, denominados propios, y los que corresponden a
una figura base, que se denominan impropios. “Los delitos especiales propios estan
dotados de una especial caracteristica cual es una determinada condicién del sujeto
activo, es decir, si este no reune los requisitos exigidos en el tipo el hecho deviene
atipico por la falta de correspondencia del comportamiento con un delito comun”.®> De
acuerdo a lo anterior es correcto afirmar que la calidad de autor de un delito especial
propio esta dada por el ordenamiento juridico, donde el sujeto activo debe reunir cier-

tas cualidades o condiciones para ser responsable penalmente.

Respecto a los delitos especiales impropios, estos se diferencian de los primeros ya
gue estan constituidos por tipos penales generales, donde la ley los considera como
figuras agravadas o privilegiadas, tal como sucede con el parricidio o infanticidio (los

cuales tienen como figura base el delito de homicidio).® En este tipo de delitos, la

4 GARRIDO MONTT, Mario, Etapas de ejecucion del delito. Autoria y participacion, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1984, p. 361.

5 REBOLLO VARGAS, Rafael. Algunas consideraciones sobre autoria y participacion en los delitos especiales.
Particular referencia al delito de tortura, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Vol. LIII, 2000, p. 135.

6 GARRIDO MONTT, Mario. Op. Cit. p. 362.



actuacion de un extraneus como autor, hara que sea responsable por el tipo base, es
en este sentido que autores nacionales como Francisco Grisolia’ y Mario Garrido
Montt indican que esta es la solucidn que se encuentra en armonia con la legislacion

de nuestro pais.?

Siguiendo a Garrido Montt, la autoria en los delitos especiales propios recae solo en
el intraneus, ya que estos solo pueden ser cometidos por sujetos calificados, y si son
cometidos por otros no son hechos punibles.® Es aqui donde se genera uno de los
primeros problemas de la doctrina respecto a la autoria en los delitos especiales pro-
pios, controversia que se buscara explicar en detalle en las siguientes paginas.

2. Limites de la coautoriay la autoria mediata en los delitos especiales pro-
pios.

Para la doctrina alemana, de acuerdo con lo sostenido por Welzel*° y Von Beling'?,
en los delitos especiales propios, el autor mediato inidéneo no podra responder como
autor, aunque se valga como instrumento de una persona inidénea. Pero, cuando el
autor mediato es un intraneus (idéneo), aunque en la ejecucion emplee a un extraneus
(iniddneo), no deja de ser autor mediato. Asi, en Alemania es absolutamente domi-

nante la tesis de que el extrafio no puede ser autor mediato del delito especial.!?

Para remediar la situacion anterior, algunos autores alemanes han desarrollado la
teoria del “instrumento doloso no cualificado”, la que es explicada a través de la si-
guiente constelacion de casos: “El funcionario A induce al extrafio B a cometer un

delito especial propio. B no puede ser castigado porgue su comportamiento no seria

7 GRISOLIA CORBATON, Francisco (1975). La comunicabilidad en los delitos de malversacion y fraude. Revista
de Ciencias Penales (Santiago, Chile), 32 época, N°1, T. XXXIV, p. 16.

8 GARRIDO MONTT, Op. Cit., p. 367.

9 Ibid., p. 369.

10 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman, Editorial Juridica de Chile, 8§15, p. 146.

11 VON BELING, Ernst. Die Lehre vom Verbrechen, Editorial Keip Verlag, 1906. p.239.

12 GIMBERNAT ORDEIG. Op. Cit., p. 231.



punible, lo que, a su vez, haria que el funcionario A quedara impune, pues no habria
un hecho principal al cual vincular su induccion”.*® Segun esta teoria, el caso recién
descrito, el inductor es en realidad autor mediato y el instrumento, complice. Roxin y
F. Schroeder, indican que el extraneus no sera nunca autor, aunque tenga el dominio
del hecho.#

En la doctrina espafiola, la tendencia es mantener lo indicado por la doctrina alemana,
“en los delitos especiales propios, el extraneus no puede ser autor mediato en esta
clase de hechos cuando emplea como medio de ejecucién a un intraneus”.'® Para el
jurista espafol Gimbernat, es claro que aquel que no revista la calidad especial re-
querida por el tipo, no puede ser autor mediato del delito especial, ya que “faltaria un

elemento tipico en el aspecto personal”. 16

En Chile, segun Grisolia, “en los delitos especiales propios, el autor debe cumplir con
las condiciones de idoneidad que la ley exige, nunca un extraneus podréa serlo y como
la autoria mediata no ofrece diferencias con la autoria inmediata, no se da la posibili-
dad de autoria mediata de un delito especial con sujeto inidoneo™’. De acuerdo con
lo indicado anteriormente es que para el autor Grisolia, este autor inidéneo, nunca
podra ser punible. Destaca que si el intraneus es el autor mediato, que recurre un
sujeto inidéneo para la realizacion del tipo penal, responde como autor mediato, por

cumplir con las caracteristicas solicitadas por el tipo.!8

Garrido Montt comparte el planteamiento de Grisolia, destacando que aquel plantea-
miento se condice a la legislacion chilena. Ya que a la luz del estudio del articulo 15

del Cédigo Penal Chileno'®, en nuestro ordenamiento “no existirian diferencias entre

13 |bid., p. 260.

14 1bid., p. 263.

15 1bid. p. 262.

16 |bidem. p. 229.

17 GRISOLIA CORBATON, Francisco. Op. Cit., p. 16.

18 |bidem.

19 ART. 15: “Se consideran autores:

1.° Los que toman parte en la ejecucion del hecho, sea de una manera inmediata y directa; sea impidiendo o
procurando impedir que se evite.

2.° Los que fuerzan o inducen directamente a otro a ejecutarlo.

3.° Los que, concertados para su ejecucion, facilitan los medios con que se lleva a efecto el hecho o lo presencian
sin tomar parte inmediata en él”.



el autor mediato e inmediato, de manera que cuando la ley requiere de una calidad
particular para poder ser autor, esa cualidad es exigible indistintamente a ambas mo-
dalidades de autoria” En otras palabras, el N°1 del articulo 15, cuando se refiere al
autor individual, incluye a aguel que hace material y personalmente el hecho delictivo
y ademas a aquel que utiliza a otros y/o se arma de instrumentos para ejecutar el
hecho.?®

Asi, es relevante indicar que a partir de esta situacion en donde no hay diferencia
entre los autores mediatos e inmediatos, ya que, en concordancia con los requisitos
entregados por la legislacion respecto a requerir una cualidad especial para los auto-
res, esa cualidad sera exigida a ambas formas de autoria?!, y no se vera alterada
cuando el extraneus actlia como autor mediato y emplea como instrumento a un in-
traneus, pues este ultimo, aunque cumpla con la condicion requerida para la figura
penal, no se transmite al autor, que es extraneus, y tampoco pierde su condicion de
simple instrumento por tener la calidad precisada por la figura especial. Para este

autor, queda impune el autor del delito especial propio.??

En Alemania, respecto a la coautoria en los delitos especiales propios, “son aquellos
gue pueden ser autores, por exigencia de la figura, un circulo determinado de perso-
nas y que no tienen correspondencia con un delito comun”.?® De igual forma, es ne-
cesario prevenir que, en esta doctrina, la coautoria no puede ser realizada por perso-
nas calificadas y no calificadas. Vale decir, el extraneus (inidéneo), nunca podra ser
coautor de un delito especial propio, aunque ayude al intraneus en su ejecucion, el

primero siempre sera castigado como cémplice.?*

En la doctrina espafiola, la coautoria es autoria y, por lo tanto, no es autor quien no
reviste las caracteristicas para serlo, de acuerdo con tipo penal en particular. Asi, no

es posible la coautoria de un intraneus con extraneus en un delito especial propio.?®

20 GARRIDO MONTT, Op. Cit . p. 367.
21 |bidem.

22 |bid., p. 368.

23 |bid., p. 369.

24 |bidem.

25 |pbid., p. 371.



En Chile no hay una posicion unanime respecto a la coautoria en los delitos especia-
les propios. Al respecto, el profesor Eduardo Novoa, se inclina por la unidad del titulo
de imputacion, indicando asi que un extraneus no puede ser autor solitario, pero
puede actuar en conjunto con un extraneus, “‘quedando sujeto a la responsabilidad

pertinente del delito especial”.?®

Para Etcheberry, en los delitos especiales propios, el extraneus responde de igual
forma que el intraneus, con la limitacién de que los primeros nunca podran ser autores

ejecutores, sino participes.?’

Grisolia estima que la nocién de autor esta precisada por cada tipo penal, pero a la
vez, plantea una vision distinta a lo que se ha entendido generalmente por coautoria,
ya que la entiende e introduce como accesoria a la autoria principal. Para este autor,
‘los comportamientos de los extraneus coautores deben siempre considerarse como
accesorios al comportamiento del extraneus, de modo que responderian por el delito
especial en igual forma que este Ultimo”.?® Segun el profesor Grisolia, en los delitos
especiales propios el autor debe ser necesariamente calificado, si no lo es, no hay
delito especial y tampoco lo habria para los demas coautores y participantes, aunque

sean intraneus, porque sus comportamientos sSon accesorios.

Por otro lado, el profesor Enrique Cury plantea la postura de la incomunicabilidad
extrema de las circunstancias personales, indicando que “a los participes no se co-
munican aquellos elementos subjetivos o calidades personales que forman parte del
tipo delictivo, y que son, por ende, determinantes; ya para la incriminacion de la con-

ducta, ya para la calificacion a un titulo especifico”.?

26 NOVOA MONREAL, Eduardo. Curso De Derecho Penal Chileno. 2° Edicién. Santiago, Editorial ConoSur, 1985.
p. 266.

2T ETCHEVERRY, Alfredo. Derecho Penal Parte General, Tomo I, 3° Edicién, Editorial Juridica de Chile, 1999, p.
87.

28 GRISOLIA CORBATON, Francisco. Op. Cit., p., pag. 15.

29 CURY URZUA, Enrique. Orientacion Para El Estudio De La Teoria Del Delito. Santiago, Editorial Nueva Univer-
sidad, Universidad Catélica de Chile, 1973, p. 259.



3. El problema que presenta el castigo al extraneus los delitos especiales
propios.

Uno de los problemas que subyacen a la participacion criminal en los delitos especia-

les propios tiene que ver con la punibilidad. En particular, con uno de los principios

gue rigen la participacion, este es el de la comunicabilidad.

Cuando se esté frente a un delito especial, es posible que sean multiples participes o
gue intervengan sujetos que no revisten la calidad especial que demanda el tipo penal
en cuestion, los llamados “extraneus”. Es aqui donde surge el problema a tratar en
este subcapitulo, ¢ Se comunica o no al extraneus la calidad que, si se da en el autor,

denominado sujeto calificado o intraneus?3°

Para realizar un primer acercamiento a legislaciones comparadas, en Alemania solo
puede ser autor de un delito cualificado por un elemento personal especial aquél en
quien concurre dicho elemento, mientras que el resto de los intervinientes en el hecho
deberan responder, a lo sumo, como participes. En la legislacién alemana se castiga
como autor a quien cometa el hecho punible por si mismo o a través de otro y respecto
a la autoria mediata se destaca que “aunque el ejecutor actue libremente, el intraneus
que le induce no es inductor, sino autor mediato”.3! Roxin, respecto a los delitos es-
peciales, introduce la categoria de delitos de infraccion de deber, y para él, el que
infringe el deber es autor sea cual sea su contribucion al delito; y el que no infringe el
deber no es autor ni aungue tenga el dominio del hecho.3? “El funcionario que induce
a un extraneus plenamente responsable (instrumento doloso no cualificado) a come-
ter un delito especial propio, es autor, a pesar de no tener el dominio del hecho, mien-

tras que el extraneus que posee el dominio del hecho, sera solo complice”.33

30 RODRIGUEZ COLLAO, Luis. OSSANDON WIDOW, Maria Magdalena. Delitos Contra La Funcién Publica. 2°.
Edicion Actualizada, Santiago, Editorial Juridica De Chile, 2008. p. 127.

