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EL FAVORECIMIENTO PERSONAL HABITUAL COMO
FORMA DE ENCUBRIMIENTO PUNIBLE

HABITUAL PERSONAL FAVORING AS “AFTER-THE-FACT”
LIABILITY FORM

JUAN PABLO MANALICH RAFFO* **

RESUMEN

El articulo presenta una caracterizacion general de las vanantes de
encubrimiento previstas en el Codigo Penal chileno, que se sustenta en su
comprension como una forma de intervencion post-ejecutiva, de naturaleza
dependiente, pero no accesonia, en un hecho pumble Sobre esta base se
analiza la especificidad del asi llamado “favorecinmento personal habitual™,
definido en el N® 4 de su art. 17, cuyas particularidades no logran revertir su
categorizacion como una forma dependiente de intervencion post-ejecutiva.
Especial atencion es prestada a la conexion interna que se da entre la exigencia
de habitualidad que ha de satisfacer el comportamiento favorecedor v la
modificacion que experimenta el requisito general de imputacion subjetiva.
El trabajo se cierra con una indagacion en las consecuencias que de ello se
siguen para el régimen de prescrnipcion de la accion penal
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ABSTRACT

The paper presents a general characterization of the different sorts of so
called “after-the-fact” liability recogmized by the Chilean Penal Code,
grounded upon its understanding as a form of dependent, yet non-accessory,
intervention m a criminal offense. Upon this basis. the specificity of so
called “habitual personal favoring”, defined in 1ts Art. 17 No. 4, 15 analyzed,
the particulars of which are insufficient for reversing its categorization
as an “after-the-fact” dependent mode of intervention. Special attention
15 paid to the mternal connection that holds between the requirement of
“habitualness™ that needs to be satisfied by the favoring-behavior and the
modification operated on the general requirement of mens rea. The paper
closes with an inquiry into the consequences the thus presented account has
for the application of the statute of linutations.

Kevwords: after-the-fact intervention, dependent liability, habitualness,
mens rea. statute of linutations, crominal law:

1 LOS PRESUPUESTOS GENERALES DEL ENCUBRIMIENTO PUNIBLE

1.1. El encubrimiento como titulo de intervencion dependiente

La clanficacion de la naturaleza juridica del encubrimiento sigue
representando un desafio para la doctrina penal chilena Esto queda de
manifiesto en la magnitud del desacuerdo dogmatico todavia existente ante
un marco regulativo que, en lo fundamental, no ha sufrido modificaciones
estructurales desde la entrada en vigencia del Codigo Penal en 1875.
En un extremo del arco de posiciones se encuentra la tesis que presenta
el encubrnimiento como una forma de comportamiento antonomamente
punible, constitutiva de un delito contra la administracién de justicia.! En el
otro extremo se halla la tesis segun la cual aquel tendria el caracter de “una

forma de participacion en el hecho ajeno™*

'"Vease Novos, Edunarde, Curso de Derecho Penal Chilene, Editonial Juridica de Chile, Sanfiago, 2003,
¥ed T.IL pp. 193 vss.; Buresore, Vivian: Mackeows, John, Curso de Derecho Penal, LexislNexis,
Santiago, 2007, 2*ed.. t. I, p. 181. Tendencialmente en esta direccion, Cury, Ennique, Derecho Penal
FParte General, Edicienes Universidad Catolica de Clule, Santiage, 2003, T ed., p. 631.

* Ercuenekiy, Alfredo, Derecho Penal, Editorial Juridica de Chile. Santiage, 1997, 3%ed  T.IL p. 101,
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El debate asi cifrado parece estar aquejado por una imnsuficiente
diferenciacion de una perspectiva de lege ferenda v otra de lege lata. Pues
siendo indudable que la tendencia dominante en el derecho comparado
ha consistido en hacer del encubrimiento un delito autonomo contra la
admimnistracion de justicia.’® ello ciertamente no basta para concluir que esa
también pudiera ser una descripcion adecuada del derecho chileno vigente.
Por otra parte, también es indudable que, en los términos de los arts. 14 v
signientes del Codigo Penal, el encubrimiento es explicitamente catalogado
como un titulo de pumibilidad referido a uno o mas hechos punibles
imputables a otra u otras personas a titulo de autoria o de participacion.
Vv mas precisamente, segun reza el inc. 1° del art. 17: como una forma de
intervencion en un hecho punible que se distingue por tener lugar “con
posterioridad a su ejecucion”. Pero de esto ultimo ciertamente no se sigue que
el encubrimiento también tenga el estatus de una forma de participacion.*

La doctrina chilena. con alguna excepcion destacada, parece pasar por
alto una posibilidad intermedia, a saber: la de caractenizar el encubnimuiento
como una forma de intervencion dependiente en un hecho punible ajeno.
pero ne accesoria a este.’ Como acertadamente observara GOMEZ BENITEZ
en referencia al art. 17 del Codigo Penal espafiol de 1944: “Contradice la
mas elemental logica la consideracion del encubrimiento como una forma
de participacion accesoria en la realizacion del hecho por el autor. porque
el encubnidor se caracteniza por actuar despues de la ejecucion del hecho

exceptuando de ello a la variante del N™ 4, en virtud de la independencia del marco penal que bajo
el art. 52 le estd asignado; Curyv, Enrique; Marus, Jean Piemre, “Articulos 14 a 177, en: Povmors, 5.
Owriz, L. (Dirs.), Texte v Comentario del Codigo Penal Ch:}gna Editorial uridica de Chilz, Santiage,
2009, p. 248. Véase también Heenanoez, Héctor, “Art. 147y “Art. 177, en- Couso, J.; Hexwinoez, H.
(Dirs.), Codigo Penal Comentade. Libro I, Abeledo Perrot, Legal P‘ubllsbme: Chile, Santiago, 2011,
pp- 367, 4133- 85.

! En cuanto a la simacion del derecho espafiol tras la entrada en vigencia del Codigo Penal de 1995,
véase por todos: Garcia Perez, Octavio, ET encubrimiento v su problematica en el Codigo Penal,
Atelier, Barceloma, 2008, pp. 17 yss., 30 v s5.

4 Para un panerama sobre la evolucion historica del problema en la lagislacién v 1a doctrina alemanas,
vease Avrennain, Karsten Das Ansehfufdelikt, Mohr Siebeck. Titbingen, 2002, pp. 20 vss.. 131 yss.:
en referencia al derecho espafiol, véase Sancuez-Ostiz, Pablo, Los defitos de encubrimiento, Grjley,
Lima, 2005, pp. 42 ys5., B5 y 35,

* Fundamental Garrine, Mario, Dereche Penal. Parfe General, Editorial Turidica de Clule, Santiago,
2007, 4" ed., T. I, P 422, caracterizando al encubrider como “un interviniente”, sin identificar ese
titule de mntervencién con una forma de participacion. Con mayer precision, Saxcuez-Osriz concibe
el encubrinuento como una adhesién post-ejecutiva, que resultaria a la vez dependiente del, mas
no accesona al. hecho punible respectivo; vease Sincuez-Ostiz, cit. (n. 4), pp. 149 ys5., 133 y 55,
173 v s5.
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principal”? La clave para negar al encubrimiento el estatus de una forma de
participacion —esto es. de intervencion accesoria— se encuentra, entonces,
en la consideracion de que aquel “no puede favorecer la realizacion del
hecho por el autor”.” Pero GoMEzZ BENITEZ agregaba que la peculiaridad
de su naturaleza juridica consistiria en que “tampoco es una conducta
plenamente autonoma de autoria’. a favor de lo cual hablaria decisivamente
la circunstancia de que el régimen de penalidad del encubrimiento resulte
ser dependiente del marco penal que la respectiva norma de sancion preve
para el autor del correspondiente hecho punible * Que esto tltimo no vale
tratandose de la forma de encubnimiento del N° 4 del art. 17 del Codigo
Penal chileno, sin que ello revierta su caracterizacion como un titulo de
punibilidad dependiente, sera considerado mas abajo.

