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DOCTRINA

ESTADO ACTUAL DE LA JURISPRUDENCIA EN
MATERIA DE APLICACION DE LA TESIS DE
COMUNICABILIDAD DE LA CIRCUNSTANCIA
PERSONAL DE FUNCIONARIO PUBLICO

Departamento de Estudios’

I. Presentacion

El presente estudio tiene por objeto constatar el actual estado de
la jurisprudencia de la Excelentisima Corte Suprema, entre los afios
2001 y 2020, en materia de la aplicacion del llamado principio de la
comunicabilidad?®.

En concreto, se trata de verificar el modo en que actualmente el Maximo
Tribunal hace comunicable o no al extraneus el elemento del tipo de
caracter personal que se da en el autor de los delitos especiales, denominado
intraneus. En el caso que nos interesa, la calidad especial del sujeto calificado
que abordaremos en este estudio estd dada por la condicion de funcionario
publico, por lo que se debe determinar si la misma se comunica a quien
interviene en el hecho pero no posee tal calidad especial, caso en el cual éste
debe ser sancionado por el mismo titulo de imputacion de quien detenta la
calidad de funcionario; o bien no se le comunica, y en ese evento debe ser
sancionado por el delito comtn que corresponda. En caso de no existir un
tipo penal comun paralelo, la conducta no sera punible.

1 Informe del Departamento de Estudios preparado por la abogada del Departamento
de Estudios del Consejo de Defensa del Estado Sra. Ana Elena Brevis Lepe, revisa-
do por la jefatura y por el Comité Penal.

2 Se consultaron las siguientes bases de jurisprudencia: bases internas del Consejo
de Defensa del Estado y del Ministerio Publico, y externas de Thomson Reuters y
Microjuris.
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II. Concepciones sobre la aplicacion de la tesis de la comunicabilidad
de la calidad especial del sujeto activo en los delitos funcionarios

Como sabemos, este tema no se encuentra resuelto en nuestro Codigo
Penal —en adelante CP— por lo que ha sido la doctrina nacional quien ha
elaborado distintas teorias que pretenden resolver su aplicacion, las que
describiremos brevemente?:

a. Tesis de la incomunicabilidad extrema: Para un sector minoritario de
la doctrina los elementos del tipo de caracter personal, como lo es la
calidad de funcionario ptblico, nunca se comunican a los participes,
por lo que éstos deben ser sancionados por el delito comun que
corresponda y el autor por el delito especial. Lo anterior se sustenta
en entender que si el CP en su articulo 64* establece la imposibilidad
de comunicar las circunstancias modificatorias de responsabilidad,
que inciden so6lo en el quantum de la pena, con mayor razén debe
entenderse que no puede comunicarse un elemento que fundamenta la
existencia del injusto penal. Esta posicion fue sostenida en una época
por CURY?. Se le atribuye también a RODRIGUEZ y OSSANDON,
GUZMAN, HADWA y VAN WEEZEL®.

3 RODRIGUEZ Collao, Luis; OSSANDON Widow, Maria Magdalena (2008). “De-
litos contra la funcion publica. Segunda Edicion actualizada”. Editorial Juridica de
Chile, pp. 128-130.

4 El art. 64 del CP dispone: “Las circunstancias atenuantes o agravantes que consis-
tan en la disposicion moral del delincuente, en sus relaciones particulares con el
ofendido o en otra causa personal, serviran para atenuar o agravar la responsabi-
lidad de solo aquellos autores, complices 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 unicamente de
los que tuvieren conocimiento de ellas antes o en el momento de la accion o de su

»

cooperacion para el delito.”.

5 Posicion sostenida en el afio 1992. Posteriormente la abandono, por las lagunas de
punibilidad que generaba, en el caso de algunos delitos especiales impropios (CURY,
2005). En: RODRIGUEZ y OSSANDON (2008), Ob. cit., p. 128; HERNANDEZ Ba-
sualto, Héctor (2011) “Comentario al articulo 14", en Couso Salas, Jaime - Hernan-
dez Basualto, Héctor (directores): “Codigo Penal comentado. Parte General Doctrina
y jurisprudencia”. Santiago de Chile: Abeledo Perrot-Legal Publishing, pp. 374-375.

6  Asi,en HERNANDEZ (2011). Ob. cit., pp. 377-378.
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HERNANDEZ sostiene que esta teoria posee un escaso

reconocimiento en la jurisprudencia nacional, no obstante ser creciente
en la literatura’.

b.

Tesis de la comunicabilidad extrema o absoluta: Para otro sector,
también minoritario de la doctrina, la calidad de funcionario
publico, en tanto elemento del tipo de caracter personal, se
comunica siempre a los participes (en los que no concurre esta
calidad especial), quienes deben responder penalmente por
el mismo delito que el autor o intraneus. Esta tesis se sustenta
principalmente en dos aspectos: a) en que el CP, en el articulo 64,
solo establecio la regla de la incomunicabilidad en relacion con
las circunstancias modificatorias de responsabilidad®, por lo que
la regla general que regiria debiera ser la contraria, esto es, la de
la comunicabilidad; y b) en el principio de la unidad del titulo de
imputacion, conforme a la cual todos quienes intervienen en un
hecho tipico debieran ser sancionados por un mismo titulo. Esta
posicion fue sostenida por NOVOA y GARRIDO?.

Adicionalmente, el profesor NOVOA!? sustenta su posicion a favor

de la comunicabilidad en la parte final de la regla 4* del articulo 61
del CP, que ordena que cuando se sefalan al delito penas copulativas
comprendidas en distintas escalas, etc., se aplicaran unas y otras a todos
los responsables, pero “cuando una de dichas penas se impone al autor

10

HERNANDEZ (2011). Ob. cit., pp. 377 y ss. Algunas sentencias que darian aplica-
cion a la teoria de la incomunicabilidad extrema segin BALMACEDA serian: GJ
N° 42, CA de Talca, 1983, p. 89; SCS 07/10/2002, Rol 3028-2002 [en este infor-
me sostenemos que en realidad acoge tesis de la comunicabilidad limitada; SCS,
02/12/2009, Rol 7640-2008 [delito tributario. Citadas en BALMACEDA Hoyos,
Gustavo (2012). En “Comunicabilidad de la calidad del sujeto activo en los deli-
tos contra la funcion publica. Especial Referencia a la malversacion de caudales
publicos y al fraude al Fisco”. Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte
Seccion: Estudios, Afio 19 - N° 2, p. 58.

Ver cita N° 3 de este informe.
RODRIGUEZ y OSSANDON (2008), Ob. cit., p. 128.

Ver en NOVOA Monreal, Eduardo. “Curso de Derecho Penal Chileno. Parte ge-
neral”. Tomo II, Tercera Edicion, afio 2005. Editorial Juridica de Chile, p. 213.
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de crimen o simple delito por circunstancias peculiares a él que no
concurren en los demds, no sera extensiva a éstos”’. Es decir, sefiala el
autor, el legislador aceptaria expresamente que, tratandose de un tipo
delictivo que contempla circunstancias peculiares al autor que solo se
presentan en €l y que no concurren en los demas participes, se sancione
el hecho punible respecto de todos los participes, conforme al texto legal
dado para la actuacion del autor, con la inica modificacion establecida en
la regla 4° del articulo 61, ya citado.

Para el profesor GARRIDO! es esencial considerar la subjetividad
del participe, o sea, el dolo de su particular accion, asi, los particulares
(extranei) requieren haber intervenido subjetivamente, esto es, con pleno
conocimiento de las circunstancias y voluntad de participar en los delitos
especiales, tales como la malversacion o prevaricacion. Si no media ese
dolo, sefiala el autor, las calificaciones de hurto, apropiacion indebida o
estafa y de impunibilidad en la prevaricacion, son correctas.

Segin HERNANDEZ, la doctrina en comento si bien es minoritaria,
se consideraba hasta hace un tiempo dominante en la jurisprudencia
respecto de la mayoria de los delitos especiales en los cuales se mantiene
un respeto a ultranza al principio de la “unidad o indivisibilidad del
titulo” (con excepcion del parricidio). Segun esta tesis, los participes
deben responder siempre exactamente por el mismo concepto por el que
responde el autor, con la tnica condicion de que hayan conocido de la
concurrencia de la circunstancia personal, aunque ésta no concurra en
ellos'.

11 Ver en GARRIDO Montt, Mario. “Derecho Penal. Parte General, Tomo II”. Se-
gunda Edicion, afio 2001. Editorial Juridica de Chile, pp. 330-333.

12 HERNANDEZ (2011). Ob. cit., pp. 372 y ss. Cita como ejemplos la SCS de
19/05/2008 en contra de C.C.L. y otros (Cita Westlaw Chile: CL/JUR/3/2008),
SCS de 16/10/2006 en contra de J.P.D. y otros (Cita Westlaw Chile: CL/
JUR/3250/2006). También véase la jurisprudencia sobre esta postura citada por
BALMACEDA (2012). Ob. cit., p. 58: FM, N° 129, CS, 1969, p. 187; RDJ T.
LVI Secc. 1V, CA de Valparaiso, 1959, p. 110; RDJ, T. L, Secc. IV, CS, 1953, p.
24; RDJ, T. LXXXVI, Secc. IV, CS, 1989, p. 7; FM, N° 41, CS, 1962, p. 55; SCA
de Concepcion, 22/01/2009, Rol 392-2008; SCA de San Miguel, 01/09/2011, Rol
244-2011; SCS, 01/07/2008, Rol 638-2008, este ultimo, en todo caso, se pronuncid
sobre un delito tributario.
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c. Tesis de la comunicabilidad limitada: Es la posicion que en forma
dominante ha adoptado la doctrina nacional, y para resolver el
problema de la comunicabilidad distingue entre delitos especiales
propios (aquellos en que la calidad especial exigida por el tipo sirve
de fundamento para el injusto penal) y delitos especiales impropios
(aquellos en que la calidad especial exigida por el tipo sirve s6lo
para atenuar o agravar la pena). Respecto de los primeros, que no
tienen un tipo penal comun paralelo, aplican la comunicabilidad
de la calidad especial al extraneus, mientras que, respecto de los
segundos, que tienen un tipo penal comun paralelo, rige la regla de
la incomunicabilidad de la calidad especial de que goza el autor, el
intraneus. De este modo, el participe extraneus debe ser sancionado
de acuerdo con el tipo penal comun que corresponda. Esta
posicion fue sostenida por ETCHEBERRY, POLITOFF, MATUS,
RAMIREZ", GRISOL{A, BUSTOS, BUNSTER, BULLEMORE,
MACKINNON, CURY", VARGAS, entre otros'.