31 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. “Autor Y Complice En Derecho Penal”, Madrid, 1966, p. 257.

32 |bid. p. 264.

33 bid. p. 265.



Siguiendo con esta idea, por su parte, el Codigo Penal Espafiol, en su articulo 28
recoge el concepto de autor dominante en la doctrina “son autores quienes realizan
el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como
instrumento”.34

La hipo6tesis mas compleja en temas de autoria es la autoria mediata, o sea, aquella
en gue el autor no realiza materialmente el tipo, sino que utiliza a otro como instru-
mento para cometer el ilicito. Para abordar este tema se debe tener en cuenta que
entenderemos el concepto de autor mediato segun la teoria del dominio del hecho, es
decir, sera autor el que tenga el dominio del hecho que otro ejecuta materialmente.

4. Problemas que presenta el castigo al extraneus en las distintas legisla-
ciones

4.1. Problemas respecto al extraneus en el derecho espafiol y aleméan

El autor Abanto Vasquez destaca este problema indicando la diversidad de opciones
para solucionarlo, las cuales van desde la impunidad total del extraneus hasta su pu-
nibilidad como participe.®> Este autor adopta la teoria de los delitos de infraccion de
deber, introducida por Claus Roxin. Para Abanto, existen dos posibilidades para llevar
a cabo la delimitacion de la autoria y la participacion en los delitos especiales: referirse
a la teoria de "el dominio del hecho", o la teoria de "infraccion del deber". La mayoria
de los autores aplican, de distinta manera, los principios de la teoria del "dominio del
hecho" también en los delitos especiales. Segun la primera teoria, existiria una se-
gunda division sobre la teoria de “ruptura del titulo de imputacién”, donde destaca que
la punibilidad del extraneus estaria dada por la base del tipo penal comun del delito
especial que castiga al intraneus, asi, al aplicar esta teoria en los delitos especiales
propios, el extraneus quedaria impune, ya que no estariamos frente a la existencia de

un “delito base comun”.36

34 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General, Editorial Reppetor, Barcelona, 2002. p. 375.

35 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Autoria y participacion y la teoria de los delitos de infraccion de deber. Revista
Penal, N°14, Julio 2004, p. 4.

36 1bid., p. 8.



El problema que destaca Abanto en esta teoria es que atenta contra la “accesoriedad”
de la participacion, ya que en los delitos especiales propios siempre se daria la impu-
nidad del extraneus, y si este llega a ejecutar los hechos, por temas de accesoriedad
también resultaria impune el intraneus. Por otro lado, se encuentra la teoria de la
unidad de imputacién, donde el extraneus si puede ser participe del delito especial,
“pues si bien no es ni puede ser considerado autor, nada impediria que pueda sea
abarcado como cémplice o instigador de dicho delito”.3” Para Abanto Vasquez, “la
imputacion (Unica) de la autoria (sobre cuya base se construird la participacion) de-
pendera de quién haya ejecutado los hechos con "dominio del hecho". Si este "domi-
nio del hecho" lo tenia el intraneus y el extraneus solamente ha colaborado con un

A

aporte menos importante, este ltimo sera "participe" del primero en el delito especial.
Si el dominio del hecho lo tuvo el extraneus y el intraneus no, el delito cometido sera

el "comun" y el intraneus sera participe en este delito comun”.38

Asi, si bien el autor destaca que la teoria de “unidad del titulo en la imputacion” ha
sido predominante tanto en Alemania como en Espafia, no es del todo perfecta, ya
que, bajo ciertas premisas, no cumple con dar una solucion para fundamentar la au-
toria de un intraneus que se vale de un extraneus que actla voluntaria y consciente-
mente en la comisiéon de un hecho delictual.®® Esta problematica fue mencionada en
parrafos precedentes, haciendo referencia a ella como la doctrina del “instrumento
doloso no cualificado”, introducida por Roxin y Schréeder. Segun esta doctrina, si se
aplica la teoria del “dominio del hecho” respecto de los delitos especiales propios,
seria, en palabras del autor “seria inevitable la impunidad de ambos, tanto en la teoria
de la ruptura del titulo de imputacién, como bajo la teoria de la unidad del titulo de
imputacién: la conducta del extraneus seria atipica y, por accesoriedad limitada, la del

intraneus también lo seria”.4°

37 |bid., p. 5.
38 |bidem.
39 |bid., p. 6.
40 |bidem.



Asi, respecto a la extensién de la autoria a los no cualificados, para Claus Roxin, que
el participe no se encuentre en la relacion de deber especial que requiere el tipo penal
para responsabilizar al autor es la clave del por qué se le caracteriza como participe.*
Es relevante recalcar que, para Roxin, el criterio fundamental de autoria -la infraccion
del deber de velar por el patrimonio- estd ausente. “En los delitos de dominio, un
sujeto es autor mediato si dirige, dominandolo, el acontecer mediante coaccion o en-
gafio a otro. Por el contrario, en los delitos de infraccion de deber para la autoria
mediata no se requiere el dominio del hecho. Basta que el individuo que esta sujeto
a unarelacion de deber deje la ejecucion de la accién a una persona que se encuentre

al margen de la posicion de deber que fundamenta la autoria™?2.

Para el autor Garcia Cavero, los delitos de infraccion de deber revisten una caracte-
ristica relevante respecto a la comunicabilidad, que los diferencia de otros. Para €l, si
la calidad de titular de un deber se comunica a otros participes del delito, estos deja-
rian de ser participes para convertirse en autores, ya que en estos delitos no es rele-
vante qué grado de dominio del riesgo ha sido creado para lesionar un bien juridico,
si no, el simple hecho de haberse infringido un deber. Asi, en particular, respecto de
los delitos especiales propios, la duda acerca de la punibilidad de los participes es
aun mas grande. Para este autor, la Unica forma de castigar a un extraneus es que
se tipifique expresamente la aportacion especial a la materializacion del delito. En
palabras del autor “se requiere un a tipificacién especifica que sancione la interven-

cién del particular”.*3

Siguiendo con la busqueda de posibles castigos al extraneus, el espafiol Robles Pla-
nas sefiala que la doctrina no debe quedarse solo en una distincién formal (delitos
propios e impropios) y que deberia empezar a dirigir la discusion hacia un criterio

material. En sus palabras, esta nueva distincion que plantea, “Se trata de la distincion

41 ROXIN, Claus. “Autoria y dominio del hecho en derecho penal”. Traduccion por Joaquin Cuello Contreras, Edi-
torial Marcial Pons, 2016, p. 405.

42 |bid. p.394.

43 GARCIA CAVERO, Percy. La pena del participe extraneus en los delitos especiales, La reforma del derecho
penal y del derecho procesal en el Pert Anuario de Derecho Penal, 2009, p. 124.



entre aquellos delitos que son especiales por limitar el circulo de posiciones desde
las que se otorga relevancia tipica a la lesion (delimitacion de la posicién especial) de
aquellos otros delitos que establecen limitaciones ya en el nivel de reconocimiento de
las normas de conducta que dan lugar a la aplicacion de la norma de sancion tipica.
Los primeros se denominan aqui delitos de posicion y los segundos delitos especiales
de deber. En los delitos de posicién no se establecen limitaciones a las formas de
conducta, de manera que rigen las reglas generales, en los delitos especiales de de-
ber, en cambio, la decision de cuales son las normas de conducta que deben infrin-

girse esta especificamente tomada por el legislador”.#

Asi, podemos afirmar que, en los delitos de posicidon, serd autor de delito quien de-
tente tal. Sin embargo, puede ocurrir que quien esta calificado, no sea el que contri-

buya de gran forma a la realizacién del hecho tipico.*

De igual forma, es necesario puntualizar que no adherimos a la postura de Robles de
caracterizar ciertos delitos como delitos de posicién, cuestion de la que nos haremos

cargo en el siguiente capitulo.

4.2. Problemas respecto al extraneus en el derecho chileno

En Chile, el Codigo Penal no ha resuelto el problema de la comunicabilidad de los
elementos de indole personal, aunque si lo ha hecho respecto de las circunstancias
modificatorias. El articulo 64 del C6digo*® consigna la regla de la incomunicabilidad

de las circunstancias modificatorias de indole personal.*’

44 ROBLES PLANAS, Ricardo. “La participacién en el delito: fundamento y limites”, Editorial Marcial Pons, Madrid,
2003. p. 238.

45 |bid., p. 241.

46 ART. 64: “Las circunstancias atenuantes o agravantes que consistan en la disposicién moral del delincuente,
en sus relaciones particulares con el ofendido o en otra causa personal, serviran para atenuar o agravar la res-
ponsabilidad de sélo aquellos autores, cémplices o encubridores en quienes concurran.

Las que consistan en la ejecucion material del hecho o en los medios empleados para realizarlo, serviran para
atenuar o agravar la responsabilidad Gnicamente de los que tuvieren conocimiento de ellas antes o en el momento
de la accién o de su cooperacion para el delito”.
4’RODRIGUEZ COLLAO, Luis. OSSANDON WIDOW, Maria Magdalena. Delitos Contra La Funcién Publica. 3°.
Edicién Actualizada, Santiago, Editorial Juridica De Chile, 2021. p. 128.



Un sector minoritario de la doctrina plantea la comunicabilidad de los elementos del
tipo de caracter personal, esta postura es defendida por autores como Novoa y Ga-
rrido Montt, donde avalan el principio de “unidad del titulo de imputacion”, donde se-
flalan que todos los intervinientes en un ilicito deben ser sancionados bajo el mismo

titulo.48

Otro sector, también minoritario, es el que postula la incomunicabilidad de los elemen-
tos del tipo de caracter personal.*® Justificando lo anterior en lo indicado por el Cédigo
Penal indicando que este establece la “imposibilidad de comunicar una circunstancia
modificatoria, cuyo efecto solo incide en el quantum de la pena, y, por tanto, con ma-
yor razén se entiende que no puede comunicarse un elemento del tipo delictivo, cuyo

efecto se proyecta sobre la existencia de la misma pena”. 5°

Finalmente, la posicion mayoritaria en la doctrina de nuestro pais distingue entre
aquellos delitos en que la calidad especial exigida por el tipo es un factor clave en la
ilicitud de la conducta: distincién entre delitos especiales propios e impropios. Para
efectos de este trabajo, es relevante destacar que para los delitos especiales propios
no existe un delito base que permite castigar a la persona que no reviste de la calidad
especial del tipo, por lo que cuando se habla de castigar a un extraneus por el delito
base comun de acuerdo a las reglas establecidas, en los delitos especiales impropios
es correcto hablar de la aplicacion de la regla de incomunicabilidad contenida en el
articulo 64 del Cddigo Penal. No es asi en los delitos especiales propios, donde, en
palabras de Rodriguez Collao y Ossandon, “no existe un titulo paralelo de castigo”,
por lo que no seria aplicable la regla de la incomunicabilidad que se contempla en el
articulo aludido, sino, seria plausible aplicar a este tipo de delitos la comunicabilidad

de la condicion.®t

48 NOVOA MONREAL, Eduardo. Op. Cit. p. 239.

49 CURY ,URZUA, Enrique. Derecho PenaI’Parte General. Editorial Juridica, Santiago, 1992. p. 232.
50 RODRIGUEZ COLLAO, Luis. OSSANDON WIDOW, Maria Magdalena. Op. Cit., p. 128.

