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Oponiendo el encubridor al ladrén, decia Montesquieu: “Todo
vo en el uno; hay accién en el otro”.() Tal diferencia tra-
cierta realidad psicolégica.

" Montesquicu, "'El Espiritu de las Leyes", Libro XXIX, Capitulo XII
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Y en esta realidad psicolégica puede encqqtrarse la razgy
¢ la cual ha habido de parte del legislador, tr.adlcxonalmente, ung
L;:omzlic:ién menor para el encubridor que la aplicada al autor prip,

cipal, al coautor y al complice.
i de considerar al ep.

cho no escap6 a esas 1dea}s

i ot :Em articipante de la infraccién y como merecedop
CEEPL S E ienen del derecho romano, y

na pena menor. Las nﬁsmas.provl i oe .
flzgl;.n a nosotros a través de las Siete Partidas; ordenamiento, comgq

izante.
bien se sabe, “savant” ¥ romanizan

CAPITULO I — GENERALIDADES

A—Historia del delito en nuestra legislacion

1841, Codigo de Carrillo, castigé

Codigo de
L Dot s i te en el hecho principal en sus

al encubridor como un participan
articulos 8, 11 y 12.

Asi establece el articulo 8:

I ili les
“Son delincuentes © culpables, svjetos a la responsublhdod‘ quel :
no solamente los autores del delito o de la culpa, sino

impone la le
o ¢ uxiliadores o fautores y los receptadores

también, los.complices, los a
o encubridores’.

El articulo 11 del
los complices —que los llama :
bridor. En su inciso 9° este articul

tores a:

i i i6n entre
citado Codigo opera una c,c:nfus A
“fautores o auxiliares'— ¥ el enc
o declara como auxiliar 0 fau-

i lito,
cia ni concierto previo acerca de la culpa o delito:

mpafian en ella volun
s de

“_..los que sin noti
y sin ayudar ni cooperar
tariamente y a sabiendas
cometido para ocultarse, o para )
de sus consecuencias con el reo principal’.

El articulo 12 del mismo Cédigo establece:

n
“Son delincuentes como encubridores o receptadores: 1° los Eque':| :“ew
asilo, presten casa o protejan de cualquier modo a uno‘o n::‘s o
cuentes, sabiendo que han cometido o pretenden cor:e e:’u f
2¢ los que reciben, ocultan, venden o compran a sabien

para su ejecucién, aco! ,
al que lo comete y lo ayudan despue i
encubrir el delito, o se aprovec
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~ ftrumentos que sirven para cometer el delito, o las cosas obtenidas
~ por medios criminosos’.

~ El Cédigo de Carrillo establece una excusa legal absolutoria
o el delincuente encubierto es pariente cercano, descendiente,

nte, pupilo, conyuge, etc. Y cuando el mismo ha interve-
en calidad e nencubridor, sino en calidad de auxiliador o

segun el articulo 40 serd castigado como encubridor.
:__2) El Cédigo de 1880, fecundo en muchos aspectos, conti-

siderando como participante al encubridor

" Su articulo 14 establece:

- “Son responsables criminalmente de los delitos: 1? Los autores. 2?

Los cémplices. 3? Los encubridores™.

~ Y el articulo 17 establece lo que se entiende por encubridor:

"“Son encubridores los que con conocimiento de la perpetracién de un
crimen o simple delito o de los actos ejecutados para llevarlo a cabo,
sin haber tenido participacién en él como autores ni como cémplices,
intervienen, con posterioridad a su ejecucién, de alguno de los mo-
dos siguientes:

1?2 Aprovechdndose por si mismos o facilitando a los delincuentes los
medios para que se aprovechen de los efectos del crimen o simple
delito.

2° Ocultando o inutilizando el cuerpo, los efectos o instrumentos del
crimen o simple delito para impedir su descubrimiento,

3? Albergando, ocultando o proporcionando la fuga al culpable, siem-
pre que ocurra alguna de las circunstancias siguientes:

Primera — La de intervenir abuso de funciones piblicas de parte del
encubridor.

Segunda — La de ser el delincuente reo de traicién, parricidic u ho-
micidio cometido con algunas de las circunstancias agravantes que
expresan los nimeros 1% y 29, 3¢, 4%, 52, 6% 9% y 117 del articulo 12,
si estuvieren en noticia del encubridor, o cuando el delincuente fuere
reconocido como reo habitual de ofros crimenes o simples delitos.

4* Acogiendo, receptando o protegiendo habitualmente a los malhe-
chores, sabiendo que lo son, aln sin conocimiento de los crimenes o
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simples delitos determinados que hayan cometido; facilitandoles los
medios para reunirse u ocultar sus armas o efectos o suministrandoleg
auxilios o noticias para que se guarden, precaven o salven',

El articulo 17 también eximia de penas a ciertas personag,
. parientes cercanos, por consaguinidad o afinidad en toda la liney
recta y en la colateral hasta el segundo grado inclusive. La mismg
eximente se daba a favor “ ... de los padres o de los hijos ilegitimog
notoriamente conocidos”.

Dicha exencién de pena no se otorga cuando el acto de encu-
brimiento habia sido motivado por el lucro. ;

Al establecer las penas, también el Codigo de 1880 utilizaba
una escala de gravedad descendente, partiendo del autor.

El Cédigo de 1880 sistematiza, toméndolo del derecho chi-
leno, el problema de los encubridores. En aquel entonces no se veia
contradiccién légica en el hecho de que un mismo individuo pudiera
ser participante en un delito que ya habia sido consumado.

El comentador y creador del Codigo, don Rafael Orozco, dice
lo anterior expresamente:

“La divisién que hace la ley en autores, cémplices y encu-
bridores, corresponde perfectamente a la diferente participacién que
se puede tomar en la participacién de un delito”.?) El mismo autor
agrega: “Como se ve, hay un deslinde muy notable entre el encu-
bridor y los c6mplices y autores; aquél delinque por hechos poste-
riores a la consumacién del delito y estos tltimos por hechos ante-
riores o simultdneos”.(®

El Cédigo de 1880 solamente castiga el encubrimiento en
crimenes y simples delitos. Las faltas (contravenciones), quedan
por fuera, porque “siempre que la ley hable de delito, comprende
el crimen, el simple delito y la falta; y cuando, como en el caso
concreto, alude a crimenes y simples delitos, es porque excluye 2
los encubridores de las faltas”.

(2) Rafael Orozco, “Elementos de Derecho Penal de Costa Rica’', pdg. 49. N¢ 115. Imprentd
Nacional, San José, 1882,

(3) Ibidem, Loc. Cit. pig. 51.

(1) Ibidem, Loc. Cit., pig. 52.
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1c0, es imposible i
e de una if'lfraccidn, al infiﬂilvidua quep:?:tﬁa Ezsl\(rleezm;uga;;
; 13a terminado. De ahi, pues, que diga Carrara: “...nadie
considerarse como responsable de un delito, sino ha .
él, de alguna u otra manera; y como es repugnante que un
.'a?mpletamente posterior sea causa de otro anterior, la res-
ilidad que queria imputérseles a los llamados cémplices per

S, estd fundada en una exa eracié :
ssible juridico™.s) g N, 0, més bien, en un

sido cau-

En. jnrtuf:l c-!e esta razén légica hemos de concluir, que si la

cion cr}mmal estd fundamentada en la teoria de la causa-
es posible que quepa en ella el encubridor, que interviene
que la infraccién fue consumada; es decir, cuando es im-
aportar con la conducta una causa del m:.:ltado.

Pero ademis de esta razén légica, hay poderosas razones
cas que aconsejan la separacién del encubridor de la partici-
N criminal. El encubrimiento complicidad asegura la impu-
_del encubridor desde el momento en que la infraccién prin-

Al prescribe. Ello es consecuencia inmed;
., ata i
onsabilidad de préstamo., ) de la teoria de la

; juridica de un participante posterior
; sién del het?ho delictuoso, lo que impulsa a Astia Aguilar
ansiormar el delito de encubrimiento en un delito distinto. ’

Astﬁa. Aguilar critica la clasificacién de los participantes que
el Cédigo de 1880. Y dice: “El encubrimiento, por ser un
dve » posterior al delito, del que est4 separado sub-

vy ob.Jetlvamente, No es otra cosa que una manera especifica
: Hnquir contra el régimen de autoridad y de justicia; el encu-
©% 1O comparte la accién punible, en ninguno de sus,. momen-
' Do es nunca figura de su retablo, pues si para sustentar lo
ario se invoca el caso particular de promesa de encubrir dada



de antemano, la respuesta es obvia; eso se calificaria de copargjy

pacién, en una de las dos primeras formas registradas en ¢] ard

El articulo 476 aumenta la lista de las personas que
ticulo”.(”

cian de la exencién de pena. La misma se concede “...a
perpetraren tales hechos en favor de un bienhechor o amigo
suyos”.