La jurisprudencia, por su parte, ha recogido en parte esta posicion,
fundamentalmente a proposito del delito de parricidio, en que se
castiga por ese titulo exclusivamente al intraneus y al extraneus a
titulo de homicidio, aunque también se ha aceptado respecto de delitos
funcionarios'S.

13 Autores adscritos a esta teoria, segin RODRIGUEZ y OSSANDON (2008), Ob.
cit., p. 129.

14 Posicion sostenida en el afio 1992 por CURY. Posteriormente la abandond, alu-
diendo a las lagunas de punibilidad que generaba dicha tesis, en el caso de algunos
delitos especiales impropios (CURY, 2005). Ver cita N°4 de este informe.

15  Autores adscritos a esta teoria por BALMACEDA (2012). Ob. cit., pp. 64-65.

16  Asi lo sefiala HERNANDEZ (2011). Ob. cit., p. 374 y ss.; OSSANDON Widow,
Maria Magdalena (2012). “Sobre la calidad de empleado publico en los delitos
funcionarios y la punibilidad de quienes no la poseen”. En Revista Doctrina y
Jurisprudencia Penal N°8, p. 71. Véase SCA de San Miguel 09/08/1999, Rol 3417-
1998; SCA de San Miguel 31/01/1990, Rol 2011-1988. Respecto de la aplicacion
en delitos funcionarios, ver SCA de Santiago 24/10/2011, Rol 900-2011, [senten-
cias referidas son citadas por BALMACEDA (2012). En ob. cit., p. 59] y SCA
Santiago de 28 de octubre de 2005, Rol 23.015-2001.
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Bajo el paradigma de la tesis mayoritaria de la doctrina nacional,
sera esencial entonces definir si estamos frente a un delito especial propio
0 impropio.

Ahora bien, respecto de varios delitos funcionarios para la doctrina
es claro que se trata de delitos especiales propios, pues no tienen un tipo
comun paralelo que sancione al extraneus que realiza el mismo hecho
tipico (paradigmaticamente la prevaricacion, y también la malversacion
por aplicacion publica diferente).

Sin embargo, estd lejos de ser pacifico en la doctrina nacional el
que delitos especiales tales como la malversacion de caudales publicos,
previsto en el articulo 233 del CP, y el de fraude al Fisco, en el articulo
239 del mismo cuerpo legal, se traten como delitos especiales impropios.

En efecto, un sector todavia minoritario en la doctrina nacional,
recientemente, viene sosteniendo que los referidos delitos funcionarios
son delitos especiales propios (MANALICH, BALMACEDA)", debido
a que la posicion del destinatario de la norma cuyo quebrantamiento es
delictivo solo puede ser ocupada por una persona que exhibe el estatus de
funcionario publico, tal como éste se encuentra definido por el articulo
260 del CP."®

17  Asi se sostiene expresamente respecto de la malversacion de caudales publicos.
En MANALICH R., Juan Pablo (2012). “La malversacioén de caudales piiblicos y
el fraude al fisco como delitos especiales”. Polit. Crim. Vol. 7, N° 14 (diciembre
2012), Art. 4, pp. 358, 362-363; BALMACEDA Hoyos, Gustavo (2014). “La mal-
versacion de caudales publicos y el Fraude al Fisco en el Derecho Penal chileno”.
Revista de derecho y ciencias penales: Revista de Derecho (USS, Chile), N°. 20,
pp- 91y 95.

18  Sostiene MANALICH que “...en rigor, no hay tal cosa como un “delito especial
impropio”, (...) lo que suele ser llamado un delito especial impropio no es mas
que el quebrantamiento de una norma general, esto es, un delito comtn, que se
ve cualificado, desde el punto de vista de la correspondiente norma de sancion,
en atencion a un determinado estatus personal”. Por ello, sefiala, la regulacion de
las modalidades de malversacion que sanciona el CP contiene normas “especifica-
mente dirigidas a aquellas personas que exhiben el estatus en cuestion; de ahi que
no pueda postularse su descripcion como “delitos especiales impropios”, con total
independencia de que esas normas puedan encontrarse superpuestas con algunas
otras normas cuyo quebrantamiento pueda ser constitutivo de un delito comun.
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Asi también, aunque la doctrina nacional mayoritaria sostiene que
dichos tipos penales tienen la calidad de delitos especiales impropios
(BUNSTER, POLITOFF, MATUS, RAMIREZ, RODRIGUEZ,
OSSANDON, PINA, entre otros), algunos siguen la teoria de la
comunicabilidad limitada y otros parecieran inclinarse por la de los delitos
de infraccion de deber. A su vez, tampoco hay consenso en cual es el delito
comun que le sirve de figura residual a los referidos delitos especiales
impropios.

Asi, respecto del delito de malversacion de caudales publicos se
ha sefialado que el tipo comun paralelo seria la apropiacion indebida
(YURASZECK); el hurto (BUNSTER); la estafa (DEL RiO); la estafa o el
hurto, seglin sea el caso (VARAS); el hurto, apropiacion indebida o estafa,
segiin cuales sean las circunstancias concretas en que se ejecuta el acto
(CURY); o que, dependiendo de la modalidad comisiva, se trataria de la
apropiacion indebida o el hurto (POLITOFF, MATUS, RAMIREZ, PINA)®.

Respecto del delito de fraude al Fisco, un sector estima que se trataria
de una forma de estafa (articulos 468 y 473 del CP), debido a que el articulo
239 exigiria para su consumacion del engafio y el perjuicio propios de
la estafa (PINA2, GUZMAN?'), o de una forma de defraudacion del art.

Esto ultimo, sin embargo, sélo tiene relevancia para la dogmatica de los concursos
de delitos, y en particular para la dogmatica del concurso aparente”. En MANA-
LICH (2012), Ob. cit., pp. 358, 362-363.

19 Asise sostiene en BALMACEDA (2012). Ob. cit., p. 50. Por otro lado, también lo
sostiene PINA Rochefort, Juan Ignacio (2012), en “Malversacién de caudales pii-
blicos, causa Ministerio Publico contra J.A.D.M. y L.A.M.Q.”. Defensoria Penal
Publica, Informes en Derecho. Doctrina Procesal Penal 2011, Centro de Documen-
tacion Defensoria Penal Publica Santiago de Chile, octubre de 2012, p. 183.

20  PINA Rochefort, Juan Ignacio. “Prevaricacién piiblica y Fraude al Fisco. Causa
Ministerio Publico contra J. S. S.”. Informes en Derecho. Doctrina Procesal Penal
2005-2006, Centro de Documentacion Defensoria Penal Publica Santiago de Chi-
le - Diciembre 2006, p.51.

21  GUZMAN sostiene que “Cuando quiera que en ella (defraudacion del art. 239 CP)
concurran todos los elementos tipicos de la estafa, y en su sucesion (engafo error-
acto de disposicion-perjuicio patrimonial), ésta sera el delito comun; pero si ese
orden esta alterado, no existio acto de disposicion o animo lucrativo en el agente,
sino s6lo un engafio perjudicial para la hacienda publica, el afan de buscarle una
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470 N° 8 del CP (POLITOFF, MATUS, RAMIREZ2, RODRIGUEZ,
OSSANDON®).

Por ultimo, para abordar el problema de la comunicabilidad de

la calidad especial en los delitos que la exigen también ha cobrado
importancia la teoria de los delitos de infraccion de deber, que pasamos
a revisar, sucintamente.

d. Teoria de los delitos de infraccion de deber: Conforme a ella,
el obligado responde como autor por la infraccion de un deber
especial, lo que constituye el fundamento de la responsabilidad
penal para éste, con independencia de la forma como organice
su conducta o del dominio efectivo que pueda tener en el hecho.
Asi, s6lo puede ser autor el sujeto en quien recae una especial
obligacion, y el obligado especial s6lo puede ser autor directo
(por comisidon u omision), no asi coautor, ni autor mediato, ni
participe (instigador o complice). Por otro lado, el extraneus,
quien interviene de cualquier modo en un delito especial sin
infringir ningiin deber especial, no puede ser sancionado por el
delito de infraccion de deber, pues la persona sobre quien no
recae ninguna obligacion especial de proteccion o garantia de
un bien juridico no realiza un ilicito punible (los participes no
podrian responder del mismo delito que el obligado especial,
autor directo del mismo)*.

22

23

24

figura genérica como respaldo es vano”. En GUZMAN Dalbora, José Luis (2012).
“El delito de fraude al Fisco del articulo 239 del Codigo Penal”. Defensoria Penal
Publica, Informes en Derecho. Doctrina Procesal Penal 2011, Centro de Documen-
tacion Defensoria Penal Publica Santiago de Chile, octubre de 2012, pp. 166-167.

En Ibid., p. 51.
RODRIGUEZ Y OSSANDON, Ob. cit., p. 416.