51bid. p. 129.



Lo relevante del planteamiento anterior es que entrega una suerte de solucién al pro-
blema de la punibilidad del participe, ya que el extraneus no queda impune por el
delito, que es lo que convoca en este subcapitulo, pero a esta solucion subyace el
siguiente problema: significa castigar al extraneus con la misma pena que al intra-
neus®?, aungue el primero no tenga las caracteristicas requeridas por el tipo, y no
existe una infraccion de deber del mismo como autor, por las razones que se han
indicado en el subcapitulo anterior. Esta diferencia lleva a otro problema, que es la
diferencia de trato entre el participe de un delito especial propio y un delito especial
impropio. El participe del primer tipo serd sancionado como se indica previamente, de
igual forma que el intraneus, mientras que el participe del delito impropio sera casti-
gado de acuerdo con la pena que fija el delito comdn, la cual, por las caracteristicas
del tipo, es una responsabilidad atenuada. Lo anterior es explicado por Rodriguez y
Ossanddn como “en otras palabras, se atenda la responsabilidad penal cuando la
calidad especial solo modifica la gravedad del hecho, mientras que esto no ocurre

cuando la fundamenta”.®3

En Alemania existe una solucion al respecto: su legislacién consagra una atenuacién
especial obligatoria en los casos en que el participe no cumpla con las caracteristicas
especiales requeridas por el tipo. En Espafia ocurre algo similar. Nuestro ordena-
miento no da una solucidén a esta problemética, ni tampoco se permite la aplicacion
de una atenuante para el caso de los delitos especiales propios, por lo que se vuelve
al problema principal: el actuar del extraneus no es punible, o se le trata de igual forma
gue al intraneus, aunque el primero no revista las caracteristicas demandadas por el
tipo, y sea desigual su tratamiento respecto al extraneus que es parte en un delito

especial impropio.>*

Respecto al punto anterior, la autora Tatiana Vargas®® realza la tesis de la doctrina

mayoritaria en Chile sobre la comunicabilidad relativa, donde en los delitos especiales

52 |bid. p. 129.

53 |bid. p. 130.

54|bidem.

55 VARGAS PINTO, Tatiana. Manual De Derecho Penal Practico: Teoria Del Delito Con Casos. 2° Edicién, San-
tiago, Editorial Abeledo Perrot Legal, 2011, p. 281.



propios “la calidad especial del agente funda el injusto y no existe otro delito sin ella,
como la prevaricacion del juez o el incesto”.%® O sea, en estos delitos no cabe division
del titulo, ya que no existe otro delito base comun, por lo que las cualidades se comu-
nicarian a los participes. Asimismo, la autora realiza una salvedad respecto a la limi-
tacion de la comunicabilidad de las estas cualidades especiales que fundan el tipo
respecto de los inductores y complices, sefialando que la comunicabilidad los incluye
a ellos y no a los autores materiales, los que, obviamente, seran castigados por su
propia conducta desplegada.®’ Esto a diferencia de los delitos especiales impropios,
donde perfectamente se puede dividir el titulo y no comunicar las calidades especia-

les.58

5. Constelaciones practicas

En primer lugar, las situaciones que plantean al extraneus como complice o instigador,
teniendo como autor a un intraneus, respecto de los delitos especiales, o viceversa,
deben resolverse teniendo en cuenta el principio de la accesoriedad. Asi, de acuerdo
con autor Garrido Montt, “siendo la complicidad y la instigacién accesorias, seguiran
la suerte de la accion del autor”.>® Si bien las posibles soluciones que ha dado la
doctrina al respecto seran mencionadas en parrafos posteriores, debemos adelantar
gue las reglas de comunicabilidad del articulo 64 CP no son aplicables, ya que su
alcance esta dirigido a las circunstancias agravantes y atenuantes propiamente tales,
pero no a la circunstancia que integra un delito como uno de sus elementos, pues
ésta, conforme al articulo 63 del mismo cuerpo legal, deja de ser agravante o ate-

nuante.50

Lo anterior no implica, como se ha dicho anteriormente, que se transfiera la calidad

especial al extraneus inductor o cémplice con un autor intraneus, ya que es mas que

%6 |bid.

57lbidem.

8bidem.

59 GARRIDO MONTT, Mario. Op. Cit. p. 393.
50 Ibid.



eso, los sujetos no responden por “hechos”, sino por su propia y particular accién, la
que puede variar de acuerdo con las circunstancias del hecho determinado.® Asi, “el
sujeto respondera si tiene conocimiento de la condicion personal del autor vy, si el
propoésito de su accion ha sido colaborar con él por su calidad, pues es principio que

cada sujeto responde de su propio dolo".?

El fundamento de lo indicado anteriormente se ha tratado en diversas oportunidades
cuando se habla de la participacion del extraneus, el por qué este es inidéneo para
ser el sujeto activo de ciertos tipos penales y por qué cuando nos referimos a este en
los delitos especiales propios no lo consideramos nunca como autor. Las conductas
que son desplegadas por el tercero extrano, ya que “no pueden ostentar la titularidad
de una funcion social o institucional o una especial posicion de dominio en concreto,
ni tampoco pueden desempeniar incorrectamente una funcién social o institucional en
el seno de unas determinadas estructuras sociales o institucionales, ni pueden abusar
de la especial posicion de dominio en la que se encuentre involucrado un bien juridico,
ni pueden asumir la posicion de garante respecto del bien juridico protegido involu-
crado en determinadas estructuras, ni pueden desempefar un papel de control de
peligros para el bien juridico involucrado en el ejercicio de una funcion social o insti-

tucional o en una especial posicion de dominio”.®3

De lo anterior se puede concluir que las acciones que sean desplegadas por el sujeto
extraneus tienen un potencial lesivo que es considerablemente menor al potencial que
puede desplegar la conducta del intraneus. Es segun lo anterior que surgen distintas
problematicas en el castigo al extraneus, ya que es su grado de su participacion en el

hecho ilicito el que trae diferencias de posturas para la doctrina.

61 |bidem.

62 |bid. p. 394.

63 RUEDA MARTIN, Maria Angeles. “El fundamento de la atenuacién (facultativa) de la pena del participe extra-
neus en un delito especial en el Cédigo penal”. Indret: Revista para el Analisis del Derecho, ISSN-e 1698-739X,
N°3, 2018, p. 18.



a. El extraneus como inductor del intraneus.

Inductor es quién determina directamente a otro para cometer un hecho punible. Esta
induccion requiere siempre una conducta activa. Ya que para hablarse de instigacion
‘es menester que el agente haya obrado directamente — esto es, mediante actos po-
sitivos orientados a ese objeto- en la formacion de la voluntad delictiva del actor”.64
Asi, la voluntad del inductor debe estar dirigida a la provocacion de un delito concre-

tamente determinado.%®

De acuerdo con lo indicado por Enrique Cury, “para que haya instigacion es clave que
en este tercero se haya formado la voluntad de delinquir y que esta sea exteriorizada,
por lo menos, en un principio de ejecucion. La instigacion no aceptada no es punible.

Del otro lado, limitarse a reafirmar una voluntad delictiva no constituye instigacién”.6¢

En esta hipotesis, en conformidad a lo indicado por algunos autores chilenos, en los
delitos especiales propios, cuando la persona del intraneus, o sea, el sujeto que re-
viste la calidad especial que el tipo penal demanda, interviene en el hecho con la
participacion de un extraneus, estos ultimos responden por el delito cometido por el
autor, ya que se entiende que sus conductas de alguna forma son complementarias
a las del autor, y , como se ha explicado anteriormente, en Chile se sigue la teoria del
titulo Gnico de imputacién, donde es irrelevante la distinta calidad de los intervinien-

tes.67

Por otra parte, cuando el intraneus es complice o instigador y el extraneus realiza el
hecho delictivo, el primero no respondera de ningun delito, ya que el extraneus no
puede ser considerado autor del delito, y, de acuerdo al principio de accesoriedad, no
seria punible su conducta.®® Asi, es consenso en la doctrina adoptar el criterio de la
accesoriedad media, donde “la punibilidad de las formas de participacion accesorias
depende de que exista una conducta principal tipica y antijuridica, y que éste, a la

vez, es el sistema adoptado en la legislacién, que puede ser deducida de los articulos

64 CURY, Enrique. Op. Cit., p. 268.

65 BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. “Derecho Penal. Parte General”, Editorial Ara Editores, 2004, p. 493.
66 CURY, Enrique. Op. Cit., p. 268.

67 GARRIDO MONTT, Op. Cit. p. 394.

68 |bid. p.396.



15y 16 del Cédigo Penal®®, dénde se refiere a la participacion de cémplices e induc-

tores a la ejecuciéon de un hecho, no un delito”.”°

Respecto a lo anterior, y para conseguir la atenuacion de penal al extraneus en los
delitos especiales propios, la doctrina alemana acude al siguiente recurso: “El que,
por realizar actos ejecutivos seria coautor, queda degradado, en los delitos propios,

a mero complice. Coautor de tales hechos, pues, solo puede ser el intraneus”.’?

Asi, la cualidad especial es la que fundamenta la pena, esta corresponde a la natura-
leza accesoria de la participacion. De igual forma, la doctrina alemana entiende que
el tratamiento que se da a los no cualificados que prestan su colaboracion en los
delitos especiales propios representa una inconsecuencia: “en los delitos especiales
impropios, el extrafio que actia como coautor, inductor o cémplice en un parricidio
resulta siempre beneficiado, pues la pena que se le impone es la de coautoria, induc-

cién o complicidad a un homicidio”.”?

En este sentido, Gimbernat destaca que Alemania, “de acuerdo a los principios en los
gue descansa la participacion de extrafios, tanto en los delitos propios e impropios,
respecto a estos ultimos, la pena siempre es atenuada. En cambio, respecto a los
delitos especiales propios, al Unico extraneus que se le atenda la pena es al coautor,
ya que a este se le trata como complice el delito especial. Pero el inductor responde
en base al delito propio, igual que el intraneus que induce o auxilia en el delito especial
propio. Es mas, como la pena del inductor en Alemania es la misma del autor, resulta
que el inductor extrafio responde en igual medida que el intraneus autor en el sentido

estricto del delito”.”® Existen 3 posturas al respecto:

89 ARTICULO 15: “Se consideran autores:

1.° Los que toman parte en la ejecucion del hecho, sea de una manera inmediata y directa; sea impidiendo o
procurando impedir que se evite.

2.° Los que fuerzan o inducen directamente a otro a ejecutarlo.

3.° Los que, concertados para su ejecucion, facilitan los medios con que se lleva a efecto el hecho o lo presencian
sin tomar parte inmediata en él”.

ARTICULO 16: “Son cémplices los que, no hallandose comprendidos en el articulo anterior, cooperan a la ejecu-
cion del hecho por actos anteriores o simultaneos”.

70 CURY, Enrique. Op. Cit., p. 258.

7 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Autor Y Cémplice En Derecho Penal, Madrid, 1966, p. 254.

2 1bid., p. 256.

73 lbidem.



1.

El que induce a un funcionario a realizar un delito especial propio
no responde en absoluto.”