Y en efecto, en el Proyecto de Cédigo Penal, Astia trang

forma el encubrimiento en un delito independiente de la partje.

pacién criminal.
El articulo 446 del Proyecto Astia dispone:

“Serd reprimido con prisién en su grado 1¢ el que sin promesa anterigy
al delito, pero con conocimiento de haoberse perpetrado, cometiere
alguno de los hechos siguientes:

12 Ocultar al delincuente o facilitar su fuga para sustraerlo a g
accién de la justicia.

20 Procurar la desaparicién de los rasiros o pruebas del delito.

3¢ Guardar, esconder, comprar, vender o recibir en prenda o en
cambio, los efectos sustraidos.

42 Negar a la autoridad, sin motivo suficiente, permiso para peneirar

en el domicilio, para tomar la persona del delincuente que se hallare
en él.

> % o
50 Dejar de comunicar a la auteridad las noticias que se tuviere

de la comisién de algin delito, cuando haya obligacién de hacerlo,
por profesién u oficio.

4 Incurriré en la misma pena el que guardare u ocultar:e };n del:jn;
cuente, o armas o efectos suyos, aunque no tenga conocimiento i:s
delito, si habitualmente guarda delincuentes o sus armas o sus efectos,
o de ofro modo los encubre™.

Los articulos 447 y 448 del proyectcf regulan la exenag‘-;
de pena de los préximos parientes, la cual exlste-solafnente. (':uando
« . el encubrimiento no se haya hecho por precio, ni paﬁ1c1pand y
de los efectos del delito, ni con abuso de funciones de autoridad:

El Cédigo de 1924, inspirado en las ideas de Astia, contien:‘;
en sintesis la misma regulacién del encubrimiento que el Proyet‘_ﬂ_
de 1910. Solamente hay dos pequenas variantes de importanc

(7) José Astaa Aguilar, “Proyecto de Codigo Penal’’;

Introduccion, XLVIIL. Imprenta Naciondt
San José, 1910.
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- b) El articulo 478 castiga al padre, madre, tutor y guar-
r, que recepten cosas provenientes de un robo o un hurto-per-
por el menor, como coautores, cuando se comprueben cier-
rcunstancias. También se castiga como coautor al comerciante

pte ciertas cosas (Art. 479) y se le aumenta la pena al
nte (Art. 480).

- 5) Con el Cédigo de 1924, el encubrimiento adquiere la
istica que tiene en los de 1941 y 1970. O sea, es un delito
ndiente de la participacién criminal y el bien juridico que
es la administracién de justicia.

Por lo demis, el Cédigo de 1941 contiene préacticamente el
articulado que contiene el de 1924.

6) El Cédigo de 1970 regula el encubrimiento en sus articu-
, 321, 322 y 323. Dicho Cédigo aporta significativos cambios

cién al del 41. En éste, el articulo 401 reunia, bajo una
‘pena, y con un criterio un tanto casuistico, hechos de natu-
distinta, que habian sido separados en figuras independientes
hacia mucho tiempo en el derecho comparado.(®

~ El Cédigo del 70 las separa y les asigna a cada una de ellas
pena. Este cambio es beneficioso. Pero hay, ademés, otros
lemas, en especial de redaccién, que plantea el nuevo Cédigo.
defectos le quitan toda efectividad a la reforma, al punto

e tarde o temprano, serd necesario que el legislador intervenga
A corregirlos.

B—EIl Bien Juridico Protegido

7) Los articulos que castigan el encubrimiento en el Cédigo
1970 estdn colocados en el titulo XIV, que trata de los delitos
ntra la Administracién de Justicia”.

Esta fue también la concepcién que siguieron los Cédigos
1924 y de 1941.

ontin Ballestra—Millin, "'Las Reformas del Cédigo Penal’.

Abeledo Perrot, Buenos Aires,
968, pig. 403,
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De acuerdo con el legislador del 70, en consecuencia, ¢] j, -
terés juridicamente protegido por los articulos que castigan e] ol
cubrimiento es el concerniente al normal funcionamiento de la g¢4;
vidad judicial en la lucha contra la delincuencia. Y esta lucha g
veria entorpecida por la solidaridad activa entre los delincuente
Con varios autores podemos decir que lo que se castiga en el enc,_
brimiento es el poner obstéculos al ejercicio o actuacién de la jyg
ticia en lo penal, a la ejecucién de las sentencias, 0 a la efectividag
de los juicios penales.®

No quiere decir lo anterior que el delito de encubrimient,
requiere para su plena configuracién la lesién efectiva y directy

del bien juridico protegido. Basta la_amenaza de la lesion; basta
la lesién potencial. i

Desde el punto de vista anterior, el encubrimiento puede ser
considerado como un delito formal, en tanto que la definicién de los
diferentes tipos que lo integran no prevé, entre sus elementos cons-
titutivos, la causacién de un resultado.'?

o gy SR A e i

Pero siendo necesario para la existencia del encubrimiento,
al menos, la lesién potencial del bien juridico protegido, ésta excluye
el delito en aquellas conductas intrascendentes y no idéneas, para
lesionar, potencialmente, el bien juridico protegido.

8) La concepcién seguida en el Cédigo de 1970 y que con-
siste en considerar al encubrimiento como un conjunto de delitos
(receptacion, favorecimiento real y personal), unidos todos por el
vinculo de tiempo —puesto que todos se dan con posterioridad al
delito encubierto— y por la identidad del bien juridico protegido
(Administracién de Justicia), ha entrado en crisis tanto en la doc-
trina como en el derecho positivo.

En especial, se dice, que no todos los hechos previstos como
encubrimiento responden a una idéntica finalidad del delincuente;
ni lesionan, en realidad, el mismo bien juridico: unos se dirigé”

(9) Manzini, “"Tratado de Derecho Penal”, Tomo V, pig. 289, Ediar Soc. Anon. Editores, 1‘3.‘."|‘|:
José Rafael Mondoza, “'Curso de Derecho Penal Venezolano™, Compendio de Parte Especi=
El Cojo, S. A., Caracas, 1961, pig. 194.

(10) Mendoza, Op. Cit., pig. 197; Carrara, Op. Cit., Vol. V. N¢ 2833; Oderigo, rCodig?

Penal Anotado’’, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1964, pig. 398.

A0 =

favorecer al delincuente; otros buscan la perfeccién econémica
;] delito cometido; otros buscan un logro econémico. (1)

Algunas legislaciones (por ejemplo, el Cédigo italiano, Cadigo
70, C6digo brasilefio) clasifican los casos de favorecimiento entre
delitos contra la Administracién de Justicia, mientras que co-
la receptacién entre los delitos contra el patrimonio. Tal

sificacién de bienes juridicos atacados, parece ser mds acorde
la realidad.

B
120,

C—El Sujeto Activo

9) El principio general es que sujeto activo del encubri-

to puede ser cualquiera, cuando las acciones desplegadas para

ubrir sean iddéneas.(12)

Este principio general presenta varias excepciones. Cuando

e trate de favorecimiento personal, por omisién de denuncia, sola-
nte puede ser sujeto activo del encubrimiento, el “obligado” ju-

camente a denunciar. El particular no estd obligado a denun-

. Este punto fue resuelto por la jurisprudencia desde hace mucho

mpo. Asi dice una sentencia de 10:00 hs. del 12 de julio de
5 de la Sala Primera Penal:

"...en cuanto al aspecto de atribuir el sefior Juez el delito de encu-
brimiento a C. por el hecho de haber callado a las autoridades lo
que sabia, es procedente decir que la denuncia no es obligatoria en
Costa Rica sino para_ciertos funcionarios piblicos y para ‘Iqs_____gq§o_§
5Le§fstc_>_s___ en el articulo 147 del Cédigo de PFocEarEnentos Penales, por
lo que, calldndose un hecho a sus amigos, no ha podido cometer ese
delito...".