Asi lo sostienen RODRIGUEZ y OSSANDON (2008), Ob. cit., pp. 134-135,
138. Y agregan que la doctrina nacional reconoce como ejemplos de delitos de
infraccion de deber regulados en el Codigo Penal chileno, que afecta a ciertos
funcionarios obligados, el caso de los delitos de malversacion y fraude, los cuales
sancionan de igual manera al funcionario tanto cuando es ¢l mismo quien sustrae
o defrauda, como cuando consiente —no evita— en que otro sustraiga o defraude
(arts. 233 y 239 CP). Lo anterior, por cuanto dichas conductas son calificadas como
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RODRIGUEZ y OSSANDON plantean que existen tres posibilidades
para la participacion en estos delitos: a) excluir la posibilidad de toda
participacion, b) admitir que el extraneus comete un delito propio de
infraccion del deber (delito autdbnomo de participacion), o ¢) imputar
al extraneus el injusto (ajeno) del intraneus (pero soélo en calidad
de participes)*

En la doctrina nacional, autores que analizan bajo este prisma
los delitos que exigen una calidad especial en su sujeto activo son
RODRIGUEZ, OSSANDON, VAN WEEZEL y HAWDA? La
jurisprudencia de los Tribunales Superiores, por su parte, no ha recogido
el planteamiento de esta teoria en forma expresa, mas alla de condenar
en ciertos casos, como veremos, al extraneus por el mismo titulo de
imputacion correspondiente al intraneus, en calidad de complices?’, como
se propone en la tercera opcion del parrafo precedente.

autoria aunque algunas so6lo constituyan acciones de complicidad, pues supone la
misma infraccion al deber especial que pesa sobre ciertos funcionarios.

25  Laprimera via de solucion es la solucion mas acorde con el planteamiento de esta
teoria, pues respecto de delitos especiales propios se descartaria el castigo del ex-
traneus, quedando impunes, y respecto de los impropios, en cambio, los extranei
serian sancionados por el tipo comun. En la segunda via de solucién habria que
estarse a los tipos penales especificos que castiguen la intervencion de particulares
en los delitos especiales (por ej. delito de soborno del articulo 250 del CP, que san-
ciona la induccion de un extraneus a un funcionario publico). Por ultimo, la tercera
propuesta, sostiene la punibilidad del extraneus (en forma atenuada) en todos los
supuestos manteniendo la unidad del titulo de imputacidn, pero en estos supues-
tos su actuacion solo se calificaria como una forma de participacion en un hecho
ajeno, nunca como autorfa (instigador o complice). RODRIGUEZ y OSSANDON
(2008), Ob. cit., pp. 135-137.

26 Asi se los atribuye BALMACEDA (2012), Ob. cit., p. 55 y 69-70. También en
OSSANDON Widow, Maria Magdalena (2012) “Sobre la calidad de empleado
publico en los delitos funcionarios y la punibilidad de quienes no la poseen”. En
Revista Doctrina y Jurisprudencia Penal N°8, pp. 72 y ss.

27 CS 2143-2000, CS Rol 13123-2008.
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I1I. Jurisprudencia de la Corte Suprema (aiios 2001-2020)

A continuacion, se revisara la jurisprudencia de la Corte Suprema,
a partir del afio 2001 a la fecha, haciendo un esfuerzo por identificar sus
pronunciamientos con alguna de las teorias reconocidas por la doctrina
nacional revisadas, previamente, segiin se aplique o no la comunicabilidad
de la calidad de funcionario publico de los delitos especiales al extraneus.

II1.-1.) Sentencias de la Corte Suprema (afios 2001-2008), previas al
fallo C/C.C.L. y otros (MOP Gate), de 19.05.2008, Rol 2321-2007

Las sentencias pesquisadas en el periodo indicado fueron las
siguientes:

IT1.-1.1.) Aplicacion de la tesis de la comunicabilidad limitada: SCS
de 22.05.2001, Rol 2.143-2000, C/C.A. y otros

Por sentencia de primera instancia se condeno a ciertos procesados
como coémplices de delitos reiterados de infraccion al inciso 2° del
articulo 208 (hoy articulo 196 letra c), de la Ley N° 18.290, y a otros
como autores de los mencionados delitos. Apelada la sentencia por todos
los procesados y querellantes de la causa, la I. Corte de Apelaciones de
Valparaiso resolvié absolver a todos los procesados, por estimar que los
hechos de la causa no eran constitutivos de infracciones al articulo 208 de
la Ley N° 18.290. Contra la sentencia de segundo grado, los querellantes
de la causa y la I. Municipalidad de Valparaiso interpusieron recursos
de casacion en el fondo, fundandolos en que la sentencia califico como
licito un hecho que la ley penal califica como delito, absolviendo a los
acusados. Conociendo del recurso, la Corte Suprema condend a todos
los acusados por el delito previsto en el articulo 196 letra c), de la Ley
N° 18.290%, en calidad de complices, sosteniendo en lo pertinente que:

28  Castigaba al empleado ptiblico que comete alguna de las falsedades descritas en el
articulo 193 del CP en el otorgamiento del padron de un vehiculo.



Estado actual de la jurisprudencia en materia de aplicacion de la tesis... 73

“9° (...) el articulo 196 A letra c) de la ley N° 18.290
consagra ahora un tipo cualificado propio, es decir, uno del
cual solo pueden ser autores, segun dicha ley. los empleados
publicos, porque esa calidad personal y la infraccion a sus
deberes que importa la realizacion de la conducta descrita,
funda el injusto del delito de que se trata. Esta circunstancia
empuja a los intervinientes en quienes no concurre la
cualidad mencionada, incluso cuando han incurrido en una
actividad propia de autores (coautores), fuera del circulo de
la autoria, relegandolos al ambito de la pura participacion
(induccion o complicidad en su caso)”.

Los extranei intervinientes fueron sancionados por el mismo delito
especial en que incurri6 el intraneus, en calidad de participes, algunos
en calidad de complices, pues “su conducta constituyo una contribucion
decisiva al hecho que, ademads, se desplego cuando éste se encontraba en
fase de ejecucion, pero que no se puede calificar de autoria porque dicha
procesada carecia de la cualificacion requerida”, y a otros también de
complices, “porque sus comportamientos importaron unicamente una
cooperacion al hecho por actos anteriores o simultaneos, y no una
contribucion indispensable a su realizacion”.

En consecuencia, al tratarse en la especie de un delito especial
propio, ya sea que la Corte Suprema acogiera la tesis de comunicabilidad
limitada o la extrema, en cualquier caso, arribaria a la misma conclusion:
sancionar a los participes en el ilicito por el mismo titulo de imputacion
aplicable al funcionario publico. Sin embargo, a partir del razonamiento
efectuado en la sentencia estimamos que acoge la primera de ellas, por
cuanto ademas de argumentar, muy brevemente, sobre el tipo de delito
especial de que se trata, no exigi6 para hacer comunicable el titulo de
imputacion, el conocimiento que debian tener los extranei de la calidad
de funcionario publico del intraneus.

La sentencia fue pronunciada en forma unanime por los ministros
Sres. Alberto Chaigneau del C., Enrique Cury U., José Luis Pérez Z. y
Milton Juica A. y el abogado integrante sefior Alvaro Rencoret S.
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I11.-1.2.) Aplicacion de la tesis de la comunicabilidad limitada: SCS
de 7.10.2002, Rol 3.028-2002, en autos “Peru contra E.D.B.G.”

En la especie, la Corte Suprema confirmoé la sentencia dictada por
el ministro instructor de esa Corte, rechazando la peticion del gobierno
de Pert de extradicion pasiva, respecto de un imputado investigado
(E.B.G.) en calidad de complice del delito de peculado, peculado de
uso y asociacion ilicita para delinquir —quien carecia de la calidad de
funcionario publico—, sosteniendo que segun el principio de accesoriedad
limitada, las condiciones del injusto personal del autor (V.M.), se
transmiten a los participes.

El Tribunal al resolver la extradicion por el capitulo referido al
cargo de peculado, lo rechaza®, sefialando que, si bien acoge para el
ambito interno la tesis sostenida por Etcheberry —de la comunicabilidad
limitada—, no es posible aplicarla al &mbito internacional, en que rige el
principio de la doble incriminacion. Asi, argumento:

“Cuadragésimo primero: (...) En la doctrina chilena, no hay
uniformidad de este requisito [regla la de incomunicabilidad
con respecto a quienes no son empleados publicos y
participan de algun modo en el hecho delictivo.

Etcheberry en su obra “Derecho Penal”, manifiesta
que, por regla general, la calidad de empleado publico
no_es comunicable a los extrafios, pero si esta situacion
constituye una agravante incorporada a la figura penal, el
hecho en cuestion seria delictivo, sefialando como ejemplo
precisamente el delito de malversacion de caudales publicos
o peculado, en que la sustraccion siempre seria punible pero
el tipo seria para el extraneus el de hurto o apropiacion
indebida y, en consecuencia, éste no podria ser condenado
como coparticipe del mismo delito, sino de los mismos
hechos;

29  Respecto del delito de peculado de uso, el rechazo se fundé en la “pobreza proba-
toria” de la pretension.
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Cuadragésimo segundo: Que aceptando esta ultima

posicion doctrinaria, que es lo que sustenta por lo demds el
Gobierno del Peru para la procedencia de la extradicion,
sin embargo, esta cuestion que es la aceptable en nuestra

legislacion interna no se compadece en todo caso, con la

legislacion internacional en lo referente a la extradicion, en

que (...) sus disposiciones tienen el cardcter de garantias
respecto de los requeridos, en especial tratandose de la
identidad de la norma punitiva que describe los hechos
delictivos, principio denominado de la doble incriminacion
que (...) exige, para conceder la extradicion, que el hecho
que motiva la solicitud tenga el caracter de delito tanto en la
legislacion del Estado requirente como en la del requerido
(...)”". [Sentencia del Ministro Instructor, Sr. Milton Juica,
confirmada por la Corte Suprema].*

La sentencia confirmatoria fue pronunciada en forma unanime por

los ministros Sres. Alberto Chaigneau del C., Enrique Cury U., José
Luis Pérez Z. y Nibaldo Segura P. y el abogado integrante sefior José
Fernandez R.