Las implicaciones de esta configuracion regulativa del encubrimiento
se dejan advertir con clandad s1 se lo contrasta con dos titulos de pumibilidad
independientes que muestran. no obstante, una importante proximidad con
la forma de encubrimiento por aprovechamiento del N® 1 del art. 17, a
saber: la receptacion y el lavado de activos.® Tanto la receptacion como el
lavado de activos presuponen la realizacion antyjuridica de algun tipo de
delito base. Que ambos se encuentren tipificados como delitos autonomos
—esto es, defimdos como titulos de pumbilidad de la “parte especial ™—
significa que a su respecto se vuelven aplicables las formas de pumibilidad
dependientes establecidas en la parte general Por eso pueden una o
mas personas ser responsables como autores, como participes. o como
encubridores de receptacion o de lavado de activos, asi como vienen en
consideracion la tentativa v la frustracion a su respecto. Nada de esto puede
tener lugar, en cambio, tratandose de un encubrimiento. Quien responde
por el encubrimiento de algun hecho punible no es autor de un delito de
encubrimiento, sino encubridor de un hecho punible imputable a otra u
otras personas. ¥ de ahi que de lege lata no pueda haber participacion enun
encubrimiento. ni encubrimiento de un encubrimiento '’ sin que asimismo

" Gosez Bevivez, José Manuel, Teoria Juridica del Delite, Civitas, Madnd, 1984, p. 541
T Gomeez Bewitee, cit. (o 6), p. 341,

B Gosez Benivez, cit. (n. 6), p. 542,

" Vease Hernanpez, cit. (o 2), p. 423,

1@ A favor de lo cual habla la circunstancia de que el encabezado del art. 17 identifique 2l objeto del
conocimiento que ha de ser atribuible al potencial encubrider con “la perpetracién de un crimen o de
un simple delito™, o bien con “los actos ejecutades para llevarlo a cabo™. Vease Ercuenerry, cit. (o
2), pp- 103, 105; coincidentemente, Gaewipo, cit. {n. 5), p. 424
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tenga sentido diferenciar, a su respecto, los grados de la consumacion, la
frustracion y la tentativa.'’

1.2. El encubrimiento como intervencion post-ejecutiva en el hecho punible

Sobre la base de lo sostenido en la seccion precedente. cabe afirmar
que bajo la regulacion actualmente vigente el encubnmuente tiene el
caracter de un titulo de punibilidad dependiente, sin que eso lo convierta en
una forma de intervencion accesoria. Ahora interesa poner el énfasis en la
caractenizacion funcional del encubrimiento como una forma de intervencion
“post-ejecutiva’ en uno o mas hechos punibles va perpetrados.

Doctrinalmente se encuentra reconocida, de manera practicamente

unanime '’ la sigmiente clasificacion de las formas de encubrimiento
establecidas en el art. 17 del Codigo Penal.

aprovechamiento Wl
encubrimiento favorecimisnto ocasional N3
e pre N4

Figura: Clasificacion de las formas de encubrimiento segun el art. 17 del Codigo
Penal (elaboracion propia).

En lo que aqui interesa, es importante apuntar cuales son los
presupuestos comunes a estas cuatro variantes, para asi poder centrar el
analisis en las muy significativas particularidades que exhibe la forma del N*®
4 Reproduciendo una tesis ampliamente extendida al interior del discurso
doctrinal, y por sentencia de 12 de octubre de 2011." la Corte Suprema
identificaba los presupuestos generales que definirian al encubrimiento en
los términos siguientes:

“a) intervencion posterior a la ejecucion del cnimen o simple delito;

b) subsidianiedad; ¢) conocimiento de la perpetracion del hecho o de

los actos ejecutados para llevarlo a cabo; ¥ d) actwmacion en alguna de

" Asi, Sincuez-Ostiz, cit. (o 4), pp. 230 y ss.

? Veéase Ercueserry, cit. (n. 2), pp. 102 ¥ ss.; Gargivo, cit. (n. 3), p. 423; Cury, cit. (n. 1), p. 634;
Cumy y Marus, cit. (n. 2), p. 251; Hernannee, cit. (o 2), pp. 419 v s5.; Buriemore y Mackmwon, cit.
(n.1),p. 182.

* Corte Suprema, 12 de cetubre de 2011, Rel N7 6003-2011.
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las formas determinadas que sefiala la disposicion legal™ (cons. 23%).

Como habra de mostrarse en lo que sigue, esta enunciacion no es del
todo exacta, siendo necesarnio someterla a algunas modificaciones. Por el
momento basta con observar que el primero de los presupuestos comunes
mencionados por la Corte consiste. segiin va se sugiriera, en el caracter del
encubrimiento como forma de intervencion pest-gjecutiva en uno o mas
hechos punibles. Esto explica que el encubrimiento ne pueda ser entendido
como una forma de participacion, segiun lo ya explicado. Pues no es posible
participar en un hecho punible, en el sentido de posibilitar o contribuir a su
perpetracion, una vez que ese hecho pumible ha quedado definitivamente
perpetrado. De esta manera, el instante a partir del cual ya no es posible
participar en el respectivo crimen o simple delito es idéntico al mnstante a
partir del cual se vuelve posible un encubrimiento a su respecto.*

Cual sea ese instante, depende de la estructura tipica del cnmen o
simple delito en cuestion. Aqui basta con observar, en términos generales, que
tratandose de cualquier hecho punible cuyo tipo pueda verse unitariamente
realizado mas alla del instante de su consumacion —como es el caso, por
ejemplo. de un delito permanente—, sera recién en el mstante (posterior) de
su terminacion que quedara cerrada la posibilidad de una participacion v
abierta la posibilidad de un encubnimuento

1.3. La existencia de uno o mas hechos punibles de referencia

51 bien la doctrina tradicionalmente tematiza el “conocimiento de la
perpetracion de un crimen o siumple delito o de los actos ejecutados para
llevarlo a cabo™ como el primero de los presupuestos comunes a las cuatro
formas de encubrimmento, ello no es afortunado. por a lo menos dos razones.
Pues, por una parte, se trata de una exigencia de imputacion subjetiva, cuyo
analisis presupone la determinacion de los presupuestos objetrvos de los
cuales depende que se configure un encubrimiento. A esto se afiade. por otra
parte, que esa exigencia de imputacion subjetiva no es comun a las cuatro

4 Vease, a este respecto, la sentencia de la Corte Suprema, 15 de diciembre de 2015, rol N" 18595-
2015, cuyo cons. 9° confrasta la estructura de la complicidad v del encubrimiento desde el punto de
vista de la exigencia, propia del segundo, de que el agente intervenga “con posterioridad a la ejecucion
del delito™

¥ Sobre esto, Masavicn, Juan Pablo, Terror, pema y ammisiia, Flandes Indiano, Santiage, 2010, pp.
162 y ss.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El favorecimiento personal habitual como forma de encubrimiento punible REVISTA DE DERECHO
Revista: N°247, afio LXXXVIII (Ene-Jun, 2020) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Juan Pablo Manalich Raffo ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

El fverecimmienio personsl Babaml como forma de encubrinmenio penible 21

variantes, en razon de lo establecido en el N° 4, segin se explicara mas
abajo_ '® Esto no impide advertir, sin embargo, que de esa misma clausula del
inc. 1° del art. 17 es posible extraer, indirectamente, un presupuesto objetrio
efectivamente comun a las cuatro vanantes de encubrimiento.

Este presupuesto objetivo consiste en la existencia de uno o mas
hechos punibles, constitutives de crimen o sumple delito, en relacion con
los cuales la correspondiente intervencion post-ejecutiva puede adquinr la
significacion de un encubrimiento. Pues solo es posible tener conocimiento
de X, s1 X existe. Asi, para que una persona resulte responsable como
encubridora respecto de uno o mas hechos pumbles es imprescindible que
ese 0 es0s hechos punibles hayvan sido perpetrados. siendo estos imputables
a una o mas personas distintas del respectivo encubridor. En los términos del
inc. 1°del art. 17, el o los hechos pumibles encubiertos han de contar como
crimenes o siumples delitos con arreglo a lo dispuesto en el art. 3° del Codigo
Penal.