En vista de las disposiciones sobre omisién de denuncia (fa-

recimiento personal), la anterior jurisprudencia quedara vigente
el nuevo Cadigo.

No_puede ser sujeto activo del delito de encubrimiento el
icipante en el delito anterior, porque el autoencubrimiento no
punible. Segin Soler, incluso, los actos de encubrimiento rea-

f11) Cindido Conde— Pumpido Ferreiro, "'Encubrimiento y Receptacién’’, Basch, Casa Editorial,
Barcelona, 1955, pig. 12.

$12) Manzini, Op. Cit., Vol. V, pig. 285.
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lizados a favor de otro participe son absorbidos por la anterior py,._

cuente de la accién de la justicia, o a borrar los rastros del
ticipacién, y como encubrimiento quedan impunes.‘'?

. Tal es el caso de un abogado que paga a un infeliz para que
ente al lugar en que el delincuente —su defendido— debe

Nada se opone a que el sujeto pasivo del anterior delito pued, la condena, en vez de éste, mientras arregla su salida del

ser, a su vez, sujeto activo del delito de encubrimiento. Si.la victimg
de lesiones declara que las mismas se deben a una tentativa de sy;.

cidio, puede ser responsable de encubrimiento. - No existe encubrimiento de parte del defensor que ayuda

.cllente delincuente, mediante argumentos y técticas profesio-
s, ni cuando presenta, por ejemplo, una imagen favorable de
endido, a sabiendas de que es culpable.(’¥) Pero si es culpable
encubrimiento el abogado que, conociendo la comisién del delito
e de su defendido, presenta testigos falsos, en conocimiento
g g circunstancia, salvo que el hecho constituya soborno o pro-

Cuando el delito es de los llamados de accién privada; o I 4o tosticos falice

cuando el consentimiento de la victima de la infraccién impide el E

nacimiento del delito, los actos de encubrimiento pueden ser la con-

firmacién de un consentimiento ticito que impidié el nacimiento del
delito.

Para algunos autores no constituye encubrimiento los actog
de receptacién por parte del propietario del bien, victima de un
delito contra la propiedad, porque el propietario que recupera pa-
cificamente lo suyo, obra conforme a derecho./™®

No puede ser encubrimiento el deber de callar que tiene el
do en virtud del secreto profesional.

En ciertos delitos contra la honestidad, cuando es posible
el matrimonio entre la victima y el victimario, si_ atrimonio se

produoe mla accién ,peggl_L_a]__r_lnggdexse establecer

ITULO II — CONCEPTOS COMUNES A TODAS LAS
FORMAS DE ENCUBRIMIENTO

11) La seccién IIT del Titulo XIV del Cédigo Penal de
titulada “Encubrimiento”, ampara una serie de hechos cuya
eza, configuracién y esencia son distintas.(1”’ Dicha seccién
a el favorecimiento personal (articulo 320), la receptacién
rticulos 321 y 322) y el favorecimiento real (articulo 323).

por encubrimiento. Resolver lo contrano Ilevana ala pa:adOJa de
que el marido no tendria responsabilidad por el delito cometido:

pero la esposa deberia ir a la cdrcel por encubrimiento de su
victimario.

Es posible que la autoridad publica pueda cometer el delito
de encubrimiento. Tal es caso del policia que, sabiendo dénde se

esconde el reo, lo previene, para que huya, que hard un registro
en dicha casa.(1®)

Hay un conjunto de conceptos y requisitos comunes a todos
S tipos anteriores: suponen la comisién de un delito anterior, los
lismos se dan fuera del concurso de personas precedentes en el
lo anterior, es comin el momento central de la conducta, que
e que estar dirigida a ayudar a alguno, cuando menos sospechoso

aber cometido un delito, o aprovecharse econémicamente del
to etc (18)

El abogado defensor también puede ser sujeto activo del
delito de encubrimiento, porque el derecho de defensa no autoriza
para cometer delitos. Desde luego, es necesario que él mismo rea-

lice actos positivos y concretos, que dolosamente tiendan a sustraer Estas CaI'aCtP-I‘_lSthaS comunes ‘pemnt:en hablar, como lo. hace
1a parte de la doctrina, de autonomia funcional del encubrimiento,

(13) Sebastidn Soler, ‘'Derecho Penal Argentino’”, Tomo V, pig. 277. Tipogrifica Editora At-

gentina, 1951, § Manzini, Op. Cit., Vol. V, pig. 287.

(14) - Fontin Ballestra— Millin, Op. Cit., pig. 407. Cindido Conde — Pumpido Ferreiro, Op. Cit., pig. 81.

(15) Cas. 3 p.m. de 30 de junio de 1903. El policia no es condenado porque este hecho —que

Antonio Pagliaro, “‘Favoreggiamento en Enciclopedia del Diritto, Tomo XVII, pig. 37,
es delictuoso— no pudo establecerse.

Giuffre, Editore, 1967.
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autoriza al legislador a clasificar esos hechos dentro de un tigy) gier titulo las s pezcadas o cazadas en R
- 3 1 Tnta?? s
genominado “delitos contra la Administracién de Justicia”.(19) das una eda

en campo vedado, o en un terreno baldio sin permiso de la
' _ qutoridad. Tales hechos son contravenciones (articulo 383 Inc. 5°).
Consideramos que los requisitos més generales y propios 5 :

9 ; : hay entonces encubrimiento.
cada una de las formas de encubrimiento son: 1° la.\ _exm_tienma de :
un delito previo y su conocimiento; 2° La no part:ill})ag:lmn ;in a
delito previo; 3" La necesidad de actos positivos, y carictey

La jurisprudencia ha manifestado expresamente varias ve-
subsidiario del encubrimiento.

s esta condicién. La més clara de estas sentencias es la de Casa-
én de 16:15 hs. de 19 de julio de 1967. En ella se lee:

Secci : I La existencia de un hecho delictuoso previo y b “Por ofra parte, si como quedé expuesto no hubo tal delito de estafa,
ion I — .
" conocimiento.

en los hechos atribuidos a C. y B., mal podria responsabilizarse el en-

deai cubrimiento de los mismos al procesado S. R.".
jculos 320, 321, 322 y 323 se uce que, . e

13)108Dn?i;:05a;§an aplicables, es necesario que se haya co- 14) El delito de encubrimiento encuentra, de esta manera,%

para que _ y, OB

metido —por otro— previamente un delito.

soporte en un hecho preexistente, cuya existencia legal debe es-
hlecer el juez.(22)

La doctrina estd de acuerdo en que el antecedente nece- lecer el juez

sario del encubrimiento debe ser un delito. Ello excluye que se

pueda ser encubridor de una contravencién.?® Tal parece ser la

caﬁééﬁbién seguida en el nuevo Coédigo Penal, en el cual los ar-

ticulos 320, 321, 322 y 323 hablan de “delito”.

Esta relacién entre el acto de encubrimiento y el delito pre-
0 no puede ser calificada de accesoriedad en sentido propio, porque
encubrimiento no tiene una inmediata relacién con la actividad,

la objetividad juridica, ni con el fin del delito previo. Mais
iamente esta relacién consiste en una conexién objetiva,(23)
e es absolutamente necesaria para la existencia del encubrimiento,
que los actos constitutivos de éste son en si mismos licitos —
npraventa, depésito, dar albergue, etc. Sélo se convierten en ili-
s al considerarlos relacionados con otro delito, que es el encu-

Sin embargo, el articulo 320, al castigar la omisién dfe d;—
nuncia habla de omitir “...denunciar el hecho estando -obhga (;
a hacerlo”. Y el hecho delictuoso puede ser tanto un delito com
una contravencion.