Mezger propone que al inductor extraneus se le castigue como
complice, ya que en sus palabras “cualquier clase de participa-
cion del no cualificado en el delito especial desciende por si
misma a la categoria de simple auxilio... El no cualificado solo
puede participar como complice en el delito especial”.”®

La mayoria de los autores alemanes estiman que la Gnica opcién
dogmaticamente defendible es castigar como inductor al extra-
neus del delito especial propio. Aun asi, para ellos no existiria
suficiente sustento legal, argumentan que se estaria dando un
tratamiento no justificado materialmente al sujeto que no reviste

la calidad especial.’®

b. El extraneus como complice.

Es complice quien coopera a la ejecucién del hecho por actos anteriores o simulta-

neos (Art. 16 CP).”’

b.1. Caracteristicas subjetivas de la complicidad.

De acuerdo con Garrido Montt, la esencia de la complicidad es la cooperacion al he-

cho ajeno, el complice presta al autor una colaboracion para que éste alcance su

propdsito delictivo. Es relevante que el cémplice tenga conocimiento del propdsito del

autor, ahi esta la caracteristica subjetiva principal para que se entienda que alguien

es complice: “tener conciencia de que el comportamiento que se desarrolla se dirige

a implementar la acciéon de otro y con el objetivo de que éste alcance su propdsito”.”®

74 \bid., p. 257.

> MEZGER, Edmund. “Tratado de Derecho Penal. Tomo II”, 6° edicion, Editorial Bibliografica Argentina, 1957, p.

351.

76 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Op. Cit., p. 258.
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del hecho por actos anteriores o simultaneos”.

78 GARRIDO MONTT, Op. Cit., p. 343.



En nuestra legislacion existen dos tipos de tratos para los complices: para efectos de
punibilidad un grupo de ellos es asimilado a los autores. Los demés complices son

tratados como tales conforme a lo dispuesto en el articulo 16 CP.”

Existe un sector de la doctrina en Espafia que plantea la impunibilidad del complice
extraneus en los delitos especiales. Ya que, segln se argumenta por este sector,
respecto a los delitos especiales de deber: “hacer responder al complice con la pena
atenuada prevista para el inductor y cooperador necesario extraneus se opone a dos
principios fundamentales: el de legalidad y proporcionalidad”.8° Seria contrario al prin-
cipio de legalidad porque el articulo 65.3 no lo menciona expresamente, y contrario al
principio de proporcionalidad porque “el inductor, cooperador necesario y complice
extraneus se beneficiarian de una atenuacién de pena comun, a pesar de que la con-
tribucion del hecho del complice seria de menor entidad”.8! Contrario a esta postura
se encuentra el autor Gomez Martin y la doctrina mayoritaria espafiola, la cual sefiala
gue no existe impedimento alguno para hacer responder a un extraneus como parti-

cipe de un delito especial.??

Una decision a la que la doctrina hispana apunta como problematica, es la de la re-
gulacién del articulo 65.3 CP espafiol.83 Este articulo muestra una limitacion de la
atenuacion de la pena al inductor y al cooperador necesario extraneus, al indicar que
cuando no concurran las condiciones que fundamenten la culpabilidad del autor, se
podra imponer la pena inferior en grado a la sefialada en la ley. Ademas, el tipo en
cuestion excluye en su tenor literal lo que sucede con el participe extraneus que actia
como complice. Autores espafioles concuerdan en que no existe ningin fundamento

para tal exclusién, mas alla de la mencionada en el articulo 63 CP Espafiol®*. Es mas,

7 CURY, Enrique, Op. Cit., p. 271.

80 GOMEZ MARTIN, Victor. “Los delitos especiales y el articulo 65.3 del Cédigo Penal Espafiol’, en ROBLES
PLANAS. La responsabilidad en los “delitos especiales”. El debate doctrinal en la actualidad, 2014, p. 211.

8 |bidem.

82 |bidem.

83 Articulo 65 N°3 CP Espaiiol: “Cuando en el inductor o en el cooperador necesario no concurran las condiciones,
cualidades o relaciones personales que fundamentan la culpabilidad del autor, los jueces o tribunales podran
imponer la pena inferior en grado a la sefialada por la ley para la infraccién de que se trate”.
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en grado a la fijada por la Ley para los autores del mismo delito”.



soluciona la participacion del complice extraneus de la siguiente forma: le corres-
ponde la atenuacion de su pena por, en primer lugar el recién mencionado articulo 63
y ademas, por la del articulo 65.3, aunque en su tenor literal no sea mencionado el
complice.® Lo anterior es tratado por el Tribunal Supremo Espariol, el cual en su sen-
tencia N°841 del 18 de noviembre de 2013, afirma que “es cierto que explicitamente
el articulo 65.3 no hace mencion a los cémplices, lo que no excluye que se pueda
participar en el hecho en tal concepto, sin reunir las condiciones o cualidades perso-
nales del sujeto activo. Y siendo asi, la aplicacion del articulo 63 CP obliga necesa-
riamente a bajar un grado la pena por su condicién de cémplice, pero ningun efecto
beneficioso se produce por el hecho de no ostentar las condiciones del sujeto activo,
por lo que el principio de proporcionalidad de las penas y el de legalidad obligan a no
dejar de aplicar una norma favorable precisamente por no ostentar una condicion.
Cosa distinta seria que se argumentase de otro modo para no ejercer la rebaja facul-
tativa del 65.3 C.P. No aplicAndola se equipararia su condicion de complice a la de
inductor o cooperador necesario en las que opera o puede operar la rebaja. La Fisca-
lia General del Estado en Circular 2/2004 de 22 de diciembre, admiti6 la doble rebaja,

como complice y como extraneus”.8¢

Lo anterior no es pacifico en la doctrina ni en la jurisprudencia espafiola, en sentencia
N°627 del 2016 el Tribunal Supremo rechazé una doble rebaja de la pena para el
complice extraneus, en autos sefiala: “Degradacién penoldgica del art. 65.3 y degra-
dacion por complicidad son dudosamente acumulables segun un importante sector
doctrinal. La diccion del art. 65.3 parece clara: alcanza solo al cooperador necesario
y al inductor (STS 277/2015, de 3 de junio). No ha sido siempre excluida la doble
posibilidad de degradacion por la jurisprudencia (art. 63 mas art. 65.3)”.87

Ademas, como es sefialado en la sentencia, parte de la doctrina tampoco esta de
acuerdo con la doble rebaja de la pena para el complice extraneus, los autores Robles

Planas y Riggi sefialan que no debiese aplicarse una doble atenuacion de la pena en

85 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, «Delito de infraccién de deber», en ROBLES PLANAS. La responsabili-
dad en los “delitos especiales”. El debate doctrinal en la actualidad, 2014, p. 314

86 Sentencia TS espaiiol, N°841/2013.

87 Sentencia TS espaiiol, N°627/2016.



el caso del complice extraneus, segun éstos “la referencia del art. 65.3 CP a los in-
ductores y cooperadores necesarios debe entenderse como mero recordatorio de la
necesidad de graduar la responsabilidad en las formas de intervencion que sean de
menor importancia también en los delitos especiales (aqui llamados delitos de posi-
cion). Aquellas que fenomenoldgicamente aparezcan como de autoria legal (esto es,
induccién o cooperacion necesaria), deben ser finalmente calificadas como de com-
plicidad si, tras la valoracion de todas las circunstancias que determinan la relevancia
de las aportaciones, debe llegarse a la conclusién de que aquéllas presentan una
menor intensidad. Ciertamente, hacer afirmar al art. 65.3 CP que ‘todo interviniente
puede ser considerado coémplice cuando su aportacion sea de menor relevancia que

la del autor’, no es hacerle afirmar demasiado”.88

c. El extraneus como encubridor

En primer lugar, es tendencia en la doctrina no considerar a los encubridores como
participes en el hecho delictivo, ya que estos intervienen en él cuando éste ya se
encuentra consumado. En Alemania e Italia el encubridor se configura en un tipo pe-
nal independiente.?® En Espafia, existe una doble distinciéon respecto al encubridor:
no es autor ni complice del delito. Se limita al auxilio del mismo con la realizacién de
actos posteriores. La doctrina del pais se inclina por la supresion del encubrimiento

como forma de participacion.®°

Asi, nuestra legislacion sigue lo trazado por la legislacion espafiola (antes de su re-
forma al Cadigo Penal en 1995) y considera como forma de participacion el encubri-

miento, definido por el articulo 17 CP.% Diversos autores critican la disposicién porque

88 RIGGI, en ROBLES PLANAS, La responsabilidad en los “delitos especiales”. El debate doctrinal en la actualidad,
2014, p. 380.

89 GARRIDO MONTT, Op. Cit., p. 397.
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91 ART. 17. “Son encubridores los que con conocimiento de la perpetracién de un crimen o de un simple delito o
de los actos ejecutados para llevarlo a cabo, sin haber tenido participacion en él como autores ni como complices,
intervienen, con posterioridad a su ejecucién, de alguno de los modos @ siguientes:
1.° Aprovechandose por si mismos o facilitando a los delincuentes medios para que se aprovechen de los efectos
del crimen o] simple delito.



no implica realmente una forma de participacion, a su juicio: “No hay intervencion para

la materializacion o ejecucion del hecho, pues se actiia después”.%?

En nuestro pais, para efectos de determinacién del marco penal aplicable, a los en-
cubridores se les castiga con una pena atenuada en dos grados respecto del autor
del hecho (articulo 52)%, a excepcion de los encubridores comprendidos en los nu-

meros 3y 4 del articulo 17.

En Espafia, el autor Gimbernat recoge todas las apreciaciones hechas tanto por au-
tores del pais como por autores alemanes y se inclina a postular que el extraneus
participe, sea como coautor, inductor, cooperador necesario, encubridor o complice,
tanto en un delito especial propio e impropio, no puede ser distinta a la postura defen-
dida respecto al parricidio o infanticidio, que es, el extraneus debera responder en

base al delito especial.®

2.° Ocultando o inutilizando el cuerpo, los efectos o instrumentos del crimen o simple delito para impedir su des-
cubrimiento.

3.° Albergando, ocultando o proporcionando la fuga del culpable.

4.° Acogiendo, receptando o protegiendo habitualmente a los malhechores, sabiendo que lo son, aun sin conoci-
miento de los crimenes o simples delitos determinados que hayan cometido, o facilitandoles los medios de reunirse
u ocultar sus armas o efectos, o suministrandoles auxilios o noticias para que se guarden, precavan o salven.
Estan exentos de las penas impuestas a los encubridores los que lo sean de su cényuge, de su conviviente civil,
o de sus parientes por consanguinidad o afinidad en toda la linea recta y en la colateral hasta el segundo grado,
de sus padres o hijos, con la sola excepcién de los que se hallaren comprendidos en el nimero 1° de este articulo”.
92 VARGAS PINTO, Tatiana. Op. Cit., p. 275.

98 ART. 52. “A los autores de tentativa de crimen o simple delito, a los complices de crimen o simple delito frustrado
y a los encubridores de crimen o simple delito consumado, se impondra la pena inferior en dos grados a la que
sefiala la ley para el crimen o] simple delito.
Exceptiense de esta regla los encubridores comprendidos en el num. 3.° del art. 17, en quienes concurra la
circunstancia primera del mismo nimero, a los cuales se impondra la pena de inhabilitacién especial perpetua, si
el delincuente encubierto fuere condenado por crimen y la de inhabilitacion especial temporal en cualquiera de
sus grados, Si lo fuere por simple delito.
También se exceptian los encubridores comprendidos en el nim. 4.° del mismo art. 17, a quienes se aplicara la
pena de presidio menor en cualquiera de sus grados”.

%4 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Op. Cit., p. 292.