30

Continua el fallo: “(...) establecido que el inculpado [E.B.G.] nunca revistio la
calidad de funcionario o servidor publico en el Peru, es evidente que no puede ser
juzgado en ese pais por el delito de peculado a que se refiere el articulo 387 del
Codigo Penal peruano por resultar incomunicable esa calidad que tenia el pro-
cesado Montesinos a su respecto, puesto que el mismo Codigo no lo autoriza y
por aplicacion del principio de reserva no es dable asimilar dicha situacion a un
particular, aun cuando este haya co-participado en los hechos investigados; Cua-
dragésimo tercero: (...) se coincidira en lo pertinente a esta decision con la seflora
Fiscal Judicial de esta Corte Suprema (...) y se desestimard en cambio, el argu-
mento de procedencia expuesto por el Gobierno del Peru, en cuanto en todo caso,
estima que existiendo identidad de los hechos que justifican la comision de otros
delitos como hurto o apropiacién indebida, ya que por estos delitos especificos no
se pidi6 la entrega del encausado, hechos ilicitos que contienen también elementos
de tipicidad que son diferentes entre si y también con los delitos de peculado y
malversacion;...”.
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I11.-1.3.) Aplicacion de la tesis de la comunicabilidad extrema: SCS
de 16.10.2006, Rol 5.419-2003, C/J.P.D. y otros

En los autos Rol 144.665-3 del 5° Juzgado del Crimen seguidos
contra J.P.D.S. y otros, la Corte de Apelaciones de Santiago considero
que la calidad de funcionario publico se comunicaba a los coautores en
quienes no concurria. En la especie, la sentencia de primera instancia,
previamente habia condenado a Juan Pablo Davila como autor de los
delitos de fraude al Fisco y negociacion incompatible, y a los participes
A.S.y F.C., en quienes no concurria la calidad de funcionario publico,
en calidad de complices de este ultimo delito, lo que fue confirmado por
la Corte de Apelaciones, con declaracion de que se les condenaba en
calidad de coautores del delito de negociacion incompatible, arguyendo
que se les comunicaba dicha calidad especial, por cuanto habian tenido

conocimiento que la misma era detentada por el acusado Davila.

La Corte Suprema, conociendo, en lo pertinente, de los recursos
de casacion en el fondo de las defensas, los rechaza, indicado que no
advertia una aplicacion erronea de la ley penal. A ello agrego:

“Vigesimo: Que de todos modos, para el caso en estudio, dada
la forma en que la sentencia que se impugna sienta los hechos
v determina la participacion y condena de los recurrentes, ello
resulta acorde al mérito del proceso y no se aprecia en dicho
Juzgamiento violacion de norma legal alguna”.

Asi, al igual que la sentencia revisada precedentemente, al tratarse
de un delito especial propio, como la negociacion incompatible, ya sea
que el tribunal hubiese seguido la tesis de la comunicabilidad extrema
o limitada hubiese arribado al mismo resultado, esto es, condenar a los
participes por el mismo titulo de imputacion que correspondia al sujeto
calificado. Sin embargo, a diferencia del caso anterior, observamos que
se siguio la tesis de la comunicabilidad extrema, al fundarse la unidad
del titulo de imputacion en el conocimiento que tenian los participes
de la calidad de funcionario publico que a la sazén ostentaba Davila.
Esta sentencia luego, también, seria citada en la que se dicto en la causa
“MOP Gate”, en apoyo de la tesis de la comunicabilidad extrema.
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La sentencia fue pronunciada en forma unanime por los ministros
Sres. Alberto Chaigneau, Rubén Ballesteros y Julio Torres A. y los
abogados integrantes Sres. Jos¢ Fernandez R. y Oscar Herrera V.

I11.-2.) Aplicacion de la tesis de la comunicabilidad extrema: SCS
de 19.05.2008, Rol 2.321-2007, dictada en causa C/ C.C.L. y otros
(Mop Gate)

Esta sentencia es recordada por la aplicacién que hizo de la tesis
de la comunicabilidad extrema de las circunstancias personales del tipo
penal de fraude al Fisco, consistente en la calidad especial de funcionario
publico, al extraneus que intervino en el hecho punible, y condenar, en
consecuencia, tanto al intraneus como al extraneus por el delito especial
referido.

Ello, no obstante, que antes de asi resolverlo e indicar el titulo de
imputacion que aplicaria a los particulares, en quienes no concurria
la calidad especial, el fallo efectiia la distincion clasica que realiza la
doctrina penal que adscribe a la tesis de la comunicabilidad limitada, esto
es, entre delitos especiales propios e impropios, describiendo cada uno
de ellos, y asi, correctamente indica:

“DECIMOTERCERQO: (...) la doctrina reconoce (...) el
[principio de la comunicabilidad, referido a aquellos tipos
penales que requieren la intervencion de un sujeto activo
especial, como ocurre en el fraude al Fisco, respecto de la
calidad de funcionario publico de su autor.

Al respecto, resulta pertinente traer a colacion un distingo,
que ha originado un interesante debate en la dogmadtica
nacional, entre los llamados delitos especiales propios
v los impropios. (...) Tratandose, en cambio, de un delito
especial impropio, la calidad personal solo produce el
efecto de agravar o morigerar el juicio de reproche, pero
la conducta sigue siendo punible, aun sin esa cualificacion:
es lo que sucede con la malversacion de caudales publicos
o con el fraude al fisco, aqui investigado, porque, separada
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hipotéticamente la condicion personal de funcionario
publico del interviniente, el ilicito sigue existiendo, aunque
sea a otro titulo (v.gr., como una apropiacion indebida, del
articulo 470 N° 1, o estafa, del articulo 468, ambos del
Codigo Penal)”.

Asi, al diferenciar el fallo entre delitos especiales propios e
impropios, sienta las bases para aplicar la solucion que entrega la tesis
de la comunicabilidad limitada, y conforme a ello, al calificar el delito
especial de fraude al Fisco como uno especial impropio, procedia que a
continuacion castigara a los participes extranei por el tipo comun paralelo.
Sin embargo, aun sentadas previamente esas bases, la Corte Suprema
decide comunicar la calidad de empleado publico a los particulares
intervinientes y sancionar tanto a funcionarios publicos como extraneus
con idéntico titulo de imputacion. De este modo, establecio:

“DECIMOCUARTO. Que, a criterio de esta Corte Suprema,
la calidad de funcionario publico, en los delitos cualificados
impropios, como lo es el fraude al fisco, castigado en el

articulo 239 del Codigo Punitivo, se comunican a los autores

en que concurran, tanto si integran el tipo penal, como si

no lo integran, quedando todos los participes regidos por

la unica figura penal aplicable. Asi, por lo demas, lo ha
resuelto este Tribunal Superior en sentencias Rol N° 5.419-
03 de fecha dieciséis de octubre de dos mil seis y la de fecha
treinta de julio de mil novecientos sesenta y nueve, publicada
enla RD.J.LXVI 4 170. Clave en esta reflexion resulta ser
la determinacion de si el tipo delictivo conserva o no su

caracter de tal en el supuesto de eliminarse hipotéticamente
la circunstancia personal de ser empleado publico uno de los
coparticipes, evento en el cual deberad concluirse que aquélla
integra el correspondiente tipo y, por tanto, se comunica a

quienes estaban en conocimiento de ella.

Tal es, precisamente, la hipotesis de la especie, por existir
suficiente evidencia, en el proceso, del conocimiento que
Herrera Labarca tenia de la relacion estatutaria que



Estado actual de la jurisprudencia en materia de aplicacion de la tesis... 79

vinculaba a sus co autores con la Administracion del
Estado, presupuesto de comunicabilidad que debe, por ende,
considerarse concurrente”.

Siguiendo la linea argumental del considerando decimotercero y
siguiente, se califica el fraude al Fisco como un delito especial impropio,
que conforme lo que venia senalandose tiene la particularidad de que
la calidad especial exigida en el sujeto activo sélo produce el efecto de
agravar o morigerar el juicio de reproche, pero la conducta sigue siendo
punible aun sin esa cualificacion, bajo otro titulo de imputacion. De ahi
que la conclusion expresada en la segunda parte del primer parrafo del
considerando decimocuarto, al indicar que de “concluirse que aquélla
integra el correspondiente tipo” “se comunica a quienes estaban en
conocimiento de ella”, no se corresponde con el argumento precedente,
ni con lo sostenido por ETCHEBERRY, quien sostiene la tesis de la
comunicabilidad limitada®!, cuyos razonamientos previamente seguia el
fallo, al sefialar el autor:

“(...) En suma, la regla es:

1. 1) Las circunstancias agravantes o_atenuantes, tanto las que
conservan su_autonomia como las que se han incorporado a la
descripcion legal, se comunican o no, segun la regla del Art. 64
[que distingue entre circunstancias personales y materiales. Las
primeras no se comunican nunca>j.

31 Segun manifiesta ETCHEBERRY, el articulo 64 del CP establece la distincion en-
tre circunstancias personales (que no se comunican nunca) y materiales (se comu-
nican segun el conocimiento que tenga de las mismas el participe al momento de
la accién o cooperacion). Las circunstancias personales afectan a la persona mas
que al hecho, y pueden decir relacion con la disposicion moral (premeditacion),
las relaciones particulares con el ofendido (pariente, empleado publico) o en otra
causa personal (reincidencia, irreprochable conducta anterior). Las circunstancias
materiales, por su parte, consisten en la ejecucion material del hecho (veneno) o
en los medios utilizados para ejecutarlo (abuso de armas, medio catastréfico). En:
ETCHEBERRY, Alfredo (1997). “Derecho Penal. Parte General. Tomo II”. Ter-
cera edicion revisada y actualizada 1997. Editorial Juridica de Chile, p. 82.