Quizés esta mayor extensién, en el caso de la omlszozl :j:

i ustiig

ia. de lo que debe entenderse por hecho previo, se ] e . -
xguizczistencig del deber juridico de denunciar.) 15) La conexién objetiva de que hablamos es una situacién
ante similar a la de la participacién criminal. Y aunque hoy
el delito de encubrimiento es independiente, del hecho principal,
ede estudiarse su conexi6n objetiva con un delito anterior utili-

do la construccién doctrinal de la accesoriedad en la participa-
°10n criminal,

. - P b Ly r
Por tanto, mientras no exista el deber juridico de d@nunclfa;
puede pﬁﬁiﬁr@e la fuga del autor de una contravencion, bOl‘;al ¢
3 . 2
huellas de la contravencién, para evitar que se descubra, recibir P

1 ibn €00
(19) Carlos Borinsky, “'El delito de encubrimiento de contrabando, la{ cgndena de. tc]eztzonfrecm
dicional y la jurisprudencia de la Cdmara en lo Penal Econdmico’ en Revista

itori s Aires
Penal y Criminologia N° 1, enero-marzo, 1969, pigs. 88 s. Editorial La Ley, Bueno
Argentina.

Mayer distinguié cuatro grados diferentes de accesoriedad,
(20) En tal sentido, Manzini, Op. Cit., Vol. V, pig. 293; Soler, Op. Cit., tomo V, P& ',

que, mutatis mutandis, pueden ser aplicados al encubrimiento,
: g sécial > . 2, ~
Garcon, Op. Cit., tomo 1II, pdg. 566 N° 38; Louis Lambert, *'Traité l;le ng 1:;’:.::31 Ps: :U.uﬁi to-distinto:

: ; . i -$12: Fontin Ballestra-Millin, Op. Cit., pag.
Editions Police-Revue, Paris, 1968, pig. 511-512; A O Chile- :
Eduardo Novoa Monral, “'Curso de Derecho Penal Chileno’’, itorial J B8) Garcon, PN i U
Santiago, 1966, tomo II, pig. 220.

3 P 123) Manzini, Op. Cit.,, Vol. V, pig. 290.
(21) Conde-Pumpido Ferreiro, Op. Cit., pig. 203.
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a) La participacion minimamente accesoria, en la que basta,
para la punicién del participante, que el autor haya realizado ]
tipo legal.

b) La limitadamente accesoria, en cuanto la realizacion del
tipo legal, deber ser, ademas, antijuridica.

¢) La extremadamente accesoria: ademas de ser tipico el
hecho y antijuridico, debe ser culpable.

d) La participacién hiperaccesoria, que da cua.ndo las cau-
sas personales de exclusién de la pena, e inclusq las Cll‘CllnSta‘l‘l(.:las
agravantes y atenuantes, influyen en la responsabilidad del participe.

Hay conexidad objetiva con un delito anterior cual}do existe

la llamada por Mayer accesoriedad limitatda.mente accesoria, que ;}s

. la misma que requiere la participacién criminal: basta que el hec_ 0
anterior sea tipico y antijuridico, para que pueda afirmarse la.eXIS-

tencia de la conexidad objetiva. La diferencifl con la accesgme(i.efd

de la participacién criminal estd en que en esi:.a se deten?l-na in

abstracto” la responsabilidad y la pena que .sancmna .al partfclpante,

mientras que en el encubrimiento, por ser 1ngpen¢ente, t1ene_ res-

ponsabilidad y pena propias. Ademés, el participante ataca el mismo

bien juridico que el autor principal, mientras que el encubridor

ataca el bien juridico Hﬁmﬂd(?_ “A(_lgjn_igj;;agm' 6n de Justicia”.

De ahi, pues, que la accesoriedad opere en el ePcubrim_ier_ltﬂ
solamente en dos aspectos: como presupuesto necesario y ob]etw_o
del encubrimiento, de tal modo que no existird dfehto de encubri-
miento cuando el agente crea favorecer a un dehn.cuefﬂfe, cuando
en realidad el favorecido no era perseguido por .la'_justm‘a, cuando
borre pretendidas huellas de un delito, que no existio, o cuando.crez
receptar cosas provenientes de un delito, cuando su procede?u:m(:ei '
licita. Esta conducta seria un delito putativo, que no es punible.

Y a la inversa, habra delito cuando el agente, conf)ciendo la
existencia del delito por el cual se perseguia a su favorecido, lo en-
cubre por creerlo inocente.

La otra funcién que cumple la conexidad objetiva es quf?
¢l conocimiento del delito anterior integra el dolo, como lo veremos.

(24) Manzini, Ibidem, pdg. 295.
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16) El hecho anterior debe ser, por lo menos, tipico y an-

~ Cuando el hecho previo es atipico, porque no estd previsto
Ja legislacién, o porque nunca fue cometido, no habra encubri-
to. Esto es cierto aunque la exclusién del delito se haga por
eraciones diferentes de la antijuricidad, e incluso de la tipi-
Por ejemplo, no podrd haber encubrimiento, en el caso de
bir, por cualquier titulo, objetos cuyo libre trifico estia legal-
ite prohibido en el pais, aunque dichos objetos provengan de
- accion antisocial de aquél que se los entreg6. No podria haber
tacién de loteria panameiia, aunque quien le haya entregado
loteria las haya obtenido en virtud de maniobras fraudulentas,
indujeron a un tercero a la entrega. No hay receptacién, porque,
iori, segin nuestra jurisprudencia, no puede haber estafa cuando
‘objeto entregado —como la loteria panamefia— no puede legal-
te circular en el pais. Ello en aplicacién, que hace la jurispru-

, de la regla civilista “nemo auditor propriam turpitu-
”'(25J

17) Cuando al tiempo de los hechos de encubrimiento la
a 0 la accién penal ha desaparecido en virtud de una prescripcién,
mismos no seran punibles. No hay encubrimiento porque, en
atdndose de la prescripcién de la accién penal, la misma afecta
tivamente la existencia del delito.?® Es necesario, desde luego,
al tiempo de los hechos de encubrimiento la prescripcién de la
cion penal haya sido adquirida por el autor principal de la infrac-
Puede establecerse lo mismo cuando la accién penal, en el
ento de los actos de ayuda y encubrimiento se encontraban
guidos por el matrimonio de la victima y del victimario cuando,
en ciertos delitos sexuales, el matrimonio es posible.

Lo mismo hay que decir en aquellos casos en que el perdén_
ofendido puede hacer que desaparezca el delito principal. Si al
mpo del encubrimiento no se habia extinguido el delito principal
virtud del perdén del ofendido, este hecho presenta los caracteres
Niecesarios para que pueda servir de presupuesto al delito de encu-

' Entre otras, Cas. 31 de enero de 1931; 16 de octubre de 1931, referentes a la estafa.

. Mm. Merle et Vitu, "Traité de Droit Criminel’’, Editions Cuyas, Paris, 1967, pig. 677
3 N# 699. En sentido contrario, Soler, Op. Cit., tomo V, pig. 275.
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brimiento, y respecto al mismo puede establecerse la conexidaq
objetiva de que habldbamos.

Cuando por prescripcién desaparece la accién penal o la pena,
o por el matrimonio en ciertos delitos sexuales, o por el perdén de)
ofendido, pero dicha desaparicién opera después del momento ep
que fueron realizados los actos de encubrimiento, no desaparece g]
delito. Al tiempo de los actos de encubrimiento el hecho principa]
cra tipico y antijuridico.

Es posible, entonces, que el encubridor sea punible, aunque
el autor principal del delito no lo sea. Es posible que el delito prin-
cipal haya sido extinguido por la prescripcién, y que el delito de
encubrimiento siga siendo punible, lo cual deriva del carécter inde-
pendiente y, en ciertos casos continuo, que tiene el encubrimiento.?7)

18) La amnistia, cuando es concedida a titulo real —no
personalmente— hace desaparecer el carécter tipico del delito. Hace
desaparecer el elemento legal de la infraccién. Cuando la misma
afecta al hecho principal, afectara consecuentemente el delito conexo
de encubrimiento.(?®

19) Cuando el hecho anterior esta justificado, por una
causa de justificacién, no constituye delito. Las causas de justifica-
c¢ién destruyen la antijuricidad de la conducta; destruyen el ele-
mento legal de la infraccién.