Sequndo Capitulo. Laresponsabilidad del extraneus en el delito de administra-

cién desleal en el Derecho chileno

Como fue sefialado en parrafos precedentes, la introduccién del delito de administra-
cion desleal en el derecho chileno es mas bien reciente, y durante todos los afios en
que la figura no existio, la doctrina se encargd se subsumir dichas conductas en otros
tipos especiales, como lo eran la apropiacion indebida, malversacion, fraude al fisco,
entre otros.®® La solucién al problema distaba de ser satisfactoria, ya que las sancio-
nes finalmente eran reservadas para determinados casos y solo bajo ciertas condi-
ciones. El afio 2005, el profesor Jaime Winter se adelantd a esto, indicando la nece-
sidad de un tipo penal de administracién desleal, comentaba: “En Chile, la hipo6tesis
de la apropiacion indebida no se puede aplicar, principalmente porque suscribir un
contrato perjudicial es una forma de aumentar el pasivo, lo que no constituye una

verdadera apropiacion”.®®

1. Autoria en el delito de administraciéon desleal en la doctrina

La utilizacion de un sujeto no calificado por parte de un sujeto cualificado, donde el
primero realiza dolosamente la accion tipica, da paso a varias problematicas.®’ El
ejemplo mas utilizado en la doctrina es el siguiente: “El funcionario que por medio de
un no funcionario hace documentar una constatacion falsa. La accion de documentar
es realizada dolosamente por quien no puede ser autor y el que induce, titular del

deber, no realiza la accion punible”.%®

En la doctrina espafiola, existe cierto consenso respecto de la pena del sujeto califi-
cado, para efectos del ejemplo anterior, se considera autor mediato, ya que realiza la

accioén delictiva a través de un sujeto no-calificado que obra con dolo y dominio del

9SHERNANDEZ BASUALTO., Héctor. La administracién desleal en el derecho penal chileno. Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso (XXVI), 2005, p. 245.

9% WINTER ETCHEBERRY, Jaime. Op. Cit., p. 83.

97 BACIGALUPO SAGESSE, Silvina. Op. Cit. p. 49.

%8 |bidem.



hecho, a su vez, el instrumento que ejecuta la accion en forma directa debe ser puni-
ble como participe, aunque no haya infringido el deber que establece el tipo penal, el

cual haria determinante su autoria.®®

Como ya se ha mencionado en péarrafos precedentes, el autor inmediato de un delito
es aquella persona que realiza el hecho de propia mano, pudiendo imputarsele aquel
tanto objetiva como subjetivamente. Respecto del autor mediato, el profesor Claus
Roxin se refiere a él como el que hace ejecutar el hecho “mediante otro, cuya volun-
tad, segun parametros juridicos, no es libre, o que no conoce el sentido objetivo de
su comportamiento o lo abarca en menor medida que el sujeto de detrds o que es
sustituible a voluntad en el marco de una maquinaria de poder organizada”.'®° Asi-
mismo, menciona Roxin, que para efectos de la responsabilidad no hay diferencia
entre la autoria mediata e inmediata, ya que los dos cumplen con los determinados
requisitos para ser autores “La diferencia radica unicamente en que el autor inmediato
“realiza la accion tipica personalmente”, mientras el mediato “hace ejecutar el hecho

mediante otro””,101

En Alemania, el delito de administracién desleal esta tipificado en el articulo § 266 del
Cadigo Penal como “Abuso de confianza™?, y es unanime tanto en la doctrina y ju-
risprudencia que este corresponde a un delito especial, y que, por tanto, solo es autor,
coautor o autor mediato aquel sobre quien pesa el deber de salvaguardar el patrimo-
nio o intereses ajenos. Siguiendo este planteamiento, el que se encuentra obligado
por aquel deber siempre responde a titulo de autor, donde sera irrelevante si su apor-

tacion a la realizacién del delito nos indique que estamos solo frente a un participe y

9 lbidem.

100 ROXIN, Claus. Op. Cit. p. 337.

101 |pid.

102 § 266. Abuso de confianza

(1) Quien abuse de las facultades que se le otorgan por medio de la ley o por un encargo de autoridad o por el
negocio juridico, para disponer sobre un patrimonio ajeno o para obligar a otro; o quien lesione el deber que le
incumbe de salvaguardar los intereses patrimoniales ajenos derivados de la ley o de encargo de autoridad o por
negocio juridico o por una relacién fiduciaria, y con ello le inflija desventaja a la persona cuyos intereses él debe
cuidar, sera castigado con pena privativa de la libertad hasta cinco afios o con multa.

(2) El 8 243 inciso 2 y los 88 247 y 248 a rigen en lo correspondiente.



no un autor. En sintesis, el planteamiento de la doctrina alemana sefiala que los su-
jetos que no se encuentran obligados por el deber de custodia patrimonial Unicamente

podrian ser sindicados como participes, ya sea a titulo de complices o inductores.1%3

El articulo equivalente en el ordenamiento espafiol, se encuentra tipificado en el ar-
ticulo 252 del Cédigo Penal'®*. En la doctrina espafiola, los autores Coca Vila y Pastor
Mufioz sefialan que no comparten el planteamiento anterior, sostienen una diferencia
entre los que serian delitos de deber y de posicion. ya que se refieren al delito de
administracion desleal como un “delito de posicion”, el cual puede ser realizado por
cualquiera que realice la conducta tipica “hallandose en una posicion de idoneidad
relevante para atacar el patrimonio protegido”.1% Los autores establecen una diferen-
cia entre los delitos especiales de deber y de posicidn, indicando que en los primeros,
la conducta tipica se funda en el incumplimiento de un deber concreto, diferencian-
dose de los segundos en que estos solo recogerian “la forma de ataque idonea, de
manera que el delito puede ser cometido por todo sujeto que ostente esa posicion

concreta y genere el riego penalmente prohibido”.19

2. Responsabilidad del autor del delito de administracion desleal en Chile

Como se ha indicado previamente, el delito de administracion desleal es un delito
especial, donde este caracter se da porque tal delito solo puede ser cometido por un
cierto grupo de personas, quienes, como autores del delito, “deben cumplir necesa-
riamente ciertas cualidades o condiciones preestablecidas”.1%’ Asi, publicado en la ley
N°21.121, el 20 de noviembre de 2018, el delito de administracion desleal castiga al

gue, encargado de la gestién de un patrimonio ajeno, abusa de sus facultades o bien

103 COCA VILA, Iv6 y PASTOR MUNOZ, Nuria. El delito de administracién desleal. Barcelona, Editorial Atelier,
2016, p. 171.

104 ARTICULO 252 CODIGO PENAL ESPANOL:

“1. Seran punibles con las penas del articulo 249 o, en su caso, con las del articulo 250, los que, teniendo facul-
tades para administrar un patrimonio ajeno, emanadas de la ley, encomendadas por la autoridad o asumidas
mediante un negocio juridico, las infrinjan excediéndose en el ejercicio de las mismas y, de esa manera, causen
un perjuicio al patrimonio administrado.

2. Si la cuantia del perjuicio patrimonial no excediere de 400 euros, se impondra una pena de multa de uno a tres
meses”.

108 COCA VILA, Ivé y PASTOR MURNOZ, Nuria. Op. Cit., p. 171.

106 |pid.

107 GARRIDO MONTT, Mario. Op. Cit., p. 361.



ejecutando u omitiendo realizar acciones de forma manifiestamente contraria al inte-

rés del titular del patrimonio afectado.

En el primer capitulo se abarcaron las diferencias entre los autores y participes, a
modo de resumen, es relevante indicar que: autor inmediato es “quien realiza mate-
rialmente (de propia mano) los presupuestos del tipo penal, siéndole objetiva y subje-

tivamente imputable el hecho punible”.1%8

Politoff, Matus y Ramirez sefialan que el autor mediato “da comienzo por si mismo a
la ejecucion del hecho y no depende en su punibilidad de la actividad de otro. Para
efectos de la tentativa, el autor mediato da comienzo a la ejecucion cuando logra el
control del instrumento a utilizar, poniendo de este modo en peligro al bien juridico

protegido”.199

A su vez, en la autoria mediata se realiza otra distincion: autoria mediata mediante
instrumento no cualificado y la utilizacién de un instrumento cualificado por parte de
uno no cualificado.'? En el primer caso, no hay duda alguna del castigo al intraneus
como autor mediato, por ser quien posee la calidad especial requerida por el tipo. No
habria discusién alguna, siguiendo la teoria de los delitos de infraccion de deber, el
intraneus ha infringido el deber especial, es quien debe responder penalmente, en

cambio, el extraneus por su parte, quedaria impune.t!!

Respecto a la utilizacién de un instrumento no cualificado por parte de un cualificado,
es donde radica el problema para la doctrina, el cual ya ha sido explicado a lo largo
de este trabajo, la posibilidad de comunicar o no al extraneus las circunstancias es-
peciales que definen el tipo. En este delito, quien reviste la calidad especial es quien

tiene a cargo la salvaguardia o gestion del patrimonio de otro.

Como se ha mencionado, el delito de administracion desleal es un delito especial, el

destinatario de esta norma, de alguna forma queda “especificado por su pertenencia

108 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre, RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de Derecho Penal Chileno Parte
General, Editorial Juridica de Chile, Segunda Edicién, 2004, p. 400.

109 |pid., p. 405.

110 RODRIGUEZ COLLAO, Luis. OSSANDON WIDOW, Maria Magdalena. Op. Cit., p. 140.

111 |pid.



a un circulo de individuos que exhiben una determinada cualificacion personal, a sa-

ber: el estatus relacional de garante”.!'?

Como fue mencionado en el capitulo anterior, una parte minoritaria de la doctrina de-
termina al delito de administracion desleal como un delito de posicion, sefialamos
nuestra disconformidad con aquel planteamiento. Para el autor Robles, estos delitos
son “presuntamente especiales” en los que, a diferencia de aquellos en los que la
infraccidon de un determinado deber es el nucleo de la conducta tipica. En estos delitos
el legislador tan solo estaria describiendo las normas de ataque idoneas o relevantes
a través de la indicacion, por razones de técnica legislativa, de la exigencia de que el
autor se halle en una posicién de idoneidad o de afectacion relevante del interés pro-
tegido.113 Asi, el delito de administracion desleal no seria considerado delito especial,
porque, a criterio de este autor, en los delitos de posicidn rigen las reglas generales
sobre intervencion, por lo que puede ser cometido por todo aquel que realice la con-
ducta tipica. Esta misma postura, es sostenida por los autores Ivo Coca y Nuria Pas-
tor. Agregan estos que el delito de administracién desleal contenido en el articulo 252
del Cddigo Penal Espafiol, puede ser cometido por todo aquel que realice una con-
ducta tipica hallandose en una posicion de idoneidad relevante para atacar el patri-
monio, esto es, por todo sujeto que ostente esa posicidon concreta y genere el riesgo

penalmente prohibido.1

No compartimos esta postura, pues tal como menciona el profesor Marcos Contreras,
parece una construccion bastante artificiosa. En sus palabras: “Estan ignorando el
estatus especial exigido por la ley, sancionando como autor a quien no ostenta la

calidad, es atentatorio contra el principio de legalidad”.1*®

El articulo 470 N°11 del Cédigo Penal Chileno indica expresamente que el autor del

hecho tipico y antijuridico es aquel que tiene a su cargo la salvaguardia o la gestién

112 CONTRERAS ENOS, Marcos: “Intervencion delictiva y administracion desleal societaria”, Doctrina y Jurispru-
dencia Penal, N°39, 2019, p. 56.