32 Ibid., Ver en cita anterior distincion entre circunstancias personales y materiales.
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2. Las circunstancias que integran la esencia del tipo delictivo se
comunican _a los coparticipes (que jamdas pueden ser coautores
ejecutores). Para determinar si se trata de una circunstancia

de esta esencia, es preciso eliminarla mentalmente y verificar si
el hecho, sin ella, sigue siendo delito o no. En este ultimo caso,
se trata de una circunstancia que integra el tipo y se comunica.
Esto es en el entendido, naturalmente, de que su dolo, aunque sea

eventual, cubre tales circunstancias tipicas. Si nos las conoce, no
)’33

tiene el dolo propio del tipo delictivo

La primera regla la aplica ETCHEBERRY a los delitos especiales
impropios, y la segunda, a los delitos especiales propios. Por ello, en
los delitos que contienen circunstancias agravantes o atenuantes —tanto
las que conservan su autonomia como las que se han incorporado a
la descripcion legal-, como en los delitos especiales impropios, se
comunican o no a los participes las circunstancias personales o materiales,
segun la regla prevista en el articulo 64 del CP. En este caso, tratandose
de circunstancias personales, como la calidad de funcionario publico,
no se comunicaria nunca a intervinientes que no reunen tal condicion.
Solucion contraria es la que adopta la sentencia en comento.

Asi las cosas, en este fallo del Maximo Tribunal, en voto de mayoria
pronunciado por los ministros Sres. Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez
E. y Hugo Dolmestch U. en realidad se sostiene —sin sefalarlo— la
tesis de la comunicabilidad extrema o absoluta, pues no obstante la
distincion previa que realiz6 entre delitos especiales propios e impropios
e identificar en la especie la concurrencia de un delito especial impropio,
castigé a los extranei como autores del delito especial de fraude al Fisco
(y no por la figura penal comuin paralela que correspondia al delito
especial), dando aplicacion a lo que en doctrina se conoce como tesis de
la comunicabilidad extrema o absoluta.

Cabe sefialar, por ultimo, que el referido fallo cont6 con el voto
disidente del ministro Sr. Rubén Ballesteros C. y el abogado integrante
Sr. Domingo Hernandez E., quienes —también sin indicarlo en forma

33 Ibid., p. 84.
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expresa— estuvieron por aplicar la tesis de la comunicabilidad limitada,
y condenar al participe extraneus (encausado H.L.) como autor del delito
de estafa al Fisco de Chile, al expresar:

“2°) Que, a consecuencia de ello, debe afirmarse como
observa con agudeza CURY en la ultima edicion de su
Derecho Penal, Parte General que la citada disposicion
[articulo 64, inciso 1°del Codigo Penal**] surte sus efectos
también para los tipos calificados impropios, respecto de

los cuales, por consiguiente, las cualidades personales

determinantes solo de un incremento o disminucion del
injusto basico, no se comunican (...). [Subrayado es nuestro]

3°) Que, enelindicado contexto, ypornoser comunicable
al extraneus la condicion estatutaria particular propia del
agente publico, que es condicionante del juicio de reproche
inherente a la conducta del delito de fraude al Fisco, no es_
pertinente sancionarlo como coautor de esa figura penal,

sino que como autor de la estafa prevista en el articulo 468

’

del Codigo punitivo, por el cual fue acusado...”.

34

Conforme al articulo 64, inciso 1° del CP, “las circunstancias atenuantes o agra-
vantes 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 responsabilidad de sélo aquellos autores, complices o encubridores
en quienes concurran”. Inciso regula las llamadas “circunstancias personales”
(subrayado es nuestro). Ver cita de este informe N°30.
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II1.-3.) Jurisprudencia de la Corte Suprema en materia de
comunicabilidad, posterior al fallo de 19.05.2008, Rol 2.321-2007,
C/C.C.L.y otros (afios 2008-2018)

I11.-3.1.) Aplicacion de la tesis de la comunicabilidad limitada: SCS.
de 15.07.2009, Rol 2.924-2008, C/M.C.A. y otros

En esta causa, particulares fueron acusados del delito de falsificaciones
reiteradas de instrumentos publicos y uso malicioso de instrumentos
publicos falsos, cargo del que fueron absueltos por el Juzgado del Crimen.
Deducido recurso de apelacion por los querellantes (CDE y Municipalidad
de Arica), la Corte de Apelaciones revoco la sentencia de primer grado y,
en su lugar, declaré que se condenaba a los acusados. En contra de este
pronunciamiento las defensas dedujeron recursos de casacion en la forma
y en el fondo, tras lo cual la Corte Suprema acogié los primeros (por
falta de consideraciones para dar por probados los hechos y de razones
legales y doctrinarias para calificar el delito), y en sentencia de reemplazo
dict6 condenas contra los acusados por los delitos de falsificaciéon de
instrumento publico, previsto en el articulo 193 N°4 del CP, respecto de
algunos en calidad de autores y otros de complices, y por el delito de
uso malicioso de instrumento publico falso, previsto en el articulo 196
y sancionado en el articulo 194 del CP. En efecto, sefial6 el Maximo
Tribunal:

“VIGESIMO QUINTO: (...) si bien las posiciones
doctrinarias resultan extremas desde sostener su
comunicabilidad hasta abogar por su incomunicabilidad,
la tesis mayoritaria de la doctrina chilena, siguiendo a Luis
Rodriguez Collao y Maria Magdalena Ossandon, distingue
entre aquellos delitos en que la calidad especial exigida en el
tipo penal es determinante de la ilicitud —delitos especiales
propios—y aquellos en que esa calidad solo es determinante
de un trato mas severo o mas benigno —delitos especiales
impropios— en los que existe un tipo penal paralelo mds
benigno para sancionar al tercero en quien no concurre tal
calidad (...). En la figura tipificada en el articulo 193, N° 4°,
del Codigo Penal, no existe un tipo penal paralelo aplicable
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a los extraneus materiales inmediatos, por lo que el articulo
194 del mismo solo se reserva a las falsedades materiales
v a los autores mediatos indirectos en que la calidad del
intraneus se comunica, de manera que los_extraneus
intervinientes si bien serian sancionados por el mismo hecho

punible en que incurre el intraneus, tendrian unicamente

la calidad de participes v deberian ser castigados con la

pena contemplada para éstos (Enrique Cury Urzua, Derecho
Penal, Parte General Ediciones Universitarias Universidad
Catolica de Chile, séptima edicion, pagina 647). Partiendo
de esa base, la intervencion de los acusados Ricardo

Chameng Atenas, Juan Silva Urzua y Javier Echeverria
Méndez solo puede encuadrarse en la figura del complice,
tal como se ha consignado precedentemente, porque carecen
de la calidad especial de funcionarios publicos que exige

la ley, ni tienen ellos participacion como instigadores o

cooperadores concertados con los autores materiales para
delinquir”.>

Como puede advertirse, el fallo dictado en forma undnime por los
ministros sres. Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez E., Rubén Ballesteros
C., Hugo Dolmestch U. y Carlos Kiinsemiiller L., adhiere a la tesis de
la comunicabilidad limitada, pues para resolver el titulo de imputacion
aplicable distingue entre delitos especiales propios e impropios a los
extranei, tras lo cual identifica que el que concurre en la especie —
falsificacion de instrumento publico, previsto en el articulo 193 N°4 del
CP-es de aquellos cuya calidad especial exigida en el tipo es determinante
en la existencia del delito —de modo que sin ella el ilicito desaparece—
(delito especial propio). De esta forma, concluye, que se comunica a los
extranei el titulo de imputacion aplicable a los intranei, quienes responden
solo en calidad de complices, al no haber tenido participacion como
instigadores o cooperadores concertados en el hecho.

35  Subrayado es nuestro.
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I11.-3.2.) Mantiene aplicacion de la tesis de la comunicabilidad
limitada: Sentencia de 16.04.2015, Rol 13.823-2014, C/ E.C.A. y otros
(EFE)

El juzgado del crimen, en autos Rol 191.516, condena a un
ex funcionario publico, E.C.A., gerente general de la Empresa de
Ferrocarriles del Estado, como autor del delito de fraude al Fisco, y al
operador de una empresa contratista, G.M.A., como autor del delito de
estafa en perjuicio del Fisco de Chile. La Corte de Apelaciones confirma
la sentencia, decision que impugnan Unicamente los sentenciados
mediante recursos de casacion en la forma y en el fondo —el CDE se
conformo con la sentencia—, sin embargo, el Maximo Tribunal rechaza
ambos recursos.

De este modo, fue el Ministro en Visita Sr. Omar Astudillo quien
en sentencia de primera instancia no comunico la calidad de funcionario
publico al particular, condenandolo por un delito comun, razonamiento
que fue confirmado por la Corte de Apelaciones de Santiago. Si bien
ante la Corte Suprema la comunicabilidad no fue un asunto discutido,
conociendo de uno de los acapites del recurso del gerente general de
EFE, quien pretendia impugnar la condicion de empleado publico que
le atribuia el fallo, el Tribunal efectiia una afirmacion perfectamente
compatible con la tesis que venia sosteniendo el fallo de primer grado,
relativa a dividir el titulo de imputacion aplicable al funcionario publico
del que correspondia al particular. Asi, esgrimio:

“Duodécimo: Que el siguiente segmento de este recurso,
siempre asilado en la causal 3del articulo 546 del Codigo
de Procedimiento Penal, sostiene que Castillo Aguirre,
en su condicion de gerente general de EFE, no puede ser
considerado un empleado publico ya que no desarrolla
ninguna funcion publica. Como se adelantara, el yerro de
que trata esta causal es un error de calificacion juridica
consistente en estimar como delito un hecho que es licito.