De lo anterior no se sigue. sin embargo, que la o las personas
responsables, como autores o participes, del o de los hechos punibles
encubiertos necesariamente deban llegar a ser condenadas, o siquiera
enjuiciadas, por los cargos respectivos. Es perfectamente posible. por
ejemplo, que algun obstaculo procesal llegue a impedir tal enjuiciamiento.
De ahi que baste con que el o los respectivos hechos punibles hayan llegado
a ongimnar la responsabilidad juridico-penal de la o las personas a quienes
aquellos sean respectivamente imputables. Esto es compatible, verbigracia.
con que esa misma responsabilidad haya podido quedar extinguida antes de
ser ejercida la accion penal contra el o los presuntos encubnidores.

En este punto es oportuno tomar nota de la asimetria que puede
constatarse entre las formas de encubrimiento previstas en el art. 17 bajo
la pregunta por la mdniduacion v la cuanfificacion de las respectivas
instancias de encubrimiento, segun cuantos sean los crimenes o sumples
delitos a los cuales aquellas se encuentran referidas. En efecto, las vanantes
establecidas en los tres primeros numerales del art. 17 tienen en comnn estar
referidas a un crimen o simple delito singular: bajo el N° 1, el encubrimiento
por aprovechamiento se encuentra referido a “los efectos del/ crimen o
simple delito; bajo el N° 2, el encubnmiento por _faverecimiento real queda
constituido por el ocultamiento o la mutihizacion del “cuerpo, los efectos o
instrumentos del crimen o simple delito™; v bajo el N° 3, el encubrimiento

"V infra, 3.4.
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por favorecimiento personal ocasional queda defimdo como consistente en
albergar, ocultar o proporcionar la fuga al culpable, debiendo entenderse
por “el culpable”, en este contexto, a la persona responsable. como autor
o participe, del respectivo crimen o simple delito.!” Esto dltimo se sigue
de que, para determinar la pena susceptible de ser impuesta sobre quien
responde como encubnidor por favorecimiento, ¥ al 1gual que en los dos
primeros casos. deba tomarse como punto de partida la pena “que sefiala la
lev para el crimen o simple delito” encubierto, segiin dispone el inc. 1° del
art. 52 del mismo cédigo !®

Esta vinculacion con un hecho punible singular es ajena, en cambio,
a la forma de encubrimiento establecida en el N® 4, que precisamente por
ello suele ser etiquetada como constitutiva de un faverecimiento personal
habitual. Esta variante consiste o bien en acoger. receptar. o proteger
habitualmente a /os malhechores, o bien en facilitarles los medios de
reunirse u ocultar sus armas o efectos. o bien en suministraries auxilios
0 noticias para que se guarden, precavan o salven, sin quedar refenida a
un crimen o simple delito en particular, sino mas bien a una pluralidad de
hechos punibles que han de ser imputables a las personas favorecidas por el
encubrimiento respectivo.

La asimetria asi detectada tieme una consecuencia de importancia
de cara al problema de la eventual concurrencia de dos o mas instancias
de encubnmiento pumble. Bajo cualquiera de las tres prnimeras formas de
encubrimientos, la circunstancia de que ununico comportamiento constitutivo
de encubnimiento quede conectado con varios hechos punibles determinara
que se configure un concurso (1deal) entre tantas instancias de encubnmiento
segun cuantos sean los crimenes o simples delitos encubiertos. Ello se
traduce en que, en tal caso, el régimen de penalidad aplicable al responsable
de los mmiltiples encubrimientos en situacion de “unidad de hecho™ sea el
establecido en el art. 75, consistente en una regla de absorcién agravada '’
En contraste con ello, la existencia de una pluralidad de hechos pumibles

T Sobre esto, véase Cosve-Puseine, Candido, Encubrimiente v receptacian: Ley de 9 de mayo de
1950 Bosch, Barcelona, 1955, pp. 184 v 5., quisn ofrecia in pormenorizado analisis de la exigencia
de que el “objeto del favorscimiento personal™ esté constitido por la o las personas responsables,
como autores o participes, del hecho punible principal

'* Cabe advertir aqui que la regla expresada en el me. 2% del musmo art. 52, especificamente referida
a la forma de encubrimiento prevista em el N° 3 del art. 17, devino obsoleta, ¥ asi inaplicable, tras la
modificacion introducida a esta fltima disposicidn a través de la Ley N 19.077, 1991.

" En general al respecto, Masavics, Juan Pablo, Estudios sebre la fimdamentacion y la determinacion
de la pema, Thomson Reuters, Santiago, 2018, pp. 83 yss. 146 v 55,
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encubiertos no conlleva una pluralidad de instancias de encubmnuento
en los terminos del N® 4 del art. 17, precisamente porque esta variante
se encuentra co-defimda por una exigencia de habitualidad. exigencia
que conceptualmente presupone una pluralidad de comportamientos de
favorecimiento a favor de un conjunto (eventualmente: indeterminado) de
personas.

1.4. La falta de intervencion principal o accesoria del encubridor en el o los
hechos punibles de referencia

El encabezado del art. 17 exige que quienes infervienen como
encubridores de algin hecho punible no hayan “tenido participacion en €l
como autores mi como complices”. En contra de lo sostemido por un sector
de la doctrina, esta clausula no admite ser interpretada en el sentido de una
regla de subsidiariedad. que haga posible tratar como aparente el eventual
concurso entre una intervencion constitutiva de autoria o participacion en
un crimen o simple delito ¥ una mtervencion constitutiva de encubnmiento
de este.’® Pues esto desconoce que hay una razon poderosa para que el
auto-encubrimiento, a veces denominado “auto-favorecimiento”, no quede
cubierto porelart. 17, a saber: la operatividad juridico-penalmente sustantiva
del principio de no-autoincriminacién. ™

Esta consideracion explica, al musmo tiempo. la exclusion de una
punibilidad a titulo de cualquiera de las vanantes de encubrimiento de
los tres tltimos numerales del art. 17, prevista en el inc. final del mismo
articulo, a favor de personas vinculadas por matnmonio, convivencia civil o
parentesco de cierta indole con algin autor o participe del respectivo hecho
punible. El principio asi vehiculizado expresa un juicio segun el cual m del
responsable de un hecho pumible, m de una persona estrechamente vinculada

M Asi Cuny, cit. (o 1), p. 632; también Cury y Marus, cit. (n. 2), pp. 249 y ss. Al respecto, vease va
Nowvaa, cit. (n. 1), p. 194

* Wease Wiesmann, Javier, “El tratamiento del amtofavorecimiento del imputado. Scbre las
consecuencias sustantivas del principio de no autoincnminacion”, Revista de Derecho Universidad
Catolica del Norte, 2016, afo 23, N* 1, pp. 114 v 55, 121 y ss., quien pasa por alte, empero, que la
cliusula negativa incorporada en el encabezado del inc. 1° del art. 17 cumnple una fimeidn constitufiva
para la fijacion de las condiciones de punibilidad del encubrimiento. Mas alla de que, como va se
mostrara, sea incomecta la caracterizacion del encubnimiento como una forma de intervencion accesoria,
Ia sugerencia de que tratindose de una mtervencion constitutiva de antoria o de participacion “la cuestion
de la accesion por encubrimiento simplemente no se plantea”, en razon de que en el encubriniente
habria “una aceasion a un injusto ajene” (p. 122), reduce &l sentido de la ya refenida cldusula al de una
regla de subsidiariedad respecto de formas “mas préximas” de intervencidn.
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con él, cabe exigir una contribucién. activa o pasiva. a su persecuciéon.”™
De ahi que la clausula negativa del inc. 1° no pueda ser interpretada como
declarando, sobre la base del principio ne bis in idem, que una punicion a
titulo de autoria o participacion resulta excluyente de una punicion a titulo
de encubrimiento respecto del mismo hecho. Antes bien, esa clausula co-
define el encubrimiento como una mtervencion post-ejecutiva en un hecho
punible por parte de una persona no responsable como autor o participe de
ese mismo hecho punible.