113 ROBLES PLANAS, Ricardo. Garantes y complices. La intervencion por omision y en los delitos especiales.
Editorial Atelier, Barcelona, 2016, p. 129.

114 COCA VILA, Ivé y PASTOR MUNOZ, Nuria. Op. Cit. p.117.

115 |bidem, p.57.



del patrimonio de una persona o de alguna parte de este”, claramente no es una sim-
ple conducta desplegada la que bastara para sindicar como autor al que tenga el do-
minio del hecho. Si no es quien tiene el deber de salvaguarda, simplemente no puede

ser considerado autor, solo sera participe.

El problema al que se busca dar solucion en este trabajo es determinar si cabe o no
responsabilizar al extraneus en el delito de administracién desleal. Ya se ha hablado
de la distincién de delitos especiales propios e impropios, se ha realizado una distin-
cion entre los autores inmediatos y mediatos, y dentro de estos ultimos, la distincion
entre el sujeto cualificado y el no cualificado y la utilizacion que pueda hacerse entre
estos para cometer el ilicito. Lo que nos acercara a una respuesta, sera referirse de-

tenidamente a la comunicabilidad.

El principio de la comunicabilidad ha sido debatido ampliamente, busca responder a
la pregunta de si se extienden o no las caracteristicas personales y los elementos

subjetivos del tipo que estén comprendidos en un determinado delito.1%6

3. Comunicabilidad de la calidad especial del sujeto activo en la doctrina nacio-

nal

El Cddigo Penal chileno no muestra una solucién clara respecto a la comunicabilidad
o incomunicabilidad de la calidad especial del sujeto que comete el delito. El autor
Héctor Hernandez ha mencionado esta problematica, donde diversos autores han se-
parado este tema en tres categorias, encaminando la discusion a si es posible o no
castigar a aquellos participes que carecen de la calidad especial requerida por el tipo
penal. Estas son la comunicabilidad absoluta, comunicabilidad relativa e incomunica-

bilidad absoluta.’

La comunicabilidad absoluta es dominante en la jurisprudencia, tratandose de la ma-
yoria de los delitos especiales, sobre todo en delitos funcionarios, donde destaca el

principio de la “indivisibilidad del titulo”, donde “los participes deben responder de

116 GARRIDO MONTT, Mario, Derecho Penal Parte General. Nociones Fundamentales de la Teoria del Delito,
Tomo I, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2001, p. 330.

117 HERNANDEZ, Héctor. COUSO, Jaime. Cadigo Penal Comentado Parte General. Libro primero (arts. 1° a 105).
Doctrina y jurisprudencia. Santiago, Editorial Thomson Reuters, 2011, p. 372.



igual forma a la que responde el autor del delito, siempre y cuando los primeros hayan
estado al tanto de la concurrencia de la circunstancia personal, aunque esta no con-
curra en ellos”.*!8 Siguiendo con esta linea, el profesor Balmaceda Hoyos afirma que
“Esta tesis plantea que el problema de la comunicabilidad debe ser resuelto de forma
afirmativa en todos los casos -delitos especiales propios e impropios, por lo cual
el extraneus siempre respondera por el delito especial aplicable, ya sea a titulo de

autor o de mero participe, segun cual haya sido su aportacion al hecho delictivo”.%°

El segundo caso, la comunicabilidad relativa, es dominante en la doctrina y es admi-
tido parcialmente por la jurisprudencia, en particular respecto al delito de parricidio.
Donde debe distinguirse, como se ha mencionado en el capitulo precedente, entre
delitos especiales propios e impropios. Segun esta postura, “en los delitos especiales
impropios rige el principio de la incomunicabilidad, esto es, solo el intraneus puede
ser responsable por el delito especial, en tanto que el extraneus solo responde por el
delito comun aplicable. En cambio, en los delitos especiales propios, rige la comuni-

cabilidad, de modo que los extraneus también responden por el delito especial”.12°

Es relevante destacar que existen criticas respecto de esta tesis, Balmaceda Hoyos
indica que si bien esta postura previene la impunidad del extraneus que comete un
delito especial propio, posee dos inconsistencias: en primer lugar, “sanciona al extra-
neus con el mismo parametro que al intraneus en los delitos especiales propios, pese
a que el primero no reune la calidad que fundamenta el ilicito en cuestién; y relacio-
nado con lo anterior, significa un tratamiento desigual al extraneus segun la clase de
delito especial de que se trate, con igual pena en los casos en que la calidad especial
fundamenta el ilicito (delitos especiales propios) y atenuando su responsabilidad -lo
hace responder por el delito comdn- en las hipotesis en que dicha calidad especial

solo agrava la responsabilidad del sujeto (delitos especiales impropios)”.12

118 |pidem.

119 BALMACEDA HOYOS, Gustavo. Comunicabilidad de la calidad de sujeto activo en los delitos contra la funcion
publica: especial referencia a la malversacion de caudales publicos y al fraude al fisco. Revista de derecho (Co-
quimbo), 19(2), 2012, p. 59.

120 HERNANDEZ, Héctor. COUSO, Jaime., Op. Cit., p. 374.

121 BALMACEDA HOYOS, Gustavo. Op. Cit. p. 66.



La terceray ultima posicion, es la incomunicabilidad absoluta, no tiene representacion
alguna en la jurisprudencia, pero es de cierta aceptacion en la doctrinal??, indica que
en tanto no exista una norma expresa al respecto, “las calidades personales nunca
se pueden comunicar al extraneus, de modo que este solo puede responder por el
delito comun que le sea aplicable, si lo hay, debiendo quedar impune en caso contra-

rio, que es precisamente lo que pasa con los delitos especiales propios”.1?3

El profesor Enriqgue Cury defendi6 esta tesis —luego opto por la tesis de la comunica-
bilidad relativa-, los argumentos vertidos para defender su postura se inclinaban por
asegurar que los participantes deben ser castigados segun “la naturaleza del injusto
que han cometido”.*?* Lo anterior relacionado con que no es razonable sancionar a
titulo de autor a un participe, por el disvalor de la conducta. Ademas, como argumento
contrario a algun tipo de comunicabilidad, se encuentra la circunstancia de que exis-
tan casos particulares donde la ley se hace cargo de castigar al extraneus, lo que nos

hace pensar que esta no seria la regla general.1?®

a. Comunicabilidad de las circunstancias del articulo 64 CP

El articulo 64 del Cddigo Penal destaca la incomunicabilidad de las circunstancias

tanto atenuantes como agravantes personales.'?®

De acuerdo con el profesor Hernandez Basualto, tanto la teoria de la comunicabilidad
relativa como la incomunicabilidad encuentran sustento legal en inciso primero del

articulo 64. Este inciso se encarga de destacar la incomunicabilidad de las circuns-

122 AN WEEZEL, Alex. Delitos tributarios, Editorial Juridica de Chile, primera edicion, 2007, p. 114-117.

123 |pid., p. 378.

124 CURY URZUA, Op. Cit., p. 232.

125 HERNANDEZ, Héctor. COUSO, Jaime., Op. Cit., p. 379.

126 Art. 64 CP: “Las circunstancias atenuantes o agravantes que consistan en la disposicion moral del delincuente,
en sus relaciones particulares con el ofendido o en otra causa personal, serviran para atenuar o agravar la res-
ponsabilidad de sélo aquellos autores, cémplices o encubridores en quienes concurran.

Las que consistan en la ejecucién material del hecho o en los medios empleados para realizarlo, serviran para
atenuar o agravar la responsabilidad Gnicamente de los que tuvieren conocimiento de ellas antes o en el momento
de la accién o de su cooperacién para el delito”.



tancias agravantes y atenuantes. Pero hace una aprehension al respecto: “por “ate-
nuantes” o “agravantes” no debian entenderse solo aquellas designadas por ese ca-
racter (fundamentalmente en los articulos 11 a 13 CP), sino también los elementos

del tipo que tuvieran el efecto de aumentar o disminuir la pena”. %/

Si bien Hernandez entiende la posicion del profesor Cury (quien en su momento de-
fendio la incomunicabilidad), es contrario a la misma, pero explica “Si la ley ha querido
categdricamente que no se comuniguen las circunstancias personales que atentan o
agravan la penalidad, no se aprecia por qué habria de querer algo distinto respecto

de aquellas circunstancias tipicas que constituyen el injusto”.1?8

b. Propuestas de solucion de aceptarse la comunicabilidad en la doc-
trina chilena (en algln grado)*?®

El profesor Balmaceda Hoyos responde a la critica que abunda en la doctrina respecto
a qué sucede con la figura del extraneus, cuando se busca sancionar a un sujeto que
no reviste de las caracteristicas para ser considerado el autor del delito, en este sen-
tido, el problema de mirar al extraneus como un igual al intraneus para efectos de la
pena. Entrega una suerte de propuestas para solucionar la problematica existente en
la doctrina de nuestro pais respecto de la comunicabilidad, estas se dividen en dos

grandes grupos: las de lege lata y lege ferenda.
b.1. Lege lata

b.1.1. Aplicacién del articulo 69 del Codigo Penal.

127 HERNANDEZ, Héctor. COUSO, Jaime. Op. Cit., p. 378.
128 |pid.
129 BALMACEDA HOYOS, Gustavo. Op. Cit., p. 70.



La primera alternativa que puede acercarnos a una posible solucién es defendida por
Grisolia. El autor plantea que nos debemos enfocar en el sistema general de agra-
vantes y atenuantes, ademas de aplicar el articulo 69 CP**. Una vez que se toman
en cuenta todos estos elementos, el juez debe tener claro que existe un nivel distinto
de responsabilidad: “(...) nada impide a los juzgadores adecuar, dentro de los marcos
penales suficientemente amplios, las penas a la mayor o menor reprochabilidad que

se pueda advertir en una participacion especifica”.13!

Balmaceda comparte, en cierta medida, la solucién entregada por Grisolia, ya que
permite que el juez sancione con una pena menor al extraneus, quien, como se ha
mencionado antes, es aquel que no reviste las caracteristicas determinadas por el
tipo para ser autor, pero a la vez enfrenta un problema: vulnera el principio de legali-
dad. Si bien el juez puede aplicar una pena menor al extraneus, considerando las
circunstancias, no seria correcto que se fundamente a partir de este articulo, y es por
algo bastante esencial: “En concordancia con el articulo 50 del Cédigo Penal, la pena
asignada por ley al delito es para el autor del delito consumado. Por lo que dificilmente
podria aplicarse una sancion penal si el sujeto a quien se pretende imputar responsa-

bilidad penal no se encuentra en el circulo de autores sefialado por la norma penal”.13?
b.1.2. Aplicacién de las normas de participacidén en sentido estricto.

El autor Schepeler'3? sefiala que efectivamente el extraneus debe responder por el
mismo delito especial que se le imputa al intraneus, pero siempre y cuando sea como
participe (sea este complice, inductor o instigador), en sentido estricto.'** La sancién
al extraneus seguira la suerte de lo indicado en los articulos 51 y siguientes del Codigo
Penal, a menos que exista una regla especial que castigue expresamente al sujeto
no cualificado. Pero a la vez se hace cargo de un problema que subyace a su plan-

teamiento: los extraneus complices y encubridores serian sancionados con una penal

130 Articulo 69 CP: “Dentro de los limites de cada grado el tribunal determinara la cuantia de la pena en atencién
al numero y entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes y a la mayor o menor extension del mal produ-
cido por el delito”.

131 GRISOLIA CORBATON, Francisco. Op. Cit., p. 40. Citado en BALMACEDA HOYOS, Gustavo. Op. Cit., p. 70.
132 BALMACEDA HOYOS, Gustavo. Op. Cit., p. 71.