Efectivamente, las causas de justificacién aparecen como un
concepto limite en el sentido de que tienen por objeto excluir el
elemento antijuridico del delito. La antijuricidad y las causas de
justificacién constituyen conceptos que se relacionan reciprocamente
en una relacién de negacién, porque se definen por su reciproca ex-
clusién. Al mismo tiempo, la relacién entre tipicidad y la causa de
justificacién, se concibe como una relacion de regla excepcion. El he-

(27) Gargon, Op. Cit., tomo III, pig. 568 Nv¢ 48.

(28) Mm. Badie et Koops, note a arrét de Cour Besancon 21 janvier 1948, j.C.P.——-l9-19-flI—~18‘§r.
Pagliaro, Op. Cit., piag. 40; Gargon, Op. Cit,, Loc. cit.; Fontin Ball:st:a~M|llén: OI;-
Cit., pig. 406; Soler, Op. Cit., tomo V, pig. 275. Este Gltimo autor hace extensiva _a
situacién al indulto: “‘Las causas extintivas de la pena dotadas de cardcter pl_cnsmente obje-
tivo (la prescripcion no lo es del todo), como la amnistia y el indulto, quitan toda posi-
bilidad de encubrimiento, porque el delito dejé de existir como delito y la pena de ser pena’ -
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cado es la regla; la causa de justificacién es la excepcién. >
o el mismo orden de ideas, podemos concluir que la tipicidad
ituye el presupuesto de la antijuricidad, sino que estaria
pnada a su vez por la afirmacién de la antijuricidad. O sea, la
e causas de justificacién funciona como presupuesto para de-
la tipicidad de la conducta. Pero desde el momento en que
d de la relacién ‘“‘regla-excepcién” la causa de justificacién
cién), solamente pueden concebirse cuando subsista la tipi-
del comportamiento (regla), caemos en el siguiente circulo
la tipicidad solamente puede ser afirmada bajo la deter-
ci6n de la antijuricidad; la antijuricidad solamente puede ser
da bajo la determinacién de la tipicidad.9

Faltando tipicidad del comportamiento cuando no hay anti-
idad (causa de justificacién), no es posible que un hecho
cado por una causa de justificacién pueda ser delito previo
a conexion objetiva que requieren los actos de encubrimiento.
‘hecho previo estd justificado por el cumplimiento de la ley
25), por el consentimiento del derecho habiente (Art. 26),6V
estado de necesidad (Art. 27), por la legitima defensa (Art.
por el ejercicio legitimo de un derecho (Art. 25), no habra

niento.

- 20) Lo anterior es cierto atn para el favorecimiento perso-
rt. 320). Aparentemente se comete favorecimiento personal
se ayuda a alguien a eludir “...las investigaciones de la
oridad . . . 7, o a sustraerse a la accién de ésta. Podria concluirse
sta para la comision del delito de encubrimiento que el indi-

0 favorecido sea objeto de las investigaciones de la autoridad o
accién de ésta. Ello no es asi. El articulo 320 establece tam-
que tales actuaciones son encubrimiento cuando son realizadas
sin promesa anterior al delito”. Y no hay delito cuando el
mportamiento es totalmente atipico, cuando el hecho perseguido

e ha cometido ni cuando est4 amparado por una causa de jus-
acién, 32)

Luis Jiménez de Asta, "Tratado de Derecho Penal’’, tomo III, pig. 1064. Editorial Losada,
© 5. A., Buenos Aires, 1963.

Pasquale Miele, “'Cause de Giustificazione™ en Enciclopedia del Diritto, tomo X.

. En nuestro "'Derecho Penal”, Parte General, tomo II, pdg. 42, consideramos que el consen-
timiento del derecho-habiente no es una causa de justificacién, en sentido propio.

. En este sentido, Jos¢ Rafael Mendoza, Op. Cit., pig. 196. Este autor piensa que “En el
mismo caso estaria comprendido el que proteja a quien resulte inimputable por enajenacibn
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21) El delito previo, siendo delito, puede ser uno dol

culposo o preterintencional; un delito consumado o un delit,
tado.(lfﬂ

Si es necesario tener presente que cuando- .el delito Previg
sea una tentativa, deben cumplirse los requisitos fijados por e] (y_

digo para la existencia de ésta. Debe hatferse iniciado el iu.n- cri.
minis por actos de ejecucién, por actos directamente encaminaog

a la consumacién del delito, y ésta no se produce por causas inde.

pendientes de la voluntad del agente (Art. 24). No habri enc,.

brimiento si hay desistimiento voluntario.**) Debe tratarse de ung
tentativa concluida.*

Por otro lado, no todas las figuras de encubrimiento admj.
ten como delito previo una tentativa. La receptaciéon (Art. 321 y
322) solame : : el _de {

cuandg * Q. PIEVIO L

22) La conexidad objetiva que debe exist.ir entre el delito
previo v los actos de encubrimiento, plantea _del.xcados. problenias
cuando el delito previo se sitda fuera del t:.errlbono nacional, y los
actos de encubrimiento en nuestro territorio.

En muchas legislaciones el problema se ha solucxonad.o h:;—
bilitando expresamente a la ley nacional para conocer del delito trz
encubrimiento, a condicién de que el hecho principal se encuer_lem
previsto en la legislacién nacional, y de que haya en el. extranje
al menos comprobacién de la existencia del delito previo.

Algunos autores afirman que no es necesar_io, para castlgjnr
los actos de encubrimiento cometidos en el territorio nacional de

mental o minoridad u otra causa de inimputabilidad™.
CePWMTnz“‘::;g;‘q (""Derecho Penal, Tomo II, pig. 101, Carlos E. Gibbs A(“:-rll‘tld;’d
Santiago de Chile, 1965) piensa que el cumbrlimiemn requiere la llamada acces
mixima: " ...el hecho encubierto debe ser punible. . .
inimputable o inculpable’.
ticipacibn criminal,

n-
Nosotros creemos que ¢l anterior o0

i e
lo que no ocurre si el autor .
e ard

Chile sigue ¢l sistema de considerar al encubrimiento como |

- * . _’_' 1.
(33) Fontin Ballestera — ""Derecho Penal™’, pig. 770; Novoa Monreal, Op. Cit., tomo II, pig )
i 1 gnales
(34) Como hace notar Angelos Tsarpalas (*'Le moment et la durée des mf:d'u:?:m:.- et
M Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1967, pllg. 36), el clm e
uvede darse cuando la infraccibn puede ser dividida en el u¢r|_1po, o en el caso e
::,sundn todos los clementos de la infraccibn completos, la misma solamente se
cuando haya la realizacién de un resultado.
{33) Soler, Op. Cit., tomo V, pig. 273.
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una disposicién de ese tipo, porque
actos de encubrimiento sean licitos
e la legislacién nacional, (36

. Nosotros creemos que en ausencia de una disposicién con-
de nuestro derecho, y dada la situaciéon de que de acuerdo
articulos 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10,

¥ 20 del nuevo Cédigo Penal,
 posible tener por situado el delito previo en nuestro territorio
les condiciones. Por consigu

iente, no podra habiarse de delito
p. Y sin éste no hay encubrimientdk
23) No existird encubrimiento cuando el hecho anterior es
ellos que los italianos llaman “cuasi-reatos”, que son con.
relevantes tnicamente como presupuestos de aplicacién de
edida de seguridad, pero nunca como presupuestos de aplica-

una pena.®” Los cuasi-reatos son relativamente _pocos en
0 derecho

penal; a saber, la tentativa de suicidio (Art. 114)
to imposible (Art .24).

- Los cuasi-reatos no son ofensivos al interés juridico tutelado,
si lo son los delitos.**) De ahj que no sean ilicitos penales,
que no son delitos previ

os en el sentido que se requiere para
i€ opere la conexi6n objetiva con los actos de encubrimiento.
. 24)

dejan s

0.(39)

Las causas de exculpacién destruyen el dolo o 1a culpa,
ubsistente el delito: el hecho sigue siendo tipico y anti-
Cuando el sobreseimiento o Ia absolucién se fundamen-
en la ausencia de dolo, culpa o preterintencién (Art. 30), del
bor principal del hecho previo, puede hablarse de preexistencia
elito, y, en consecuencia, la conexidad objetiva con los actos
icubrimiento existente. Tal es el caso de que la sentencia
utoria se fundamente en la existencia de un caso fortuito (Art.
), de un error de tipo o de prohibicién (Art. 34 y 35), en la obe-

i
) Doanedien de Vabres

Les Principes Modernes du Droj
" du Recueil Sirey, 1928, P

t Pénal International'. Libraisic
aris, pigs. 47 y 375,

) Marco Boscarelli "Comprendio di Diritto Pensle™
. 1968, pigs. 299 ss. Empleamos la expresion cuasi-re
- en nuestro derecho a Ia traduccién
siempre como delito culposo.