1.5. La exigencia de imputacion subjetiva

Segiin ya se anticipara, el inc. 1° del art. 17 establece una exigencia de
imputacion subjetiva, expresada en la clausula segun la cual la intervencion
constitutiva de encubrimuento ha de tener lugar “con conocimiento de la
perpetracion de un crimen o de un simple delito o de los actos ejecutados
para llevarlo a cabo”. Esta clausula hace explicito, en lo mmmediato, que el
contenido del dolo de encubrimiento integra una referencia a la existencia
del hecho punible de cuyo encubrimiento se trata. Que la ley distinga el
conoctmiento “de la perpetracion del crimen o simple delito” como tal, por
un lado, del conocimiento ““de los actos ejecutados para llevarlo a cabo”, por
otro. debe ser mterpretado en el sentido de que es suficiente que el encubnidor
este al tanto del comportamiento constitutivo del crimen o simple delito en
cuestion, no siendo necesario que el encubnidor se represente el caracter
delictivo de ese comportamiento.” En la medida en que la funcion de la
clausula aqui considerada consiste en explicitar que el dolo de encubnimiento
alcanza a las circunstancias constitutivas del hecho punible encubierto, no
hay razon alguna para poner en duda la compatibilidad de esa misma clausula

= Como acertadamente cbserva Wicensiann, cit. (o 21), pp. 125 v ss., 132 y 55, ese Juicio no deberia
llegar a cubrr comportamientes constitutivos de “auto-faverecimiento agresrvo”, en cuanto resultantes
en 2l menoscabo de bienes juridicos —paradigmaticamente: individuales— distintos del corracto
ejercicio de la administracién de yusticia. Qe de lege lara ello pueda efzctivaments traducirse en
una propuesta de restriccion teleclogica del Ambito de aplicacion de 1a excepeién a la punibilidad por
obstruceion a la investigacion, prevista en el inc. final del art. 269 bis del Codigo Penal no necesita
seT analizado aqui.

* Véase Hernanpez, cit. (n. 2). p. 421, Ello descansa en que, en general, el objeto de referencia del
dole deba entenderse reducide a las circunstancias facticas de cuya existencia depende la realizacion
(antijuridica) de la correspondiente forma de comportamiente delictivo; en detalle, Masavicn, Juan
Pablo. “El delito como mjusto culpable”. Revista de Derecha (Valdivial, 2011, vol. XXIV. N° 1, pp.
08 v ss5., 102 y ss.
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con el reconocimiento del dolo eventual como forma basica de dolo ™

Pero a pesar de que la clausula en cuestion figura en el encabezado
delinc. 1°, es dificil sostener que ella exprese, stricto sensu, un presupuesto
comun a las cuatro formas de encubrumiento previstas en el art. 17.
Pues llamativamente, el N° 4 establece que la punibilidad de la forma
de encubrimiento alli prevista no exige “conocimiento de los crimenes
o sumples delitos determinados que hayan cometido™ los “malhechores™
a quienes el encubridor presta el correspondiente favorecimiento.
bastando con que este sepa “que lo son”. En térmunos de la explicacion
que sera ofrecida mas abajo. esta sigmificativa relajacion del requisito de
imputacion subjetiva es el complemento indispensable de la exigencia
objetiva de habitualidad, ya mencionada. que es co-definitoria de esta
vanante de encubrimento. Pues en la medida en que aqui el favorecimiento
personal en el que incurre el encubnidor ha de encontrarse conectado con
una pluralidad potencialmente indeterminada de hechos punibles, seria
enteramente contraindicado exigir, en el nivel de la imputacion subjetiva.
una especificacion de esos mismos hechos punibles. s1 semejante
especificacion no resulta objetivamente requernida.

Esto ultimo no quiere decir, sin embargo, que la vanante de
encubrimaento del N® 4 no tenga como presupuesto la perpetracion (ya
concluida) de los crimenes o simples delitos mmputables a las personas
habitualmente favorecidas por el encubndor. Pues de la efectividad de
esa actividad delictiva depende que esas personas tengan el estatus de
“malhechores”. Las consecuencias que de ello se siguen son importantes.
segln se mostrara a continuacion.

II. EL FAVORECIMIENTO PERSONAL HABITUAL
2.1. Las modalidades de favorecimiento relevantes
El analisis de los presupuestos comunes a las formas de encubrimiento

establecidas en el art. 17 del Codigo Penal nos deja en posicion de examinar,
con mayor detenimento, las particularidades exhibidas por la vanante del

M Véase Gomiez Besitez, eit. (oo 6), pp. 343 v s5. En la literatura chilena: Evcueserry, eit. (o 2), p.
102; Cury, it (n. 1), p. 633; Cuwy v Marus, eit. (n. 2), p. 230. En contra, Gagrioo, cit. {n. 3), pp. 422
V5.
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N 4. La primera de esas particularidades consiste en la amplitud de las
modalidades que puede exhibir el comportamiento constitutivo de esta
variante de encubrimiento, en conformidad con la formulacion marcadamente
casuistica que de ellas hace la disposicion legal =

Eltenorliteral del numeral sugiere una clasificacion de esasmodalidades
en dos grupos. Por un lado, el comportamiento del encubridor puede consistir
en acoger, receptar o proteger habitualmente a los “malhechores™, pudiendo
entenderse que el verbo “receptar’ denota aqui una accion especificamente
orientada al ocultamiento de las personas asi favorecidas. Por otro lado,
el comportamiento constitutivo de encubrimiento puede también consistir
en facilitar medios para que los “malhechores™ se retinan u oculten (por si
mismos) las armas o los efectos de los hechos punibles por ellos perpetrados,
o bien en prestarles ayuda matenal o proveerles informacion que contribuya
a que “se guarden, precavan o salven”. El comun denominador de las dos
modalidades asi enunciadas puede identificarse con una contribucion al
resguardo de los responsables, como autores o participes. de algun conjunto
de crimenes o simples delitos frente a la eventual accion de la justicia.’®
Sobre esta base. lanocion de proteccion (habitual) resulta ser suficientemente
genérica como para cubrir toda forma de comportanuento que contribuya a
ese resguardo, con independencia de que los “malhechores™ favorecidos en
definitiva no logren eludir la correspondiente persecucion penal.

2.2. El circulo de personas favorecidas

Tradicionalmente, la doctrina ha discutido acerca del sentido y alcance
que habria de atribuirse a la expresion “malhechores™ en el contexto de la
disposicion legal aqui considerada. Asi por ejemplo, GARRIDO observaba que
“[plor malhechor debe comprenderse a aquel que se dedica normalmente
a la comision de delitos” " Esto parece dificil de conciliar, empero, con
la interpretacion junisprudencial que consistentemente recibiera esa misma

* Wéase Ercuenerny, cit. (o 2). p. 106, segim quien ese marcade casuismo llegaria a ser “irmtanta".

¥ Wotese que, segin Novoa, cit. (o 1), p. 200, aqui se encontrarian deseritos “actos positivos de
favorecimiento personal ¥ de favorecimiento real”, a favor de lo cual pareceria hablar que entre las
maodalidades del segundo grupo figura una concemnients a los mstrumentos (“las armas™) y los efectos
de los hechos punibles perpetrados por las personas favorecidas por el encubnmiento habitual. Pero esto
no logra desvirtuar el hecho de que, a diferencia de lo que caracteriza a la forma de encubrimiento del
N" 2 del art. 17, la modalidad asi perfilada de la forma de encubrimiento del N° 4 consiste en proveer
medios a los “malhechores™ para que esfos puedan, por si mismos, ocultar esos instrumentos o efectos.