Sin embargo, basta decir para su rechazo, que la falta
de la calidad requerida para el sujeto activo, tributaria a
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la funcion que cumple, no transforma el hecho en licito, el
que sigue siendo delito, sancionable a titulo de estafa, en
conformidad al articulo 468 del estatuto punitivo (...)".

Este fallo fue pronunciado en forma unanime por los ministros sres.
Milton Juica A., Carlos Kiinsemiiller L., Haroldo Brito C. y Lamberto
Cisternas R. y el abogado integrante Sr. Luis Bates H., y mas alla de
que en ¢l la Corte no resolviéo un problema de comunicabilidad, en un
posterior pronunciamiento, en autos Rol 17.014-2015, que revisaremos a
continuacion, el Maximo Tribunal identifico esta sentencia como una en
la que se sustentaba la tesis de la comunicabilidad limitada.

II1.-3.3.) Aplicacién de la tesis de la comunicabilidad extrema: SCS.
de 17.12.2015, Rol 17.014-2015, C/1.C.M. y otros

En la causa RIT 18-2015, el Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal de
Los Andes dict6 sentencia condenatoria por los delitos de fraude al Fisco
y delito reiterado de declaracion maliciosamente incompleta o falsa. Al
hacerlo, sostuvo que:

“La calidad de funcionario publico, en los delitos especiales

impropios se comunica a los autores en que concurran, tanto
si_integran el tipo penal, como si no lo integran, quedando
todos los participes regidos por la unica figura penal
aplicable. En el caso del fraude al Fisco, la circunstancia
personal de ser empleado publico integra el tipo delictivo,
de manera tal que ella se comunica a los coparticipes que
estaban en conocimiento de ella’°.

Como se advierte, el fallo del TOP sigui6 la tesis de la comunicabilidad
extrema o absoluta, y lo hizo en el mismo tenor del fallo dictado en la causa
MOP Gate, Rol de 2.321-2007, analizado previamente. Contra el mismo,
la defensa de los condenados recurrié de nulidad, pero la Corte Suprema
rechazo el recurso deducido, con voto de prevencion y voto de disidencia.

36  TOP de Los Andes, Rit 18-2015, sentencia de 19 de septiembre de 2015, conside-
rando 46°.
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II1.-3.3.1.) Voto de mayoria: aplica la tesis de comunicabilidad
extrema o absoluta

La sentencia de la Corte Suprema por voto de mayoria de los
ministros Sres. Milton Juica A., Jorge Dahm O. y del abogado integrante
Sr. Rodrigo Correa G. —este ultimo con voto de prevencion— mantiene
la calificacion juridica aplicada por el TOP de fraude al Fisco, aplicando
un unico titulo de castigo tanto a funcionarios publicos como a los
particulares intervinientes, tipo penal especial aplicable en principio s6lo
a los primeros. Ello, aun cuando categoriza el delito aplicable como uno
especial impropio, lo que, en este ambito de la discusion, como dijéramos,
la doctrina utiliza para dar sustento a la tesis de la comunicabilidad limitada
y castigar de ese modo a los extranei por el delito comn correspondiente.
Asi, el fallo sostiene:

“Undécimo. (...) En circunstancias que no se impugna
ni la calidad de empleado publico de [C. M.] ni el hecho
de que los recurrentes le conocian, (...) El conocimiento
de que una persona es empleada de una empresa publica
es suficiente para entender que si se participa con ella en
la conducta descrita en el articulo 239 del Codigo Penal
ambas infringen dicha disposicion, sin que sea necesario
un_conocimiento acabado sobre la naturaleza del vinculo

funcionario (...).

Tal concierto supone el conocimiento que estos tenian
de que el serior [C.M.] (...) era empleado de Codelco.
Ello es ademds consistente con la declaracion de [G.A.]
(...), quien reconocio que conocia a [C.M.] (...) “porque
trabajaba en Codelco”.

En consecuencia, el voto de mayoria mantuvo y ratifico el castigo
por un Unico titulo de imputacion, correspondiéndose en sus efectos con
la tesis de la comunicabilidad extrema o absoluta, en idénticos términos
que lo hiciera el fallo, del ano 2008, dictado en la causal “MOP Gate”.
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II1.3.3.2.) Voto de prevencion: Unidad del titulo de imputacion
aplicando reglas de la autoria y participacion criminal

El autor de la prevencion, abogado integrante Sr. Rodrigo Correa,
para rechazar el recurso en la parte en que se reclama infringido el
articulo 239 del CP, al sancionar a personas que carecen de la calidad de
funcionario publico, a mayor abundamiento, sostiene:

“1°) (...) La disposicion [articulo 239 del CP] exige por
tanto la participacion de un “empleado publico”, quien
en rigor es el unico que puede ser autor del delito en
sentido estricto.

2°) El legislador no sélo ha dispuesto la sancion penal
a los autores de los delitos, sino también a determinados
participes. Por otra parte, el articulo 15 del Codigo Penal
ha extendido el tratamiento penal de la autoria a otros
participes, que son considerados autores. En consecuencia,
si_bien quien carece de la calidad de empleado publico ()
no puede ser autor de la conducta descrita en el articulo
239 del Codigo Penal, nada impide que participe en ella,
incluso de un modo que la ley pueda asimilar a la autoria.

3°) El extraneus no puede sin embargo “tomar parte
en la ejecucion del hecho” en el sentido del primer numeral
del articulo 15, pues “el hecho” precisamente supone la
calidad de empleado publico. La participacion punible del
extraneus queda por tanto limitada a las hipotesis de los
numerales 2 v 3 del articulo 15 v de los articulos 16 y 17,
todos del Codigo Penal (...)".

En consecuencia, se plantea aqui otra via para castigar al extraneus
que interviene en un delito especial por el titulo de imputacion del
intraneus, esto es, subsumiendo la intervencién del extraneus en los
numerales 2 o 3 del articulo 15 del CP, que sanciona a participes que
para efectos de dicho precepto penal se “comnsideran como autores”,
es decir, a quienes participen en el hecho como inductores o coautores
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que actlien previo concierto (participes estrictu sensu), respectivamente,
o en calidad de complices o encubridores, conforme lo previsto en los
articulos 16y 17, del CP.

I11.3.3.3.) Voto de minoria: aplica la teoria de la comunicabilidad
limitada

En voto de minoria, los ministros Sres. Hugo Dolmestch U. y Carlos
Kiinsemiiller L. estuvieron por acoger el recurso interpuesto en favor de
los acusados Gonzalez Ponce y Gonzalez Ahumada, al estimar que se
habia incurrido en error de derecho al condenarles en calidad de coautores
del delito de fraude al Fisco, sin atenerse a lo prescrito imperativamente
en el articulo 64, inciso primero, del CP. En efecto, sostuvieron:

“2°) Que la disputa acerca de la comunicabilidad o
incomunicabilidad trae a colacion el distingo entre
delitos especiales propios e impropios. Tratandose de los

primeros, en que la calidad personal concurrente en el
sujeto activo es fundante del injusto y la ausencia de ella
determina la atipicidad de la conducta ilicita, se afirma la
comunicabilidad. En cambio, los delitos especiales impropios
tienen la caracteristica de que la cualidad personal solo
produce el efecto de agravar el titulo de la imputacion,
manteniéndose la punibilidad del comportamiento aun en
el evento de no concurrir el factor personal (no parricidio,
pero homicidio; no malversacion, pero hurto; no fraude al
Fisco, pero estafa).

3°) Que la figura de fraude al Fisco es calificada como
delito especial impropio, pues tiene su correlato en las

diversas formas de defraudacion que se sancionan entre los
delitos contra la propiedad. En consecuencia, y de acuerdo
con las reglas generales, el tercero defraudador. que no

quebranta un deber funcionario, comete el respectivo delito
contra la propiedad (Rodriguez Ossandon [ ...]).
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Es dominante la tendencia dogmatica y jurisprudencial
que requiere en el delito del articulo 239 del Codigo Penal,
los mismos elementos de la estafa prevista y sancionada en
el titulo IX del estatuto punitivo.’’

(..)

En las recientes decisiones de esta Sala Penal se
coincide plenamente con aquellas precisiones doctrinarias,
concluyendo que en ausencia de la calidad funcionaria es
aplicable a los extraneus la figura de estafa comun cuyo
sujeto activo es un particular no obligado por deberes para
con la Administracion (SSCS Rol N° 2.924-08 de 15 de julio
de 2009/%, Rol N° 13.823- 14 de 16 de abril de 2015 y Rol
N°29.891-14/*] de 8 de octubre de 2015).

4°) Que existen estudios que con gran profundidad han
abordado el tema de la comunicabilidad o incomunicabilidad
(...) evidenciando que el articulo 64 inciso 1° del Codigo
Penal resuelve negativamente el caso de los participes
extraneus en los delitos de malversacion y fraude al Fisco,
en el sentido que el vinculo funcionario no se comunica al

37

38

39

Continua sefialando el voto disidente: “Los mismos autores antes citados caracte-
rizan a la conducta incriminada como una estafa que se produce desde dentro de
la Administracion; sefialan de que debe existir un engaio, un artificio “cualquier
maquinacion, simulacion o engafio que tenga por objeto defraudar... el ardid debe
ser el medio por el cual se causa el perjuicio...”. Politoff, Matus y Ramirez descri-
ben este ilicito como una forma especial de estafa, cometida en perjuicio del Fisco
por un empleado publico y exigen para su consumacion, el engaiio y el perjuicio
propios de la estafa, aun cuando no se requiera una mise en scene (Lecciones de
Derecho Penal Chileno, Pte. Especial, 2a. edicion, p. 498).

En la citada sentencia se aplica la tesis de la comunicabilidad limitada, pero se
sanciona por los delitos previstos en los articulos 193 N°4 y 196 del CP, como se
reviso previamente en este informe.