Parte Generale, Giuffre Editore, Milano,

atos ('‘quasi-reati'’) porque el equivalente
italiana (cuasi-delitos), sc entiende y s¢ ha entendido

) Macco Boscarelli, Op. Cit., pig. 301.

) Fontin Balestrs — Millin, Op. Cit.,

pig. 406; Garcon, Op. Cit. tomo III, Ne 53: Soler,
Op. Cit., tomo V, pdgs. 273

- 276, entre otros,
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diencia jerdrquica (Art. 36) o en coaccién o amenaza (Art. 38?. I
misma solucién hay que dar cuando existe sobreseimiento en virtyq
de muerte del autor del delito previo.

La conexidad objetiva del encubrimiento no requiere lo que
Mayer llamé lo extremadamente accesorio; es decir, no es necesarig
que el delito previo sea tipico, antijuridico y culpable.

25) Cuando el autor de delito previo es un inim_;:;;table,
queda el delito subsistente y sirve para estahle'ace-r la conexic d ob-
jetiva requerida para la existencia del f.)r'lcubrmento. La 1m;t)ut§.
bilidad, concepto diferente de la culpabilidad, .es el presupuesto de
ésta. Y aunque el hecho realizado por un no imputable no es -::ulT
pable, es tipico ¥ antijuridico.®

26) Cuando lo que se elimina es la pena, pero ;:1 gehgo
previo queda subsistente como tipico, antuundl.co y culpab af, esde
luego, los actos de encubrimiento quedan sub’sxst_ent'e?. F ocgji'r)e
cuando la pena se suprime en virtud del perdén judicial (Ar-t. : 3
en virtud de la prescripcién de la pena (Art. §4), por el mda.'l to
(Art. 90), el perdén judicial (Art. 93). Lo n?JSJI:no I?uede dfeCITSE
cuando el matrimonio entre la victima y su v1c-t1mano, en 0191"tos
delitos contra la honestidad, ya ejercida la accion penal, suprime
la pena (Art. 92).

27) Un problema diferente se presenta cuando, rfunifﬂfc,io
el delito previo todos los requisitos, falte Ginicamente una condicién
de procedibilidad.

Tal es el caso de no ejercicio de la accién en del.ito.s de
accién privada. A primera vista puede decirse que -e,l encubrmnngﬁ
es configurable, porque la ausencia de una condicién (ze) procedi
lidad no hace venir a menos el hecho presupuesto..‘ 1) Nosotros
pensamos que mientras no haya querella en los delitos que nece-
sitan instancia de parte, el comportamiento iavorec.edur, no es c:f)ns,-
titutivo de encubrimiento, porque el mismo no le_sx-ona el bien juri-
dico protegido, que es la administracién de justicia.

Cuando la condicién de precedibilidad que falta es una au-
torizacién de un organismo politico, como son los casos en que la

(40) Mendoza piensa lo contrario, Op. Cit., pigs. 196 - 197.

(41) Pagliaro, Op. Cit., pig. 39.
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no puede ser ejercida, por causa de la existencia de inmuni-
(Arts. 101, 110, 151, de la Constitucién Politica), la doctrina
dera que la negativa de la Asamblea Legislativa a levantar la

Este obstdculo de derecho, que impide Ilevar adelante el

p penal, suspende, como ciertos obstéculos en derecho civil, el
de la prescripcién. #2)

Cudl serd la situacién de quien realiza actos de encubri-
de un delito cometido en tales condiciones? ¢Podra benefi-
durante todos esos afios de impunidad y, eventualmente, de la
eripeién? ¢ Podra el encubridor ser perseguido y condenado cuan-

juez compruebe someramente la tipicidad del hecho realizado
“inmune”?

Nos parece que habrd que aguardar a que el delincuente
wmne no lo sea o a que la Asamblea levante la “inmunidad”,
2 poder perseguir al encubridor. La situacién no es tan grave

e el delito de encubrimiento se presenta, muy a menudo, como

delito continuo, que se renueva con todos sus elementos a cada
nte.

'& 28) El Cédigo del 70, en su articulo 16 Inc. 1°, establece
nposibilidad de juzgar a los Jefes de Estado Extranjeros que
encuentren en el territorio nacional, a los agentes diplomaéticos
tros Estados, y a otras personas que gocen de inmunidad penal,
las convenciones internacionales aceptadas por Costa Rica.

Si hay un encubridor nacional de un individuo que va ha
juzgado en el extranjero, aquél no beneficiars de impunidad. La
bicién de juzgar al autor del hecho previo se establece por
nes ligadas a su condicién personal de diplomatico. De ahi que
ida impida, mientras no haya juicio en contra del “inmune”, es-
blecer 1a tipicidad y la antijuricidad del hecho principal, y con
en tal constatacién, proceder contra el encubridor.

29) Para la existencia del delito de encubrimiento, ademas
€l hecho previo, se requiere el conocimiento del mismo.

" En tal sentido Mm. Merle et Vity, Op. Cit., plg. 676 Ne 697. Tal debe ser la inter-
pretacion de nuestros textos.
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El encubrimiento es un delito cuyo elemento subjetiy,
quiere del dolo para integrarse; la exigencia del conocimientg del
hecho previo deriva de los principios generales <_ie .la culpabilj 3
El dolo en el delito imi 0.por el copg,
cimiento del delito previo y por la voluntaridedad de la accig,
de encubrimiento. ) :

El conocimiento del delito anterior es esencial en el engy,,
brimiento: los actos que se realizan son en si mismos licitos (cop,.
proventa, dar albergue, depésito, dar alimento, etc.).. Sélo se cop.
vierten en delictuosos por esta unién que el encubridor estableca
mentalmente entre su acto, y el delito previamente ralizado con ¢]
cual indirectamente se asocia.

30) El conocimiento del hecho principal puede presentar,
sin embargo, una gama de posibilidades: a) Puede ocurrir que el
individuo tenga el conocimiento pleno de la realizacién del hecho
delictivo y de las circunstancias que lo rodearon. b) puede ocu-
rrir que el individuo tenga la certeza subjetiva de que se ha come-
tido un delito, pero que ignore las circunstancias que lo rodearon. c)
puede ocurrir que el agente tenga simples sospechas de que se ha
cometido un delito, sin que conozca y menos tenga certeza de que
en realidad se cometi6.

La mayoria de la doctrina est4 de acuerdo en que el cono-
cimiento que se requiere es el de un estado de certeza, acltual v
positivo, que no puede ser equiparado a un deber saber, ni a las
sospechas. %

31) EIl Cédigo de 1941 en varias de sus disposicione§ vio-
laba este principio. Era necesario distinguir, en lo que se refiere 4
la receptacion, la determinacién del hecho previo en tres condi-
ciones:

a) La receptacién simple, que era la del articulo 401 Ir}c. 3&
El conocimiento del hecho principal podia establecerse, en virtu

&di . Conde
(43) Jean Larguier, "Recel de Malfaiteurs” Ne 14 y Ne 16 en Eacyclopédie Dalloz; Co
Pumpido Ferrciro, Op. Cit.,, pig. 268.

Soler, Op. Cit., Tomo V, pig. 281; Quintano Ripollés, "'Curso de Derecho Penal:‘. frd.t:uli‘;f
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963, tomo II, pig. 28.5; ('.arrau.‘ Op. Cit, o-um‘
pig. 418; Novoa Monreal, Op. Cit., tomo II, pdg. 221; Larguier, Op. Cit. Ne 14; La-rngni.
“Recel’’, Loc. Cit., N¢ 46; Conde Pumpido Ferreiro, pig. 283, entre otros. Contra, Mznblc"-
Op. Cit,, Vol. V, pig. 313; "La duda equivale a conocimiento no a ignorancia excusa

(44)

— 178 —

 libertad de la prueba en materia penal, y en virtud de la

apreciacion de la prueba, por cualquier medio, incluyendo,
luego, la prueba indiciaria.