T Garmmo, cit. (n. 5), B- 426,
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expresion en el contexto del va derogado N® 3 del art. 456 bis del Codigo
Penal ** En su manual, en tanto, ETCHEBEREY sugiere que por “malhechores”
habria que entender “a los ejecutores materiales (._.) v a los cooperadores
que, concertados para la ejecucion del hecho, lo presencian sin tomar parte
en €1, en razon de la mencion que la propia disposicion hace de los “delitos
cometidos” v de las “armas o efectos” *® Mas restrictivamente atn, CURY
sostenia que “malhechores™ serian quienes, “a causa de su conducta delictual
sostenida, estan permanentemente necesitados de albergue vy proteccion.
pudiendo (._.) ser facilmente reconocidos como tales™ **

Pero ninguna de las razones esgrimidas parece justificar las propuestas
de mterpretacion restrictivarecien esbozadas. Juridico-penalmente. lanocion
de “malhechor” solo puede ser expresiva de la cualidad de una persona a la
que es imputable un comportamiento delictivo, esto es, de una persona que.
en sentido juridico, ha delinquido *' Como acertadamente observara la Corte
Suprema en una sentencia de 15 de mayo de 2006.* insistiendo asi en una
linea jurisprudencial suficientemente consolidada:

“s1 bien la ley no ha definido lo que se entiende por malhechores. en
armonia con la maxima de interpretacion que consagra el articulo 20
del Codigo Civil, debe darsele su sentido natural v obvio, cual es el
correspondiente al que comete un hecho punible, sin otra consideracion.
Es asi como. malhechor, etimologicamente, es el que hace mal. por
eso, quien comete un delito es tal desde el mnstante nusmo en que obra
su reprobable designio. En suma, semejante expresion es smnonimo
de delincuente, v nada tiene que ver este concepto con el otro de
reincidencia, a que acude el oponente. el que presupone rerteracion en
el mal hacer” (cons. 9°).

A pesar de que esta observacion se encuentra inmediatamente refenida
al sentido que debia atribuirse a la expresion “malhechores” en el contexto
del antiguo N° 3 del art. 456 bis del Codigo Penal. va suprimido. nada

distinto ha de valer en referencia a su uso en el contexto del N° 4 del art.

% Asi Cowy v Marus, cit. (o 2), p. 254, aun cuandoe mostrandose favorable a hacer suya la tesis
imerprelm'iva de Ganrmino.

¥ Ercueserry, cit. (o 2), p. 107.

" Cumy, cit. (o 1), p. 638. La nusma propuesta mterpretativa es defendida en Evcuerenry, Partficipacion
Criminal, Ed. Juridica ConoSur, Santiago, 1938, p. 48.

" Vease ya Novoa, cit. (n. 1), p. 200.
2 Corte Suprema, 15 de mayo de 2006, Rol N° 3008-2003.
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17, tal como ello fuera explicitamente advertido por la Corte Suprema, en

el considerando inmediatamente siguiente del fallo recién citado, donde se

lee que
“de seguirse el razonanuento expresado por el oponente se arnbaria
a la conclusion que no se podria aplicar por los jueces del mérito el
articulo 17, N° 4°, del Codigo de castigos. que trata exclusivamente
una de las formas de encubrimiento, cuando el encubridor habitual
ha acogido, receptado o protegido criminales que no habian cometido
delitos anteriormente” (cons. 10°).

Con ello, la Corte pretendia formular una reduccion al absurdo de
la tesis interpretativa segun la cual por “malhechores” habria que entender
personas que hayan delinquido mas de una vez en el pasado. Pues con arreglo
a esa musma tesis, no podria verse realizada la forma de encubnimiento
del N° 4 del art. 17 s1 las personas favorecidas por el comportamiento del
favorecedor habitual no fuesen. a su vez, delincuentes habimmales. Y esto
supondria desconocer que, en ese mismo contexto regulativo, la exigencia
de habitualidad es aplicable al comportamiento que ha de ser atribuible al
encubridor, v no al comportamiento de los responsables de uno o mas de los
hechos punibles a los cuales ha de encontrarse refendo el favorecimiento.

Asi, en el contexto del N° 4 del art. 17 como “malhechores™ cuentan
todas aquellas personas responsables. como autores o participes, de uno
o0 mas crimenes o simples delitos. Esto encuentra apoyo mequivoco en
el hecho de que, al relajar el requisito de imputacion objetiva establecido
en el encabezado del mc. 1°. la misma disposicion vuelva suficiente que
el encubridor sepa “que lo son. aun sin conocimiento de los crimenes o
simples delitos determinados que hayan cometido™ * Pues de esto se sigue
que los “malhechores” favorecidos en efecto tienen que ser responsables de
uno o mas ~crimenes o simples delitos determinados’. siendo innecesario,
meramente, que el encubridor esté al tanto de cada uno de ellos.

Lo anterior no basta para tener por zamjada la controversia
interpretativa. Pues todavia es necesario tomar nota de que la ley usa la
frase nominal (definida) “/os malhechores™ para designar a quienes han
de ser habitualmente favorecidos bajo esta vaniante de encubrimento. En
contra de lo sugendo por algunas de las propuestas de interpretacion ya
criticadas, la ley no formula la exigencia de habitualidad en relacion con el

TV infra 2 4.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El favorecimiento personal habitual como forma de encubrimiento punible REVISTA DE DERECHO
Revista: N°247, afio LXXXVIII (Ene-Jun, 2020) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Juan Pablo Manalich Raffo ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

El faverecimiento perscnsl Baboml como [ 32 encubrisienio penible 2R

comportamiento delictivo de las personas favorecidas a través de la vanante
de encubrimiento aqui examinada, sino que esta queda co-definida por una
exigencia de habitualidad. Pero dado que lo exigido es que “Jos malhechores™
sean habitualmente favorecidos por quien, por esa via, los encubre, es posible
concluir que la realizacion de esta variante de encubnmiento depende de
que se dé alguna relacion de identidad entre quienes resultan favorecidos
por las diferentes instancias puntuales de favorecimiento.

Deberia ser claro, al mismo tiempo, que esa identidad puede, pero
en ningun caso necesita, ser mdridual. Esto quiere decir que es posible.
pero no necesario, que las personas favorecidas en diversas ocasiones
por el comportamiento del encubridor sean individualmente las mismas.
Pues tiene perfecto sentido asumir que esa identidad pueda ser, asimismo,
colectiva. en el sentido de que las personas que cuentan como “los
malhechores™ favorecidos por el encubrimiento habitual sean identificadas
por su pertenencia a algin grupo, sea que este se encuentre formal o
informalmente constituado. Un ejemplo obvio de esto lo encontrariamos en
el caso de quien brindase proteccion a los miembros de una organizacion
constitutiva de una asociacion ilicita. para contribuir a su umpumdad
respecto de los hechos punibles perpetrados en su calidad de tales. Que en
los términos del art. 294 del Codigo Penal el comportamiento de semejante
“protector no-miembro de la organizacion pueda resultar punible a titulo
de asociacion ilicita.* no contradice su caracterizacion como constitutivo
de encubrimiento en el sentido del art. 17 N°4. Pues aqui no se trataria de un
encubrimiento del delito de asociacion ilicita respectivamente imputable
a cada uno de los miembros de la organmizacion, sino del encubrimiento de
uno o mas crimenes o simples delitos eventualmente perpetrados por ellos.
Y en la medida en que el mc. 1° del art. 294 bis somete la asociacion tlicita
a una regla de penalidad antonoma en relacion con los eventuales hechos
punibles perpetrados en pos de la materializacion de la agenda delictiva
de la correspondiente organizacion.* la misma independencia penolégica
tiene que valer para quien pudiera responder como encubridor de algun
conjunto de hechos punibles asi perpetrados.