133 SCHEPELER, Enrique (1953). “Comunicabilidad y Parricidio”. Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta
de los Tribunales (Santiago de Chile), T. L, N°1, p. 100. Citado en BALMACEDA HOYOS, Gustavo. Op. Cit., p.
71.

134 BALMACEDA HOYOS, Gustavo. Op. Cit., p. 71.



mayor a la del coautor, ya que se les castigaria en razon del delito especial y no del
delito comudn. En esta linea, sefala: “es una incongruencia que a su juicio se encuen-
tra en el CP chileno, ya que no es posible aplicar el principio de accesoriedad al coau-
tor, pues eso seria una analogia no admisible en Derecho penal (analogia in malam

partem)”.13%

Cury comparte la idea de la participacion en sentido estricto.'3¢ Pero realiza una di-
ferencia, respecto de los delitos especiales impropios, indica que el sujeto sera casti-
gado de acuerdo al delito comudn, y no se le imputara de ninguna forma el delito es-
pecial, y respecto a los delitos especiales propios senala: “ la situacién es diferente
para los delitos especiales propios —a los que identifica con los delitos de infraccion
de un deber—, pues en ellos los extraneus intervinientes, si bien serian sancionados
por el mismo hecho punible en que incurre el intraneus, tendrian Unicamente la cali-

dad de participes y deberian ser castigados con la pena contemplada para estos”.1%’

b.1.3. Recurso a la teoria de los delitos de infraccion de deber

Los autores que defienden la tesis de los delitos de infraccién de deber no estan de
acuerdo con que este pueda ser sancionado a titulo de autor, simplemente por no

tener la condicion especial requerida por el tipo penal. 138

Lo anterior no obsta a que pueda ser, de igual forma, sancionado a titulo de participe

en sentido estricto.
b.2. Lege ferenda

b.2.1. Inclusion de una norma especial de autoria

185 SCHEPELER, Enrique. Op. Cit. p.100. En BALMACEDA HOYOS, Gustavo. Op. Cit., p.71.

136 CURY URZUA, Enrique. Derecho Penal Parte General, 72 Ed. Santiago de Chile: Ediciones Pontificia Univer-
sidad Catdlica de Chile, 2005, p. 643, citado en BALMACEDA HOYOS, Op. Cit. p. 72.

137 | bid.

138 ROXIN, Claus. “Autoria y dominio del hecho en derecho penal”. Traduccién por Joaquin Cuello Contreras,
Editorial Marcial Pons, 2016, p. 385y ss.



“Una de las soluciones que se han planteado en el Derecho comparado para solucio-
nar el problema de la sancién al extraneus, consiste en la inclusién de una regla es-
pecial de punicion en la Parte General, que sea de general aplicacion a todos los tipos
penales especiales, en virtud de la cual se atende la pena del participe no calificado.
Podemos reconocer dos sistemas de atenuacion de pena, el obligatorio (sistema ale-

man) o el facultativo (sistema espaiiol)”.13°

En la doctrina chilena, Magdalena Ossandén y Rodriguez Collao, manifestaban la
necesidad de incluir una regla al ordenamiento nacional sobre punicién del participe

extraneus.

b.2.2. Inclusién de tipos penales especificos

La ultima posible solucion que entrega el profesor Balmaceda a la comunicabilidad de
las circunstancias es la de incluir a nuestro ordenamiento, tipos penales especificos
que castiguen a lo que seria el posible “determinado circulo de autores”, y ejemplifica

con la solucién entregada por el articulo 250 CP0,

Asi, el profesor sefiala: “esta alternativa tiene el mérito de evitar los problemas inter-
pretativos que coexistirian de no haber una norma expresa de comunicabilidad en la
Parte General (caso chileno) o de fijar los alcances de una disposicion de tal natura-
leza (como ocurre en el Derecho aleman y espafiol)”.14! Pero a la vez subyace otro
problema: la magnitud de lo que significaria estudiar delito a delito y en cuales de ellos
existiria un grupo determinado de posibles autores, para asi llegar a la creacion del

tipo penal que efectivamente se encargue de castigar al extraneus.4?

139 BALMACEDA HOYOS, Gustavo. Op. Cit., p. 73.

140 Art. 250 CP “El que ofreciere o consintiere en dar a un empleado publico un beneficio econémico, en provecho
de éste o de un tercero, para que realice las acciones o incurra en las omisiones sefialadas en los articulos 248,
248 bis y 249, o por haberla realizado o haber incurrido en ellas, sera castigado con las mismas penas de multa e
inhabilitacion establecidas en dichas disposiciones”.

141 BALMACEDA HOYOS, Gustavo. Op. Cit., p. 75.

142 |bid.



4. El extraneus en el delito tributario

Dentro de los tipos penales especificos, que se refieren directamente al castigo del
extraneus, se encuentran ciertos delitos regulados en el Cédigo Tributario, donde, en
Su mayoria se trata de delitos con sujeto activo cualificado y la comunicabilidad de las

circunstancias vuelve a encerrar una problematica.

El profesor Etcheverry y gran parte de la jurisprudencia se inclinan por la siguiente

solucioén:

Tratdndose de delitos especiales propios, se aplicaria la Unica figura delictiva que
existe en consideracion. Existen dos ventajas al respecto: existe cierta armonia res-
pecto a una aplicacion analégica del articulo 64 CP y previene “lagunas de punibili-
dad”. Y es a la vez un problema, ya que la mal llamada “solucion” permite castigar al
extraneus a niveles tan drasticos como se castigaria al autor, planteamiento que ya

hemos sefialado como indeseable.143

En palabras de Van Weezel, la posibilidad de introducir una soluciéon como la del ar-
ticulo 64 del Cadigo Penal terminaria castigando al extraneus de forma mas intensa
gue en los casos en los que la cualificacion personal constituye solo una circunstancia
agravante. “La solucién arroja de un golpe al ciudadano corriente en una situacion
cualificada de deber y lo nivela, por ejemplo, con el juez que prevarica o con el fun-

cionario publico que malversa fondos a su cargo”.'*4
El extraneus en delitos concursales

Nuestro Cédigo Penal se refiere al castigo del extraneus a propdsito de ciertos delitos
concursales, en particular, se encuentra regulado en el articulo 464 ter, el cual versa

lo siguiente: “El que, sin tener la calidad de deudor, veedor, liquidador, o de aquellos

143 VAN WEEZEL, Alex. Delitos tributarios, Editorial Juridica de Chile, primera edicion, 2007, p.115.
144 |bidem.



a los que se refiere el articulo 463 quéter, incurra en alguno de los delitos previstos
en este Parrafo, valiéendose de un sujeto que si tenga esa calidad, sera castigado

como autor del delito respectivo”.

Asi, apropésito de los delitos concursales, podemos ver que la legislacién prescinde
de la cualidad especial que es necesaria para castigar al extraneus y lo sanciona
como autor del delito, siendo contrario a la mayoria de la doctrina'*®, indicando que el

extraneus si puede ser autor mediato del delito.

Asi mismo, el dia miércoles 15 de enero de 2020 fue ingresado un proyecto de ley
gue sistematiza los delitos econdmicos y atentados contra el medio ambiente, modi-
fica diversos cuerpos legales que tipifican delitos contra el orden socioeconémico, y
adecua las penas aplicables a todos ellos. Buscando, entre otras cosas, dar solucion
a la inquietud y repudio generalizado en la sociedad chilena que producen los delitos
econdémicos y la débil regulacion penal que los sanciona. Ademas, el proyecto busca

la modificacion del Cédigo Penal en varios de sus articulos.146

La importancia de este proyecto de ley para este trabajo, radica esencialmente en el
nuevo inciso segundo del articulo 464 ter, el cual sustituye el actual de forma clave:
“Del mismo modo sera castigado el que sin tener la calidad antedicha perpetrare al-
guno de los hechos sefialados en el inciso anterior actuando con el consentimiento

de quien tiene esa calidad o en su beneficio”.

De acuerdo con este proyecto, el tercero que no reviste la calidad especial requerida
por el tipo, que ha cometido el ilicito de administracion desleal, sin ser el sujeto al que
el tipo apunta castigar, puede ser responsable penalmente por el hecho, siempre y
cuando, y tal como el nuevo articulo lo indica, este extraneus haya actuado con el

consentimiento de quien tiene la calidad antedicha o en su beneficio.

145 En este sentido: VARGAS PINTO, Tatiana. Op. Cit. p.281.

146 SEGUNDO INFORME DE LA COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA Y REGLAMENTO RECAIDO
EN EL PROYECTO DE LEY REFUNDIDO QUE SISTEMATIZA LOS DELITOS ECONOMICOS Y ATENTADOS CONTRA EL
MEDIO AMBIENTE, MODIFICA DIVERSOS CUERPOS LEGALES QUE TIPIFICAN DELITOS CONTRA EL ORDEN SOCIO-
ECONOMICO, Y ADECUA LAS PENAS APLICABLES A TODOS ELLOS, Boletin N°13.205-07 y 13.204-07, 15 de junio
de 2021.



Esto sin duda entrega algunas luces respecto al como castigar al extraneus. Si bien
la doctrina en este sentido es escasa, en su mayoria sostienen que el extraneus debe
ser castigado con una pena mas baja que el autor, entregando el fundamento principal

del problema, que es el simplemente no tener la calidad especial.

El proyecto de ley solo introduce esta modificacion, en la misma forma y mismas pa-
labras en las que se han sefalado aqui, por ende, de la frase “sera castigado del
mismo modo” nos invita a creer que sera castigado como autor, lo que, como se ha
indicado previamente, trae una suerte de problemas al principio de legalidad. Desta-
cando ademés que, como se indico anteriormente, en nuestro ordenamiento no se da
solucion a estas diferencias, y tampoco permite que se apliqguen atenuantes analogi-
cas, como si sucede en Espafia y Alemania. En este tipo de delitos, o se opta por la
impunidad de este extraneus o se le castiga de igual forma que el autor, esta ultima

idea sostenida por el principio de unidad en el titulo de imputacién.*4’

El proyecto, que a marzo de 2022, se encuentra en segundo tramite constitucional,
introduce una serie de reformas que habian sido materia de estudio durante afios,
muchas de ellas recogidas por diversos anteproyectos de Codigo Penal de estos ulti-
mos 10 afios, y plasma diferentes normas y modificaciones que van a permitir al sis-
tema judicial tener mejores herramientas para combatir los delitos econémicos, sean
estos ejecutados por personas naturales o por personas juridicas, siendo muy rele-
vante destacar, apropdésito de estas ultimas, el aumento de su responsabilidad penal,
lo que hace afios venia siendo altamente cuestionado, ya que la ley 20.393, si bien

marcO un precedente, no era suficiente en la materia.

5. Toma de postura: aproximaciones a la forma de castigar al extraneus en el
delito de administracion desleal del art. 470 N°11 CP.

El extraneus debe tener una sancién correspondiente al delito cometido. Teniendo en
consideracion lo que la doctrina ha expresado en torno al circulo de autores de delitos

especiales, la necesidad de una minuciosa reduccion del mismo, la comunicabilidad

147 0OSSANDON WIDOW, Maria Magdalena. RODRIGUEZ COLLAO, Luis. Op. Cit., p. 128.



de las circunstancias y desde luego, el centro de esta investigacion, el delito de admi-
nistracion desleal y la responsabilidad del extraneus en este, es que destaca la nece-

sidad de comunicar la calidad especial del sujeto activo al extraneus.