La sentencia dictada en autos de la Corte Suprema, Rol 29.891-2014, en realidad
absuelve al Ginico acusado, L.A.I., de los cargos formulados como autor del delito
de fraude al Fisco, previsto en el articulo 239 del CP. En consecuencia, la misma
no se pronuncia sobre el principio de la comunicabilidad.
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particular que co delinque con el empleado publico, toda
vez que la calidad funcionaria es una circunstancia de
cardcter personal, que, al tenor del articulo 64 del Codigo
Penal, solo puede afectar a aquel en quien concurre (...)".

I11.-4.) Aplicacion de la tesis de la comunicabilidad extrema: SCS de
24.10.2018, Rol 13.123-2018, C/C.H.P. y otros

I11.-4.1.) Aplicacion de la tesis de la comunicabilidad extrema: S. del
TOP de Talca, de 29.05.2018, Rol 31-2018

En la causa, el Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal de Talca
dictd sentencia condenatoria por el delito reiterado y consumado de
malversacion de caudales publicos, tanto contra el ex secretario relator
titular del Tribunal Electoral del Maule, C.H.P., en calidad de autor
del articulo 15 N°1 del CP, como contra otros sujetos que no tenian la
condicion de funcionarios publicos, en calidad de complices del mismo
delito, conforme lo previsto en el articulo 16 del CP.

Sobre la comunicabilidad del titulo de imputacion a los extranei, la
sentencia del TOP sefial6:

“UNDECIMO: (...) se_ha procedido desestimar la tesis
de sus defensas, relativas a la incomunicabilidad del tipo
penal al extraneus, esto es, aquél que no tiene la calidad de
empleado publico,; puesto que como ha sostenido la doctrina
mayoritaria en nuestro pais, por autores como Politoff,
Matus y Ramirez, Vivian Bullemore y John Mackinnon, si es
posible comunicar ciertas circunstancias del delito a quienes
no ostentan tal calidad, cuando intervienen en el hecho,

como en el caso de los inductores, complices y encubridores,
siendo solo necesario que éstos tengan conocimiento de la
calidad de funcionario publico de aquél que interviene de un
modo inmediato y directo, lo que se demostro en este caso,
pues ambos agentes conocian a [C.H.P] (...) y sabian que
era el Secretario Relator Titular del Tribunal Electoral del
Maule (...)".
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La sentencia del TOP de Talca expresa dar aplicacion a la tesis
de la comunicabilidad de la calidad de funcionario publico a sujetos
que no ostentan tal condicion, para lo cual, sefiala, se requiere que
intervengan en el hecho, tal como ocurre con los inductores, complices
y encubridores, aludiendo a un requisito esencial para la aplicacion de
la comunicabilidad: el conocimiento que debe tener el extraneus de la
condicion de funcionario publico del intraneus, tal como lo exige la
tesis de la comunicabilidad extrema.

En efecto, el fallo hace aplicacion de la tesis de la comunicabilidad
extrema o absoluta, sancionando por idéntico titulo de imputacion —
malversacion de caudales publicos— tanto al funcionario publico como a
los particulares, no obstante sustentar su posicion en la doctrina nacional
—~POLITOFF, MATUS Y RAMIREZ, BULLEMORE y MACKINNON-
que adhiere a la tesis de la comunicabilidad limitada®.

I11.-4.2.) SCS. de 24.10.2018, Rol 13.123-2018

La sentencia del TOP de Talca fue impugnada por las defensas de los
condenados, quienes recurrieron de nulidad, tras lo cual la Corte Suprema
acogio solo el recurso interpuesto por el funcionario publico condenado
en calidad de autor y dicta sentencia de reemplazo. Asi, la sentencia dejo
a firme la parte en que se sanciono a los extranei como complices del
delito especial de malversacioén de caudales publicos, aplicando la tesis
de la comunicabilidad absoluta.

40  Esta ultima estima que el delito de malversacion, por el que se condena en la
especie, es un delito especial impropio y que por tanto no se comunica a quienes
no detentan la calidad especial exigida en el tipo, por lo que, de haber seguido la
postura sustentada por ellos, los extranei debieron ser sancionados como autores
del tipo penal comin que se estimare concurrente. Por ello, el fallo del TOP en
realidad adopta en sus efectos la tesis de la comunicabilidad extrema.
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I11.-4.2.1.) Voto de mayoria: Mantiene aplicacion de la tesis de la
comunicabilidad extrema

Enefecto, respecto del recurso de nulidad interpuesto por los extranei,
el Maximo Tribunal, en voto de mayoria pronunciado por los ministros
Sres. Lamberto Cisternas, Manuel Valderrama, y el abogado integrante
Sr. Antonio Barra, ratificé la interpretacion de los sentenciadores del
TOP y manifesto:

“Decimoctavo.: Que la problematica propuesta por los
recurrentes [D.G. y C.V.] (...) importa distinguir entre los
delitos especiales “propios” e “impropios” (...). Al respecto
el profesor Etcheberry plantea: “Que en los delitos en los
cuales la calidad de empleado publico es inseparable, pues
sin ella la conducta deja de ser delictiva, no es posible
concebir la concurrencia de un extraneus como coautor
material del delito, y solo puede pensarse en él como
inductor, cooperador (coautor o complice) o encubridor
(Etcheberry, Alfredo, Derecho Penal, Parte Especial,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2001, Tomo 1V, 3“
edicion revisada y actualizada. pp. 208).

Conforme a lo anterior y teniendo en consideracion
que Diaz Godoy y Carrasco Villagra han sido condenados
a titulo de complices, lo que supone que ambos tenian
conocimiento de la calidad de empleado publico de [C.H.P]
(...), el razonamiento sostenido por los sentenciadores del
grado es correcto y en consecuencia no han incurrido en la
causal de nulidad que se analiza, debiendo desestimarse la
misma”.

Si atendemos so6lo a la segunda parte del razonamiento antes
citado, observamos coémo en forma concluyente se adhiere a la tesis
de la comunicabilidad extrema o absoluta. Sin embargo, en la primera
parte el voto de mayoria mantiene la linea argumental advertida en el
fallo del TOP de Talca, al resolver de un modo distinto a como lo habria
hecho la doctrina nacional que cita como apoyo de su pronunciamiento,
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y agregando nuevos razonamientos sobre el punto. Ella, efectivamente,
para resolver el titulo de imputacion aplicable a los extranei al delito
especial utiliza la clasificacion doctrinaria que distingue entre delitos
especiales propios e impropios, para luego sefialar, que, respecto de los
primeros, se comunica la calidad de funcionario publico a los extranei,
mientras que en los segundos no se comunica, debiendo castigarseles
por el tipo penal comun que corresponda. Por ello, al resolver de esta
forma el titulo de imputacion aplicable a los extranei, s6lo de estimar
que el delito de malversacion de caudales publicos se trataba de un delito
especial propio podia comunicarlo a los extranei.

Asi pudiera pensarse cuando la sentencia cita a ETCHEBERRY
solo en aquella parte en que éste se refiere a los delitos especiales
propios (omitiendo la referencia a los delitos especiales impropios), al
senalar: “...en los delitos en los cuales la calidad de empleado publico
es inseparable, pues sin ella la conducta deja de ser delictiva...”. Sin
embargo, el razonamiento se torna confuso cuando en el siguiente parrafo,
sefala que, conforme a lo anterior, al haber sido los extranei condenados
en calidad de complices, “lo que supone que tenian conocimiento de la
calidad de empleado publico” de C.H.P., lo sostenido por sentenciadores
del TOP es correcto y no han incurrido en causal de nulidad.

111.-4.2.2.) Voto disidente: Aplicacion de la tesis de la comunicabilidad
limitada

Los ministros Sres. Dolmestch y Kiinsemdiller estuvieron por acoger
los recursos de nulidad y absolver a los acusados de los cargos por
el delito de malversacion de caudales publicos, teniendo para ello en
consideracion los siguientes fundamentos:

“1° Que, la condena impuesta a los acusados [D.G. y C.V.]
(...), en calidad de complices del delito de malversacion de
caudales publicos, tropieza con un escollo insalvable en lo
doctrinario y en lo judicial, cual es la conviccion de que
la calidad de funcionario publico es incomunicable a los
extranios a la administracion estatal y solo puede agravar
la responsabilidad penal de quienes ostentan esa calidad
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y deben respetar los principios de probidad y honestidad
en el manejo de los dineros fiscales, que obligan solo a
los servidores publicos intraneus, mds no a los extraneus,
quienes habran de responder por el delito patrimonial
comun (...).

5° Que, en la especie, los extranios a la Administracion

Publica no pueden ser responsabilizados como participes

en un delito atentatorio de un bien juridico que para ellos

carece de existencia y respecto del cual, por tanto, no estan

obligados a cumplir un deber de probidad.

Que, como la calidad funcionaria solo aumenta la
intensidad del injusto patrimonial, la ausencia de este
elemento personal permite encuadrar el hecho en la figura
basica comun a la cual tiene acceso participativo cualquier
individuo (Grisolia, cit., p. 46). Que, en tales condiciones,
la calidad de funcionario publico es una circunstancia

personal incorporada por la ley al describir y sancionar

el delito previsto en el articulo 233, la que solo puede

afectar. segun lo preceptuado en el articulo 64 del Codigo

Penal, al autor, complice o encubridor en quien concurra y

no se comunica al extrario (particular) que solo podrda ser

responsabilizado por el correlativo delito comun, atentatorio

de la propiedad ajena.