Pero no hay que perder de vista que el anterior es un mero ejemplo.
siendo del todo concebibles casos en los cuales la identidad grupal de los

* Masavicn, Juan Pablo, “Terronismo y organizacion™, Jus et Praxis, 2017, afic 23, N 1, pp. 393 y s,
397 yss

5 Veéase Masavicn, cit. (n. 34), pp. 282 yss, 199 v 55
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delincuentes habitnalmente favorecidos por quien los encubre quede ligada
a un criterio considerablemente mas debil, constihudo por algin conjunto
de caracteristicas compartidas, sea por esos individuos mismos, sea por los
hechos pumibles por ellos perpetrados.

2.3. La exigencia de habitualidad

El aspecto mas sobresaliente de la variante de encubrimiento del N® 4
del art. 17 consiste en la habitualidad que ha de exhibir el favorecimiento
prestado a quienes, en el contexto de esa disposicion, cuentan como “los
malhechores™, de acuerdo con la interpretacion yva propuesta. Ahora interesa
poner el foco en la funcion que desempeifia la exigencia de habitualidad.

Para ello es imprescindible tener en consideracion la fisonomia que,
hasta la modificacion introducida por la Ley 19.077, de 28 de agosto de
1991 *f mostraba la variante de encubrimiento por favorecimiento personal
del N° 3 del art. 17 Segnn la version original de esta iltima disposicion,
un comportamiento consistente en albergar, ocultar o proporcionar la fuga
“al culpable™ solo resultaba constitutivo de encubrimuiento s1 se cumplia
alguna de las dos condiciones siguientes, a saber: “la de mtervenir abuso
de funciones publicas de parte del encubnidor”. por un lado; y “la de ser el
delincuente reo de traicion, parricidio u homicidio cometido con alguna de
las circunstancias agravantes que expresan los numeros 1.°, 2°,3°.4° 5°,
6°,9°y 11 °del art. 12, s1 estuvieren en noticia del encubnidor, o cuando el
delincuente fuere conocido como reo habitual de otros crimenes o simples
delitos”. por otro. Lo extraocrdinaniamente acotado del alcance de la decision
de cniminalizacion asi plasmada es indicativo de una suspicacia legislativa
respecto del merecimiento de pena del favorecimiento personal.

Mas alla de que esa suspicacia haya quedado superada a traves de
la modificacion legislativa yva referida, resultante en el texto actualmente
vigente del N® 3 del art. 17, el antecedente recién apuntado tiene
importancia para entender, por contraste, el sentido de la exigencia de
habitualidad plasmada en el N° 4. Pues una manera de dar sustento a la
suspicacia originalmente mostrada por el legislador chileno en cnanto a su
merecimiento de pena consiste en entender el favorecimiento personal, en

“ Ley N" 19.077. 1991. Se trata de la misma ley que introdujo la tipificacion, en el art. 269 bis del
Cadigo Penal, del entonces lamadoe “delito de obstruccion a la justicia”.

T Al respecto, véase Novoa, cit. (. 1), pp. 198 v ss.; Evcueneney, eit. (. 30), pp. 38 y 5.
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general. comouna demostracion de solidaridad paraconlapersona expuesta
a la persecucion penal Sobre la base de esta hipotesis interpretativa, cabe
sugerir que la regulacion legal original mostraba una cierta medida de
“comprension” hacia el encubrimiento constitutivo de favorecimiento
personal, cuyos limites quedaban fijados o bien por la posicion de
funcionario publico que ocupara el favorecedor.”® o bien por la gravedad
del hecho pumible que le hubiera sido imputable (“traicion”, parricidio u
homicidio acompaifiado de una o mas circunstancias determinadas), o bien
por la consistencia del “compromiso delictivo™ de la persona favorecida
en cuanto “reo habitual™

Esa musma hipotesis mterpretativa hace posible explicar, como
contrapartida, el tenor del N° 4 del art. 17, cuya particularidad consiste en que
laintolerancia que laregulacion muestra frente a esta forma de favorecimiento
no queda vinculada —como sucedia bajo el N® 3 en su formulacion oniginal—
con la posicion imstitucional del encubnidor como funcionario publico, m
con la gravedad del hecho punible imputable a la persona encubierta, n1 con
la condicion de esta como delincuente habitual Antes bien. esa intolerancia
se fundamenta en la habitualidad del propio comportamiento constitutivo
de favorecimiento. Pues alguien que habitualmente contribuye a poner a
algun circulo de personas que han delinquido a resgnardo de una eventual
persecucion penal mamfiesta, a traves de semejante comportamiento
retterativo, una solidaridad no puntual sino gemeralizada para con el
quebrantamiento del derecho atribuible a las personas de ese circulo.

Esto no necesita traducirse en la caracterizacion de esta forma de
encubrimiento como un titulo de pumibihidad autonomo. como ha sido
sostenido, empero, por un sector relevante de la doctrina chilena * Pues
para explicar el régimen de penalidad establecido en el mnc. final del art.
52, que correlaciona esta forma de encubrimiento con una pena de presidio
menor en cualquiera de sus grados, es suficiente advertir que la exigencia de
habitualidad da lugar a que esta variante de encubnmiento quede definida por
su conexion con una pluralidad de crimenes o simples delitos. Esto vuelve
impracticable — inadecuado— fijar la pena susceptible de ser impuesta sobre
el encubridor en atencion a la pena prevista para alguno de esos crimenes o

* Lo cual se ve reflejado en la regla de penalidad establecida en el me. 2° del art. 52 del Codigo Penal,
que prevé una pena de mhabilitacion perpetua para el caso de que el hecho punible encubierto tenga
caracter de crimen, ¥ una pena de inbabilitacion temporal en cualquiera de sus grados para ] caso en
que tenga el cardcter de sumple delito.

" Veéase Ercuemeriy, cit. (m 300, Pp. 43 V55 Cury_cit. (n. 1), P 637: Garrma, cit. (n. 3), PP 425 5.
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sumples delitos. La amplitud del marco penal previsto sugiere, en cualquier
caso, que la cantidad v la gravedad de los hechos punibles encubiertos por el
favorecedor habitual tendria que operar como un criterio determinante para
la individualizacion de la pena exacta dentro de ese marco.

La consideracion precedente puede ser de relevancia para precisar
qué ha de entenderse por “habitualidad” en el presente contexto. Desde va,
cabe dar razon a ETCHEBERRY en cuanto a que “no parece que la ley haya
querido exigir que esta forma de encubnimiento constituya una actividad
profesional, fuente de lucro para quien la practica™ ** En su sentido natural
y obvio, el término parece no exigir mas que una “repeticion continuada”
Esclaro, con ello, que para tener porrealizada esta variante de encubrimiento
es indispensable constatar la ejecucion de acciomnes de favorecimiento
por parte del presunto encubridor, en cualqmera de las modalidades ya
analizadas. en mas de una ocasion, siendo necesario, asumismo, que en
cada una de esas dos o mas ocasiones sean favorecidas una o mas personas
pertenecientes al correspondiente circulo de “malhechores™

Lo anterior vuelve enteramente superfluo apelar a una “cierta
tendencia o actitud interna” de parte del presunto encubnidor como un
aspecto de la nocién de habitualidad ** Pues ello supondria pasar por alto
la posibilidad de distinguir, sipuiendo a CownpeE-Pumripo, las nociones de
habitualidad “por costumbre™ y habitualidad “por tendencia™ * Mientras
la segunda seria predicable de individuos que exhibirian una determinada
“predisposicion psicologica o imncluso mstintiva’, la primera lo seria de
individuos en quuienes la predisposicion manifestada en su comportanuento
se corresponderia con una

“costumbre adquirida por la repeticion de actos delictivos onnginadora

de una facilidad para el delito que nace de la existencia en el sujeto de

los ‘reflejos condicionados’ creados por los actos anteriores™. ™

S1 en esta ultima formulacion la expresion “delito” es reemplazada
por “encubrimiento’, obtenemos una especificacion suficientemente

“ Ercueserky, cit. (n. 2), p. 106.
4 Wease Movoa, cit. (o 1), P 200,

4 Asiempero Cuny, cit. (n. 1), p. 638. Notese que cuando Garsie, cit. (n. 3), p. 426, otorga relevancia
a “la predisposicion de hacerlo como una actividad comente”, lo sugiere para sostenst que puede haber
habitualidad aum si el potencial encubridor “per lo menos lo ha hecho una vez”.