La jurisprudencia se establecié en el sentido de que el cono-
nto del hecho principal podia establecerse por cualquier me-
que parece enteramente l16gico, en virtud de la libertad de
eba en materia penal. Al respecto una sentencia sobre encu-
to de la Corte de Casacién establece que “Es notorio que
llo impugnado se basa en presunciones o indicios apreciados
juzgador conforme a las reglas de la sana critica ¥, en con-
cia, esta Sala no puede suplantar el criterio expuesto por
 aquellos requisitos necesarios para formar la conviccién ju-
%) La fijacién del conocimiento previo, en el caso de la
cién simple, debe hacerse, segtn la jurisprudencia, de ma-
expresada por un auto de la Sala Segunda Penal de 10:05 de
‘abril de 1971. Dicha resolucién es una sintesis de toda la
prudencia anterior. Segtin la Sala Segunda:

"De sverte que como para que se configure el encubrimiento no debe
haber promesa anterior, el conocimiento que se exige debe ser poste-
rior a la perpetracién del delito encubierto. De ello se deduce que el
conocimiento no se refiere a que el ‘agente debe estar enterado, de
la existencia especifica de un delito determinado, sino que'lbﬂq's'tu__gg_(_u
su_configuracién que él conozca que los objefos o cosas que recibe
fienen procedencia ilicita./ El conocimiento lo adquiere él de las di-
versas circunstancias que median en el hecho: clandestinidad de la
fransmisién, precio exiguo, advertencia del transmitente, antecedentes
y posibilidad de que éste sea duefio de los bienes, etc. De ahi que
la prueba indiciaria sea admisible para comprobarlo, y que en ella
tenga un valor especial que el receptor oculte el nombre de la persona
que le entregd las cosas mal habidas, porque el solo hecho de haber
sido encontradas en su poder engendra la sospecha de que participd
en la comisién del delito, y, en todo caso, hace presumir que él sabe
que la persona que se los dio los obtuvo ilicitamente”.

BN Cas. 15:50 hs. de 18 de setiembre de 1959; en igual sentido, Cas. 2 p.m. de 1? de

- Setiembre de 1917; Cas. 9:15 a.m. de 30 de octubre de 1923. También en el mismo sentido,

" Res. Sala Segunda Penal 15:55 hs. de 4 de junio de 1971; Res. Sala Primera Penal 16:15 hs.

~ de 19 de octubre de 1956; Res. 15 hs. de 22 de mayo de 1959 de la Sala Primera Penal;
Res. Sala Primera Penal de 15:25 hs. de 25 de junio de 1958.
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b) La receptacién de comerciante.

El conocimiento del delito anterior se presume, en e]
del comerciante, de acuerdo con el articulo 405 del Cédigo Peng|
1941, cuando adquiera cosas, y se pruebe una sola de las siguiengqg
circunstancias:

1) Notoria mala conducta del vendedor o transmitente,
como vago, vicioso, o habituado a la comisi6n de infracciones contpg
la propiedad.

2) Ser menor de quince anos.
3) Por el modo clandestino de la transmision.
4) Por la exigiiidad del precio.

El articulo 405, precitado, contiene en realidad, una pre-
suncién de conocimiento. Basta probar la calidad'de comerciante
del agente, la posesién y una de las circunstz%nclas e.numerad_as,
para que pueda tenérsele como conocedor del flehto previo cnn:etldo
contra la propiedad. Tal es la jurisprudencia establecida.

¢) El articulo 404 del Codigo de 1941, en su inciso 2 co_n-
tiene también otra presuncién de conocimiento, y en consecuencia,
de responsabilidad.

32) La diferencia entre la receptacion simple (Art. 401 Inc.
3?) y la agravada para el comerciante (Art. 405) es de detalle. En
el articulo 405, probada una circunstancia de las enumeradas, 3.11'
tométicamente el juez debia condenar; en el articulo 401 Inc. 35
el juez guardaba la libertad de condenar o absolver, a’unque 553
probara una de las circunstancias enumeradas por el articulo 409

33) EIl Cédigo de 1970 no establece reglas particul:ares en
lo que se refiere a la determinacién del conocimiento del delito pre-
vio en los articulos 320, 321 y 323. La existencia de este conoc”
miento en el agente debera hacerse, en consecuencia, de acuerdo cor
las reglas generales de prueba que el cédigo procesal fasi;ablezcélﬁ-3
Entre estas reglas de prueba hay dos esenciales: la hbertadl :
prueba y la libre apreciacién de la misma. Por tanto, es posiblé;

e ‘apsiOn
(46) Cas. 15:50 hs. de 18 de setiembre de 1959. Considera que no es pqllsihle admmrui.i h‘;.:cs
del acusado de que adquirié la grabadora ignorando en absoluto de qué se trataba, "' .. -
esa operacién revistid caracteres de clandestinidad desde que se efectu‘é- fuera dc.
de las relaciones comerciales’; Cas. 19 de diciembre de 1951: Res. Sala Segunda
9:50 hs. de 24 de mayo de 1969; cntre otras.

lo nfifm':l
penal ¢€
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o decia la resolucién de 17 de abril de 1971 de la Sala Segunda
, que en el encubrimiento, “...la prueba indiciaria sea
ible para comprobarlo...”.

De ahi que nosotros creamos que una comparacién acertada
el articulo 321, segin el cual: “Serd reprimido con prisién
s meses a tres afios y con diez a treinta dias multa, el que
giere, recibiere y ocultare dinero, cosas o bienes provenientes de
 delito en que no participé, o que interviniere en su adquisicién,
geptacion u ocultacion; y el articulo 322 que establece que: “Sera

imido con prisién de seis meses a dos anos el que, con el fin

ro, adquiriere o recibiere cosas o bienes que de acuerdo con
circunstancias debia presumir provenientes de un delito”, revela,

mediato, que no hay diferencia entre ambos articulos en lo
se refiere al problema del conocimiento del delito anterior, al

ilicito de la cosa, y, particularmente, a la prueba de ese co-
iento.

De acuerdo con el articulo 322 se castiga el adquirir, con
e lucro, lo que, aunque no enunciado es comtn al articulo 321—

recibir cosas o bienes que, “...de acuerdo con las circunstan-
debia presumir provenientes de un delito”.

Esta determinacién de las circunstancias que hacen que pueda
lecerse la existencia del conocimiento del delito anterior, la
a el juez. Las mismas pueden consistir en lo exiguo del precio,
la minoridad del vendedor o transmitente, etc. Las mismas
an apreciadas como indicios, sujetos a la sana critica.

Ahora bien, el juez deberd hacer lo mismo a la hora de de-

’erminar la existencia del conocimiento en los casos contemplados
0 los articulos 320, 321, 323.

Si el razonamiento anterior es correcto hemos de concluir
ue existe un craso error en el Cédigo de 1970: se establecen dos
iculos (321 y 322), que en lo esencial dicen lo mismo. Es con-

uencia, desde ahora, y sin perjuicio de profundizar més en el
blema, hemos de sacar varias conclusiones:

1) Que es necesario refundir ambos articulos (321 y 322)
€n uno solo, puesto que en lo esencial son coincidentes.

2) Que en lo que se refiere a diferencias accesorias es me-
fester mantener la dicotomia de articulos, para efectos de aplicar

— 181 —



aquella pena que sea menor. En este caso, el error del legisladqy
no puede interpretarse en contra del reo.

3) Que el problema solamente se resolveréd con la intervey.
ci6n nuevamente del legislador.

34) Podemos afirmar como conclusién que es necesario e]
conocimiento del hecho previo. Que no basté'n la -‘s.i’xgple sospecha.
Es necesario el conocimiento, al menos, del origen ilicito de la cosa,
sin que, en el caso de la receptacién, 1mporte que el ?gente conozeg
en detalle todos los incidentes de la comisién deli delito. La prueba
de este conocimiento en el Cédigo de 1970 podra hacerse por lcual..
quier medio, inclusive por los indicios, que deberz:in ser aprecu'adas
de acuerdo con las reglas de la sana critica: De ahi que la totalidad
de la jurisprudencia nacida al calor del articulo 401 de 1941, quede
subsistente bajo el Cédigo de 1970.