6° (...) Etcheberry estima que el caracter de empleado
publico no es determinante de la antijuridicidad, de la
calidad delictiva del hecho, es solamente una circunstancia
agravante que le da particular relieve a la conducta
realizada; es valedera, por consiguiente, la regla del articulo
64 del Codigo Penal, en el sentido que la calidad personal
es incomunicable (Derecho Penal, T. 11, 1° edicion, p. 181)

()"
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Que, como se observa, el voto de minoria sigue la tesis predominante
en la doctrina nacional, aplicando la tesis de la comunicabilidad limitada,
ya manifestada por los mismos magistrados en fallos anteriores. Por ello,

concluyeron:

“7° Que, en consecuencia, los extraneus de este caso,
ajenos a la Administracion Publica, solo pueden ser
responsabilizados como complices del delito de hurto,
que es la figura delictiva comun, residual, que subyace en
la base de la lesion patrimonial absorbida por el delito
de malversacion de caudales publicos, cometido por el
funcionario condenado, unico sujeto que puede lesionar el
bien juridico especial tutelado”.

Asi, conforme a la tesis aqui manifestada, la intervencion de
participes en los delitos especiales impropios debe ser sancionada
respecto del extraneus de acuerdo con el delito comun paralelo —hurto
en su opinion en la especie, y en calidad de complices—, y nunca por el
delito especial, solo aplicable respecto del sujeto cualificado.
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V. Excurso: Regulacion en el Anteproyecto de Codigo Penal

En el Anteproyecto de Codigo Penal, cuya elaboracion fue encargada
por el Ministerio de Justicia y de los Derechos Humanos, y del que tomo
conocimiento el CDE en octubre del afio 2018 via oficio de esa cartera,
se contempla una nueva regla que sefala:

“Art. 34. Intervinientes en el hecho. Es responsable de un
delito quien interviene en él como autor, inductor o complice.

Tratandose de hechos cuya descripcion legal exige la
concurrencia de una calidad especial en la persona del
autor, el interviniente en quien no concurre tal calidad solo
responde como inductor o complice, segun corresponda”.

Como se advierte, el inciso segundo de esta norma propone una
regulacion del titulo de imputacién por el que debe castigarse al
extraneus, como ocurre con los particulares respecto de delitos que exigen
como calidad especial la de funcionario publico. En estos casos entonces,
el Anteproyecto propone comunicar el mismo titulo de imputacion del
intraneus a quienes no retnan esta calidad especial, no obstante, sefala
la disposicion, s6lo podran ser sancionados a titulo de inductores o
complices®, al entender que autores del delito solo pueden serlo aquellos
sobre quienes recae el deber especial.

Asi, laregulacion propuesta innova al llegar a este resultado, pues no
distingue entre delitos especiales propios o impropios, como la tesis de
la comunicabilidad limitada, y mas atn, acoge la aplicacion del principio
de la unidad o indivisibilidad del titulo sin exigir que el extraneus haya
conocido la concurrencia de la circunstancia personal en el intraneus,
como lo hace la tesis de la comunicabilidad extrema o absoluta, no
obstante imponer una importarte restriccion al tipo de intervencion
punible que pueden tener en delitos especiales.

42 El Articulo 36 del Proyecto sefiala: Intervencion como inductor. Es inductor quien
determina a otro a perpetrar el hecho. A continuacion, sefiala el Articulo 37: Inter-
vencion como complice. Es complice quien coopera con la perpetracion del hecho.
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En suma, con una regulacion como ésta se zanjaria normativamente
el titulo de imputacion penal aplicable al extraneus cuando interviene
en delitos especiales, delitos respecto de los cuales s6lo procederia
sancionar a titulo de autor al sujeto en quien recae el deber especial.

VI. Conclusiones

Responder la pregunta ;jcon qué titulo de imputacion debe
sancionarse la intervencion de participes en delitos funcionarios? ha sido
un tema bastante controvertido tanto en la doctrina nacional como en la
jurisprudencia, dado que éstos no reunen la calidad especial de funcionario
publico exigida por el tipo (extraneus). Algunas de las alternativas
posibles serian: a) por el mismo delito que afecta al intraneus, b) por el
tipo penal comun paralelo, o c) dejar impune su hecho, si este ultimo no
existe. Asi, para arribar a una solucion, la doctrina se debate entre diversas
posturas: la tesis de la incomunicabilidad extrema, de la comunicabilidad
extrema o absoluta, de la comunicabilidad limitada y la de los delitos de
infraccion de deber. En el ambito de los delitos funcionarios, la doctrina
nacional mayoritaria acoge la tesis de la comunicabilidad limitada.

En lo que toca a la jurisprudencia de la Excelentisima Corte Supre-
ma, el tema ha sido objeto de variados pronunciamientos, debatiéndose
entre dos posturas: aplicar la tesis de la comunicabilidad extrema o la de
la comunicabilidad limitada. En cualquiera de las situaciones, la mayoria
de las veces no se seflala en forma expresa que se sigue una u otra, sino
mas bien resuelven mantener o no la unidad del titulo de imputacion,
apoyandose en la doctrina nacional y fallos previos de la misma Corte.

Asi, en concreto, advertimos que la jurisprudencia del Maximo
Tribunal ha mostrado una evolucion oscilante en el tiempo, que
pudiera explicarse, en parte, por la variada composicion que ha tenido
en los periodos respectivos la Segunda Sala al momento de emitir
pronunciamientos en la materia. De este modo, si bien el recordado fallo
dictado en la causa “MOP Gate”, seguida contra C.C.L. y otros (Rol
2.321-2008), por voto de mayoria acogio la tesis de la comunicabilidad
extrema, esta postura ya habia sido manifestada por la Corte Suprema
en forma unanime en el afio 2006, en el fallo dictado contra J.P.D. y
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otros (Rol 5.419-2003). Estos fallos, se pensd, marcarian la senda por
la cual transitarian las futuras resoluciones de la Corte que se dictaran
en la materia, pero se ha evidenciado que fallos posteriores han seguido
sosteniendo la tesis de la comunicabilidad limitada (Roles 2.924-2008 y
13.823-2014).

Asi las cosas, entre los afnos 2001-2020, de un lado de la balanza
encontramos las sentencias que se pronunciaron a favor de la tesis de la
comunicabilidad extrema, contando con cuatro sentencias que la sostuvieron,
una mediante pronunciamiento unanime y tres en fallos divididos, en que
la tesis fue acogida por voto de mayoria (Roles 5.419-2003, 2.321-2008,
17.014-2015 y 13.123-2018; respectivamente). Del otro lado de la balanza
encontramos las sentencias que han acogido la tesis de la comunicabilidad
limitada, la que también cuenta a su favor con cuatro pronunciamientos de
la maxima judicatura (Roles 2.143-2000, 3.028-2002, 2.924-2008, 13.823-
2014), todos ellos, eso si, dictados en forma unanime.

Con todo, a pesar de este aparente equilibrio, lo que si esta a favor
de la tesis de la comunicabilidad extrema es que en la linea del tiempo
cuenta no sélo con los pronunciamientos mas recientes, sino también con
el hecho que desde el afio 2006 a la fecha —a partir la sentencia dictada
en causa Rol 5.419-2003—, se verifica una presencia constante de esa
postura en las decisiones que adopta la Corte Suprema.

Asimismo, debe considerarse que en estos momentos no es posible
vislumbrar el criterio futuro que adoptara el Maximo Tribunal, pues la
composicion actual de la Segunda Sala de la Corte Suprema se ha visto
modificada desde que se adopto su Gltimo pronunciamiento en la materia,
en el afio 2018, dado que dos de sus ministros titulares, Sres. Dolmestch
y Cisternas, dejaron recientemente el Poder Judicial, tras cumplir el
limite maximo de edad para ejercer el cargo®, el primero partidario de la
tesis de la comunicabilidad limitada y el segundo de la comunicabilidad
extrema. Por su parte, el ministro titular Sr. Kiinsemiiller* también se

43 El Ministro Sr. Dolmestch dejoé su cargo el 1 de diciembre de 2019, y el Ministro
Sr. Cisternas lo hizo el 31 de marzo 2020.

44 El Ministro Sr. Kiinsemiiller dejara su cargo en febrero de 2021, por cumplirse la
edad limite legal para ejercer el cargo.
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encuentra proximo a cesar en su cargo, quien —junto al Sr. Dolmestch,
salvo este en una primera ocasion— ha sido invariablemente partidario de
la primera de dichas posturas.

Asi, de los restantes ministros que actualmente componen la Segunda
Sala Penal —Sres. Brito, Dahm, Valderrama y LLanos*—, el Sr. Brito se
ha pronunciado en una ocasion a favor de la tesis de la comunicabilidad
limitada (Rol 13.823-2014), y los Sres. Dahm y Valderrama —ademas
del actual abogado integrante, Sr. Barra— lo han hecho también en una
ocasion, mostrandose partidarios de la tesis de la comunicabilidad
extrema (Rol 17.014-2015, en el primer caso, y Rol 13.123-2018, en el
caso de los dos ultimos nombrados).

De este modo, no habiéndose pesquisado sentencias de los
anos 2019 y 2020 del Maximo Tribunal, de momento no es posible
hacer una proyeccion de la futura tendencia que pudieran adoptar los
pronunciamientos emanados de la Corte Suprema en la materia aqui
analizada, por cuanto existe un empate transitorio entre las posturas de
los Sres. Brito y Kiinsemiiller, y Dahm y Valderrama, desconociéndose
la postura que adoptara el ministro Sr. Llanos.

Por ultimo, cabe tener presente que la propuesta contenida en el An-
teproyecto de Codigo Penal, podria zanjar la problematica al disponer
como titulo de castigo para intervinientes que no reunen la calidad es-
pecial —como la de funcionario publico—, el mismo titulo de imputacion
que afecta a quienes si lo detentan (el intraneus), mas atn, sin exigir el
conocimiento de la circunstancia personal que en ellos concurre, aunque
limitando la responsabilidad del extraneus a la calidad de inductores o
complices, al entender entonces que autores del delito s6lo pueden serlo
aquellos sobre quienes recae el deber especial.

45  El Ministro Sr. Carlos Llanos Sagrista asumio el cargo el 16 de diciembre de 2019,
y paso a integrar la Segunda Sala, tras el retiro del Sr. Cisternas.