4 Conpe-Pumrioo, cit. (o 17), pp. 138 y ss.
# Conpe-Pusrin, cit. (n 17), p. 139,
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plausible de la exigencia formulada en el N° 4 del art. 17. Y deberia ser
claro, ulteriormente, que esta exigencia no se corresponde en lo absoluto
con un requisito de reincidencia. desde ya porque, a diferencia de esta, para
la habitualidad es del todo wrrelevante que el potencial encubnidor haya sido
judicialmente condenado en el pasado *

2.4. La relajacion del requisito de imputacion subjetiva

Yafuesugenidocomolaparticularfisonomiaobjetivadel encubrimiento
por favorecimiento personal habitual va aparejada de una modificacion
de la exigencia de imputacion subjetiva formulada en el encabezado del
inc. 1° del art. 17. En efecto, la exigencia (objetiva) de habitualidad del
favorecimiento prestado por el encubridor se ve compensada por la renuncia
a condicionar la pumibilidad de ese favorecimiento al “conocimiento de
los crimenes o siumples delitos determinados que [los malhechores] hayan
cometido”, bastando, en cambio, con que el encubnidor sepa “que [los
malhechores] lo son™.

Dado que, segin ya se mostrara, por malhechores™ hay que entender
personas responsables de algun conjunto de hechos pumibles, la clausula
aqui relevante exige un conocimuento de que cada una de las personas
favorecidas es responsable. como autor o participe. de algun hecho pumble
que objetrvamente sea constitutivo de crimen o sumple delito, sin que el
encubnidor necesite estar al tanto de las circunstancias constitutivas de
cada uno de esos hechos pumibles. En la medida en que, como asimismo
va se mostrara, la exigencia (mas intensa) de imputacion subjetiva que nge
para las otras tres vanantes de encubrimiento es compatible con el dolo
eventual, lo mismo ha de valer, a forfiori. para la exigencia menos infensa
plasmada en el N° 4. Esto quiere decir que no es absoluto necesario que el
encubridor tenga certeza en cuanto a la condicion de responsable de uno o
mas hechos punibles de cada una de las personas por €l favorecidas. Antes
bien, basta que &l se represente como suficientemente seria la posibilidad
de que las personas por &l habitualmente favorecidas sean responsables de
algin hecho punible, sin que esa representacion necesite extenderse a las
circunstancias que pudieran ser constitutivas de uno o mas hechos punibles
en particular. Asi se deja interpretar la tesis, enteramente hegemonica en la
doctrina, de que aqui “no es necesario que el encubridor conozca los delitos

+ Vease Conpe-Pumemo, cit. (n. 17), pp. 139 y 55
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determinados que haya cometido el individuo encubierto”, bastando “que

sepa que son delincuentes™ *¢

III. L4 PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL POR ENCUBRIMIENTO

3.1. La determinacion del plaze de prescripcion

La singularidad que en general exhibe el encubrimiento como forma
de intervencion dependiente, mas no accesoria, en uno o mas hechos
punibles ajenos vuelve necesanio precisar las consecuencias que se siguen
de su estructura para la determinacién tanto del plazo de prescripeion de la
accion penal referida al encubrimiento, por un lado, como del momento en
el cual ese mismo plazo empieza a correr. por otro.

En los términos del art. 94 del Codigo Penal. el plazo de prescripcion
de la accion penal queda fijado segin cual sea la pena asignada al respectivo
hecho pumble. Como ha observade Guzmin DarBORA. el tenor literal
de la disposicion no zanja la disyuntiva entre dos posibles metodos para
determinar como habria de ser fijada “la base del computo™ " De acuerdo
con el “meétodo abstracto”, la base en cuestion tendria que identificarse —
valga la redundancia— con el marco penal abstractamente previsto para la
especie de crimen, simple delito o falta en la respectiva norma de sancion. *
Esto significa que para tal proposito habria que prescindir del factor del
“grado de ejecucion’ del delito. concermiente a la distincion legal entre
consumacion, frustracion y tentativa, por un lado, asi como del factor de
la “clase de intervencion” del responsable, concermiente a la distincion
legal entre autoria, complicidad v encubrimiento, por otro. En contraste con
ello, Guzaan DALBORA se inclina por favorecer una version moderada del
“método concreto”, que supondria tomar en consideracion los dos factores
ya mencionados, asi como las circunstancias agravantes o atenuantes ~ya
acreditad[a]s en la investigacion™ ¥

“ Novoa, cit. (o 1), p. 200. Coincidentemente, entre otros, Ercuesersy, cit. (n 1), pp. 106 v ss;
Gakrino, ot I:I:L E:I, P- 425,

T Guesman Daroora, José Lms, “Articulos 93 a 1057, en: Povmore, 5. Ornz, L. (Dars.), Texte ¥
Comentarie del Codigo Penal Chileno, Editorial Turidica de Chale, Samntiago, 2000, pp. 466 v ss.

“ Asi Novoa, ait. (. 1), p. 403; Cugy, cit. (n. 1), p. 800; Garwipo, Mane, Derecho Penal. Parte General,
Editorial Juridica de Clule, Santiago. 2003, 2*ed., T. L p. 390.

“ Guasan Datsoka, cit. (0. 47), p. 467
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Mas alla de su improbable compatibilidad con un modelo procesal
acusatorio como el establecido por el Codigo Procesal Penal. la consideracion
de la concurrencia de circunstancias atenuantes y agravantes presenta
el inconvemente capital de que, a lo menos tratandose de circunstancias
modificatorias “de eficacia ordinaria” " su incidencia en la alteracion o
concrecion del respectivo marco penal resulta, en los términos de los arts.
65 v sigmentes del Codigo Penal. marcadamente vanable. De ahi que, de
seguirse la linea sugenida por GuzmaAN DarBora, la “concrecion” del marco
penal abstractamente fijado por la respectiva norma de sancion solo deba
operar con cargo a los dos factores mdicados en el art. 50 del Codigo Penal.
segun las reglas formuladas en los articulos inmediatamente siguientes a este.
Y eso determinara que, respecto de las formas de encubrimiento establecidas
en los primeros tres numerales del art. 17, el marco penal previsto en la
correspondiente norma de sancion experunentara en todo caso una rebaja
de dos grados. a la cual podra afiadirse una rebaja de uno o dos grados mas.
en caso de que el delito encubierto hubiera quedado en grado de frustrado o
tentado. respectivamente. Y sera el marco asi concretado el que determinara
el plazo de prescripcion de la accion penal refennda al encubrimiento en
cuestion.

Tratandose. en cambio, de un encubnimiento previsto en el N° 4 del
art. 17, tal operacion de concrecion no viene en consideracion. en razon de
que, como ya se apuntara, el inc. final del art. 52 le asigna directamente una
pena de presidio menor en cualquiera de sus grados. Puesto que. bajo la
escala general del art. 21, aquella es una pena de simple delito, el plazo de
prescripcion de la accion penal referida a esta forma de encubrimiento sera.
con arreglo al art. 94 de cinco afios.

3.2. El compute del plazo de prescripcion

De acuerdo con el art. 95 del Codigo Penal, el plazo de prescripcion
de la accion penal transcurre “desde el dia en que se hubiere cometido el
delito”. No obstante el desacuerdo aun existente sobre la materia.’! deberia
ser claro que lo que cuenta como el momento de “commusion” del delito
varia segun la estructura del hecho punible al cual se encuentre referida la
correspondiente accion penal.