La sancion al extraneus, teniendo en cuenta los requisitos necesarios para castigarlo,
parece algo dificil de lograr. La ley, al exigir la calidad de sujeto especial limita el
circulo de autores, en consecuencia, castigar al extraneus seria poner en jaque el
principio de legalidad, ya que sobre este no pesa el deber especial requerido, pero al
mismo tiempo es cuestionable y un tanto dificil de fundamentar el apelar a la impuni-

dad del mismo, simplemente por no revestir la calidad antes mencionada.

Comparto la opinion de los profesores Ossandén Widow y Rodriguez Collao#8, en
tanto la solucion (momentanea) al problema sefalado, estaria dada por la forma am-
plia en la que esta escrito el articulo 15 CP14°, que sefiala a quién se considera autor,
en particular en el segundo numeral: “los que fuerzan a otro a ejecutarlo”. Los profe-
sores hacen el alcance sobre “no permitir ampliar el concepto doctrinal de autoria
mediata hasta el extremo de incluir en ella al extraneus, porque vulneraria el principio
de legalidad”.'®° Asi, se logra castigar al extraneus que “emplee fuerza intimidatoria,
haga nacer un error en el otro, etc., para cometer el hecho”.'>! Por lo que, en este
caso, el extraneus si podria ser sindicado como autor en un delito especial propio.
Esta es una posible primera solucion a las opciones de castigo al tercero extrafio del
delito de administracion desleal, pero también es insuficiente, toda vez que ampliar el
concepto de autoria, aunque se entienda que no busca incluir en él al extraneus,
puede quedar abierto a interpretacién cuando se esté juzgando. Puede colisionar con
el principio de legalidad (como ya mencionabamos), y terminar causando la impunibi-

lidad del extraneus por medio del sistema recursivo.

148 |bid., p. 143.

149 Art. 15 CP. Se consideran autores:

1°. Los que toman parte en la ejecucion del hecho, sea de una manera inmediata y directa, sea impidiendo o
procurando impedir que se evite.

2°. Los que fuerzan o inducen directamente a otro a ejecutarlo.

3°. Los que, concertados para su ejecucion, facilitan los medios con que se lleva a efecto el hecho o lo presencian
sin tomar parte inmediata en él.

150 OSSANDON WIDOW, Maria Magdalena. RODRIGUEZ COLLAO, Luis. Op. Cit., p. 143.
151 |hid.



Como se indicé en un subcapitulo anterior, una parte minoritaria de la doctrina consi-
dera que es aceptable considerar que el extraneus no puede ser culpable de ningin
delito, simplemente por no tener la calidad requerida por el tipo y porque su conducta
no se encuentra tipificada. No parece una opcion viable, toda vez que uno de los
fundamentos del derecho penal es regular ciertas conductas que puedan producir un

dafio social o un peligro para la comunidad.*>?

De igual forma, es necesario mencionar que es consenso en la doctrina que solo
puede ser autor el sujeto especialmente obligado, y en cuanto al extraneus, se sos-
tiene que solo puede ser castigado como participe, lo que conduce nuevamente a la
posibilidad del extraneus de ser considerado participe, aunque no revista la cualidad
especial: “En este contexto, los que afirman la comunicabilidad parecen sugerir un
trato mas benigno para el que no esté especialmente obligado, pero lo cierto es que
en la medida en que no se excluya convincentemente la aplicacién del articulo 15, en

la mayoria de los casos no sera posible asegurar ese resultado”.1>3

Por lo tanto, en el delito de administracién desleal, como delito especial propio, vy,
teniendo en cuenta las distintas teorias sobre la comunicabilidad, se considera que la
comunicabilidad relativa es la posicion 6ptima, siendo dominante en la doctrina y en
parte por la jurisprudencia, por lo que rige para el extraneus la regla de la comunica-
bilidad, esto quiere decir que este también responde como participe por el delito es-

pecial propio.

Asi, es necesario indicar que la jurisprudencia en nuestro pais acostumbra a fallar la
comunicabilidad de las circunstancias sin restricciones (fuera del ambito del parrici-
dio). Ademas, los fallos, en materias de diversa indole, no tienen un marco distinto
cuando se trata de delitos especiales propios.t>* Esto debido a la escasa regulacion

en la materia.

De todas formas, es cuestionable que no se deba justificar la calidad especial de los

intervinientes, pero estos son problemas doctrinarios, que la jurisprudencia ha omitido

152 LABATUT GLENA, Gustavo. Derecho Penal Parte General, 62 edicion, Santiago, 1972, p. 5.
153 HERNANDEZ, Héctor. COUSO, Jaime. Op. Cit., p. 387.
154 |bid., p. 376.



al fallar: En un caso de negociacion incompatible, previsto en el articulo 240 CP, se
castigdb como complices a personas que no revestian la calidad especial de empleado
publico. La defensa apeld la incomunicabilidad, la Corte argumenté: “se comunica a
todos los participes, porque es el Unico titulo posible, y el extraneus, no puede ser
coautor ejecutor, pero si puede ser inductor o complice. ... En el caso de la negocia-
cion incompatible, el tipo no puede subsistir bajo otra forma o titulo. La infraccién es
de la esencia de la actividad del funcionario publico. La figura no requiere beneficio ni
perjuicio, es un delito formal. De acuerdo con lo visto, se comunicaria a los demas
participantes si estos han actuado con dolo, y pudiendo ser complices o inducto-

res”. 1>

Asi, en el delito de administracién desleal no es opcion dividir el titulo, a diferencia de
los delitos especiales impropios, donde si falta aquella calidad especial, existe otro
delito un tipo comun, no asi en los especiales, porgue no existe un delito igual.'>® De
tal forma, es necesario afirmar que las calidades se comunicarian a los participes y
los autores, sancionarlos por sus propias conductas. Etcheverry, y en general la ma-
yoria de la doctrina defienden la tesis de la comunicabilidad relativa, haciendo énfasis

en la distincion de los delitos especiales antes mencionada.®’

Ahora, estas soluciones, como se adelantd, vienen a ser “parches”, ya que el pro-
blema de fondo no ha sido solucionado por el derecho: se necesita una regulacion
legal en este &mbito, es aqui donde las regulaciones ya existentes en materia de cas-
tigo al extraneus, como son las normas de delitos tributarios y concursales ya men-
cionadas en parrafos precedentes, entregan, en cierta medida, lineamientos que per-
mitirian fundamentar la responsabilidad del extraneus en estos momentos, donde no

existe una regla general.

Sin embargo, es un tema que ha dado mucho que hablar en la doctrina, y si bien hay
autores que han mencionado posibles propuestas, como fue citado previamente el
profesor Balmaceda, no llega a ser una solucion éptima al problema del castigo al

extraneus, ya que las soluciones que ha dado la legislacién se encargan de solucionar

155 CA Santiago — Causa Rol N°35897-2005.
156 VARGAS PINTO, Tatiana. Op. Cit., p. 281.
157 Ibidem.



determinados problemas en delitos especificos. Se necesita la introduccion de una
regla especial a nuestro ordenamiento, que se encargue de aclarar a qué titulo seré
correcto castigar a los extraneus en los delito especiales propios, y asi surgen diver-
sas interrogantes: ¢ qué va a ocurrir con que no tengan la calidad especial?, ¢se les
sancionard a todos a titulo de autores?, ¢,solo seran participes del delito?, ¢ se creara
un articulo que enumere ciertas caracteristicas que deben concurrir en la relacion

entre el intraneus y el extraneus para que este Ultimo sea castigado?

Las interrogantes indicadas en el parrafo precedente permanecen, y deben ser discu-
tidas cuidadosamente, para luego no enfrentar problemas de inaplicabilidad y que
deje la situacién respecto al extraneus en el mismo lugar en el que se encuentra ac-

tualmente.

Varios juristas chilenos han hecho hincapié en varios puntos de este nuevo proyecto
gue parecen problematicos, algunos llegado a vulnerar hasta el debido proceso, por
lo gue es necesaria una revision mas profunda del mismo.**® Obviamente se espera
gue llegue a buen puerto, dando paso a la creacion de un tipo penal especifico que
se encargue de sancionar al tercero que se ve involucrado en este tipo de delitos de
forma precisa y que no permita dar paso a ambigiedades que finalmente hagan que
la norma, que se creia era la solucién al problema, no pueda ser utilizada por un error

de precision que es completamente evitable.

158 Asi, ALDONEY RAMIREZ, Rodrigo. En: “Conversatorio acerca del Proyecto de Ley sobre Delitos Econdmicos
(Boletin N°13.205-07): Una Conversacion sobre la Politica Criminal y las Ideas Regulativas del Proyecto” (27 de
abril, 2021) (http://derecho.uc.cl/es/noticias/28493-expertos-realizaron-un-completo-analisis-al-proyecto-de-ley-
sobre-delitos-economicos)
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CONCLUSION

El objetivo de este trabajo de investigacion es la figura base del delito de administra-
cion desleal, previsto en el articulo 470 niumero 11 del Cédigo Penal. En particular,
se buscé dilucidar qué es lo que sucede con la figura del extraneus en el tipo del

Caddigo Penal Chileno.

Para esto, el trabajo se dividid en dos partes, en la primera de estas, se realizd un
estudio sobre la doctrina existente respecto a la autoria y participacion, tanto en Chile
como en Alemania y Espafa, en el segundo capitulo se abordé el tema en torno a
como responsabilizar al extraneus en el delito de administracion desleal, entendiendo
este delito como especial propio, donde el circulo de autores esta determinado por un

deber que alcanza a ciertos individuos.

Asi, se puntualizaron los problemas existentes en la doctrina respecto a las diferen-
cias entre los delitos especiales propios e impropios, el extraneus como inductor, cdém-
plice o encubridor, el castigo al extraneus teniendo en cuenta la calidad especial re-
querida por el tipo y las teorias de comunicabilidad de tal calidad especial, incluyendo
ademas un nuevo proyecto de ley que se encuentra en tramitacion, el cual parece

entregar luces sobre como enfrentar este problema.

A modo de conclusion, es necesario sefialar que, si bien pueden existir criticas al
respecto, la introduccion de la ley 21.121 y en especial, del delito de administracion

desleal es sin duda un avance en materia penal.

Dentro de esa misma ley, se realizan modificaciones a los delitos de cohecho y so-
borno, se aumentan las penas, multas y prescripcion, modifica la ley de responsabili-
dad de las personas juridicas e introduce los delitos de corrupcion entre particulares



y administracion desleal, siendo este ultimo el que se aborda en esta investigacion,
nos permite dar cuenta de ciertos avances para luchar contra la impunidad de delitos,

gue, como es de publico conocimiento, cada vez son mas comunes.

Efectivamente, no se trata de estar de acuerdo con una ley por una conviccion ideo-
l6gica, sino que va mas alla. Como se dice, “el derecho es siempre tardio” porque
responde a distintos fendmenos sociales que se manifiestan peridédicamente, y que,
en este caso, buscan castigar a aquellos que usan su poder para causar dafios eco-
ndémicos, y como hemos visto en Chile, la existencia de multiples casos en que deja

mucho que desear la pena que es asignada a este tipo de delitos.

Existe un descontento y una sensacion de injusticia, es claro, y no se acabara un dia
a otro, pero el derecho penal sin duda puede contribuir a calmar esa sensacion, y es
un trabajo que debe ser continuado y profundizado por los futuros abogados de Chile,
guienes tenemos la responsabilidad de estar al tanto del contexto social, politico y
econdémico en el que actualmente vivimos y mostrarnos proactivos respecto a la bus-

gueda de soluciones.
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