I 'Wease Masavicn, cit. (n. 19), pp. 218 y 55, 222y 55,
I Veéase sélo Guenan Dacwona, eit. (o 47), pp. 469 ss.
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En la discusion doctrinal parece existir un consenso amplio en cuanto
a que, tratandose de la accion penal susceptible de ser dirigida contra
quienes tienen responsabilidad, como autores o participes, por el respectivo
hecho pumible, el plazo de prescripcion empezaria a correr en un Mmismo
instante en relacién con cada uno de ellos ** En conformidad con el punto
de vista aqui favorecido, ello significa que el plazo de prescripcion tendria
que empezar a correr, umtariamente, en el instante en que queda consumado
el delito en cuestion. a menos que la realizacion del tipo respectivo se
extienda, en “umidad de accion”, mas alla de ese momento, en cuyo caso el
plazo empezara a correr en el instante en que tenga lugar su terminacion ™
Correctamente se ha advertido. sin embargo. que ello no vale para la accion
penal susceptible de ser ejercida contra el encubridor, “cuya actuacion
posterior al delito fija para €l solo el momento en que comienza a correr su
prescripcion” ** La razon para ello radica en que, “de lo contrario, el plazo
empezaria a correr antes de la intervencion del encubnidor™.” lo cual podria
redundar en el absurdo politico-criminal de que, por la via de prolongar su
contribucion a la falta de deteccion del hecho pumble respectivo durante
todo el transcurso del plazo de prescripcion de la accion penal dingible
contra sus autores o participes, el encubnidor pudiera estar asegurando, de
Tfure, su propia inmumdad a la persecucion penal.

Tratandose de la vanante de encubrimiento del N° 4 del art. 17, cabe
observar que la circunstancia de que ella quede defimda por la yva examunada
exigencia de habitualidad determina, en lo que ahora importa, que el plazo
de prescripcion de la accion penal solo empiece a correr una vez que queda
concluido el comportamiento que se corresponde con la ultima instancia de
favorecumento de los “malhechores™ habitualmente favorecidos.

El argumento va ofrecido para mostrar la independencia del computo
del plazo de prescripcion de la accion penal susceptible de ser dingida contra

2 Guesian Dacpora, cit. (o 47), pp. 471 v 55.; también Povirorr, Sergio; Marus, Jean Pieme; Basiinez,
Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte General, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2003, 2" ed., p. 584.

1 Como es obvio, ello solo vale respecto de hechos punibles que alcancen la consumacion. Tratandose
de una tentativa o un delito frustrado, el plazo tendria que empezar a correr —de manera unitaria para
todes los autores o participes— en el momento en que queds concluido 2] comportamiento “ajecutive™
del autor o los coautores, segim comesponda.

“ Povirorr, Marus v Famigez, cit. (n. 52), p. 584, El problema es enteramente pasado por alte por
Yuserr; véase Yuserr, Gonzalo, La prescripeion penal, Editonial Juridica de Chile, Santiago, 2013, 3*
ed., pp. 83 y ss.

# Guasan Dacsora, cit. {n. 47), P. 472,
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el encubridor sirve como premisa para concluir que la eventual extincion de
la responsabilidad de los autores de, o los participes en, uno o mas de los
hechos pumibles encubiertos, en virtud del transcurso integro del plazo de
prescripcion de la accion penal dingible en contra de ellos, no condiciona
en lo absoluto el ejercicio de la ace16n penal en contra del encubridor. Pues
aun siendo improbable, es ciertamente posible que un comportamiento
constitutivo de encubrimiento por favorecimiento personal habitnal pudiera
extenderse por un lapso que exceda el trascurso del plazo de prescripcion de
la acci6n penal referida a cada uno de los hechos punibles imputables a los
respectivos “malhechores”™. En un caso tal. el plazo para el ejercicio de la
accion penal contra el encubridor empezaria a correr una vez extinguida la
responsabilidad de “los malhechores”. La tinica manera de evitar el absurdo
de asumir que el encubridor habria al mismo tiempo logrado fabricar. de iure.
su propia impunidad, consiste en reconocer la irrelevancia de la extincion de
la eventual responsabilidad de los autores o participes para la persecucion
penal del encubnidor.

IV. CONCLUSIONES

Para cerrar la presente contribucion puede ser comvenente enunciar
las conclusiones alcanzadas, en la forma de once tesis:

1) Bajo el art. 17 del Codigo Penal chileno, el encubnmiento
representa un titulo de mtervencion dependiente, mas no accesorio, en un
hecho punible. De lege lata, su conceptualizacion como un delito autonomo
contra la administracion de justicia carece de plausibilidad dogmatica.

2) La especificidad del encubrimiento consiste en que este. en todas
sus formas, exhibe el caracter de una mtervencion post-ejecutiva en el o los
hechos punibles que aparecen como su objeto de referencia.

3) La exagencia de su falta de intervencion principal o accesoria, como
autor o participe, en el o los hechos punibles en los cuales el encubnidor
interviene post-gjecutivamente no se corresponde con una mera regla de
subsidiariedad, sino con una consecuencia de la implementacion sustantiva
del principio de no-autoimncriminacion.

4) El dolo eventual es suficiente como criterio de imputacion subjetiva
para una atribucion de responsabilidad a titulo de encubrimiento. El
contenido del dolo de encubrimiento queda especificado por la fisonomia
objetiva de la respectiva forma de encubrimiento.
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5) Las particulanidades que exhibe el favorecimiento personal habitual
no obstan a su conceptualizacion como un titulo de intervencion dependiente,
en los mismos términos que las restantes tres formas de encubnimiento punible.
Su correlacion con una pena disociada de la penalidad de los hechos pumbles
immputables a las personas (habitualmente) favorecidas por el encubnidor no
as mas que un reflejo de la técnica legislativa empleada para su definicion.

6) Eltenor del N® 4 del art. 17 determuna que las personas habitualmente
favorecidas hayan de ser individual o colectivamente identificables. Su
caracterizacion como ~malhechores™ no expresa mas que la exigencia de
que se trate de personas responsables como autores de. o participes en, los
hechos punibles de referencia.

7) La habitualidad del respectivo favorecimiento personal debe
entenderse como un indicador de la solidaridad generalizada que el
comportamiento constitutivo de encubrimiento ha de mamifestar hacia el
circulo de personas (habitualmente) favorecidas en cuanto responsables de
los hechos punibles que les son imputables.

8) La particular fisonomia del favorecimiento personal habitual trae
aparejada una relajacion comparativa de los presupuestos de su imputacion
a titulo de dolo (eventual), en consideracion al objeto de referencia de este.

9) Tratandose de las formas de encubrimiento previstas en los tres
primeros numerales del art. 17 el plazo de prescripcion de la accion penal
debe determinarse a partir de la alteracion del marco penal previsto para
el autor del respectivo hecho punible consumado que la regulacion asocia
al encubnimiento, debiendo ser considerada, ademas, la eventual alteracion
asociada al caracter frustrado o tentado del hecho punible de referencia,
segiin corresponda. Este método no viene en consideracion tratandose del
favorecimiento personal habitual. dado su sometimiento a un marco penal
SUT Teneris.

10) Respecto de las cuatro formas de encubrnimiento punible, el
transcurso del plazo de prescripcion de la accion penal debe computarse
autonomamente, en consideracion al momento en que haya quedado
conclmiida la correspondiente variante de infervencion post-ejecutiva.
Tratandose del favorecimiento personal habitual, ello se traduce en que
el plazo de prescripcion empiece a correr una vez que queda concluida la
ultima de las acciones favorecedoras desplegadas por el encubnidor.

11) Una eventual extincion de la responsabilidad de los autores de,
o los participes en, uno o mas de los hechos punibles encubiertos carece
de impacto en la posibilidad de que la respectiva accion penal sea ejercida
contra el encubnidor.
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