De toda forma, atin bajo el Cédigo de 1970, qued-aré vigente
la regla derivada de los principios de culpabilidad y partlclﬂal:rf}ené,e
el “in dubbio pro reo”, regla bien expresada en la resolucién de
16:20 hs. de 10 de marzo de 1967 de la Sala Primera Penal:

“Cabiendo ambas posibilidades, la de buena y la d:a: mala
fe, debe resolverse el punto con el beneficio de la duda...”, para
el reo.

35) Relacionado con el conocimiento del hecho previo se
presenta el problema de saber en qué momento debe darse el co-
nocimiento del hecho previo.

Es un principio general de la culpabilidad que el e}emento
subjetivo del delito debe coincidir, en el tiempo, con el momento
de iniciacién de la conducta encubridora.

El encubrimiento no es una excepcién a este principio. De ahi
que podamos afirmar con Soler,“”) que el conocimiento debe darse
en el momento de prestar el auxilio.

Pero es necesario recalcar que en el encubrimiento la con-
ducta dolosa no coincide, en todos los casos, con el momento dfi
iniciacién de la conducta encubridora. Esto ocurre cuando el entr:ul
brimiento se presenta como un delito continuo, porque entonces €

(47) Soler, Op. Cit., tomo V, pig. 281.
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mo se renueva con todos sus elementos a cada instante. El co-

iento del origen ilicito del objeto que se guarda, de la calidad
eguido de la justicia de quien se ayuda, adquirido con pos-
ad a la iniciacién de la conducta, es eficaz, si el encubri-
nto es delito continuo, para constituir el elemento subjetivo del
brimiento, si el delito no ha terminado,“® si la conducta en-
idora no ha concluido.® Y ello no viola el principio de que
onducta delictuosa y su elemento subjetivo deben coincidir en

empo, porque los actos anteriores al conocimiento no seran
slictuosos, pero si los posteriores.

Respecto a ese problema ni la Jurisprudencia de Casacién
 la de las Salas ha decidido, segtn nuestro entender, nada con-
Cuando se ha presentado el problema, los Tribunales lo es-

otean. Asi leemos en una resolucién de las 10:45 hs. de 27 de
z0 de 1968 de la Sala Segunda Penal:

"En el expediente no esté bien definida la conducta de A. J; enla
declaracién indagatoria expresa que el sefior N. C. dejé guardado en
su negocio el proyector de cine dentro de un saco; pero que él ig-
noraba lo que contenia éste, hasta que fue decomisado por los de-
tectives. Como los oficiales de investigacién que intervinieron en el
caso, afirman que el saco daba la apariencia de que habia sido
abierto, queda la duda de si A. actué de manera distinta a la por
€l indicada, y de ahi que no pueda ponérsele término a este asunto

en forma definitiva, por lo que debe confirmarse el sobreimiento
apelado, pero con el cardcter de provisional”,

Seccién II — No Participacién en el delito

36) Un requisito general, exigido por todas las figuras del
imiento, es la no participacién en el delito previo, en concepto
a de las categorias de participantes establecidas en el Cé-
del 70. Tales son las de autor y coautor (Art. 45), las de
ice (e instigador) (Art. 46 y 47). Es necesario recordar que
erdo con el Cédigo del 70 se puede ser autor no solamente
-accién u omisién, sino también por comisién por omisién (Art.
El articulo 18 consagra un tipo abierto, en tanto que lo que
“ toma en cuenta es la posicién de “garante” —estrecha relacién

* Conde Pumpido Ferreiro, Op. Cit., phg. 277.
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del individuo con el bien juridico protegido— que ostente g
agente. )

Esta caracteristica del encubrimiento revela su caracter sy},

sidiario. La noci6n de encubrimiento de;-)e:nde, en Paftgil de la ng.
cién de participante que el derecho positivo adopte. Ello porque,

como afirma Mezger, la causalidad es “.. .el punto de arranque

cientifico de la teoria juridico pten.atl de.la partlc:lp?)(l:;o;lu;-l.c,i 6_
causalidad en la participacion cnm%naI tiene una do S ur;l _La
negativa, porque excluye del ambito de la partlfﬂ’p iy :rc;al
toda conducta que no ha sido causal en .la produ{:mgn i déat;'
Y la positiva, en cuanto que la causalidad es la base p £
minar el concepto de participante.©®

37) El legislador utiliza en los. ar?iculos relatn’rgsdalcgncu_
brimiento, diferentes expresiones para de(.:ar la nfeoesrlr :jes exq:;
el encubridor no haya participado er}’el delito Prewo.” o 3;)0)'
siones son “ . .. después de la ejecucion del dehto 4 0k (Aﬂ: 321;
« . provenientes de un delito en que no partmpr_i - g .Cmié;l

...sin promesa anterior al delito, pero desfpues de adee]ea]l 2
de éste...” y “Esta disposicién.no se”aphca 312 ;ue g
manera haya participado en el delito ...” (Art. 323).

13

Tales expresiones no son equivalente?s. Una cosz:o ez lz;‘fg;;
mesa anterior a la ejecucién del hecho 1;)1'9\.:1:;z (.ie 311 ;a:a teﬁzlmente
iori haber participado
e se da con posterioridad y otra i
grl: el delito, que en los textos citados se expresa de manera neg

- .. l- tO.
tiva: es decir, como el intervenir después de la ejecucion del deli

Ambos conceptos son especies de un msmo ge(r;ero qu:;;
la participacion en el delito. De ahi que el. r(?qu;s:tzi eifxilgug .
cipacién en el delito, esencial en el .encubnmlen ,te 5)1; e
la accién encubridora debe da1:se sin promesa anterl
y con posterioridad a su ejecucion.

s = 1970:
. Ediciones Pannedille, Buenos Aires 3
derecho el articulo 18 del l-lo-ptt‘-"
snstituirin  solo  precc

(49) Enrique Bacigalupo ''Delitos Impropios de Omision i
pig. 100. La transformacién que produce en nues it e
Codigo Penal es radical: las normas de 'l(_;s delitos .e..o i
destinados a completar los delitos de comisién por omision.

uevd

. e NE°
La causalidad es esencial para aquellos delitos q"l‘db“
xterno, En los delitos de mera acti\‘lda:, I;: _ :; “ein

> i i, pig. 169): 7

de la causalidad es enteramente ajena. (Novoa Momc;}l. Op. Cllt.‘ dtun::f-m e,i]ﬁ}-@ " eace
mbargo, s por aplicacion de la teoria de la causalidad que la doctri
< . . . . 3
brimiento de la teoria de la participacion criminal,

Este concepto es parcialmente cierto,
cesitan para configurarse un resultado e

(50)
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La formulacién imperfecta que hacen los articulos relativos
brimiento, no afecta en nada a este concepto. Podia incluso
 haberse dicho nada en el encubrimiento sobre la participacién
] delito. Las disposiciones relativas a participacion criminal
]3, Parte General del Cddigo siempre se aplicarian. Estas dis-
siciones de la parte general completan en el Cédigo del 70 los
os mal formulados del encubrimiento en lo referente a la
yarticipacion en el delito, como requisito del encubrimiento.

La promesa anterior al delito previo, de una ayuda que se
ard con posterioridad a la ejecuciéon de éste, entraba en el
o del 41 en el concepto de complicidad (Art. 44). Era la
complicidad “sub-sequens”. En el Cédigo del 70 la promesa
rior entra en el concepto de la instigacién, en tanto que pro-

ayuda que se prestard con posterioridad a la ejecucién del
0 es contribuir al resultado con una causa ideal.5"

La no participacién material en el delito quiere decir que

mente se es encubridor si no se ha contribuido materialmente
produccién del resultado en que consiste el delito.

El requisito de no participacién en el delito debe estable-

recurriendo al concepto de participacién criminal establecido
n la parte general del Cédigo.

1—Ausencia de causalidad ideal

38) Los actos de ayuda prestados al delincuente posterior-
nte a la ejecucién del delito, pero prometidos con anterioridad,

en el nuevo Cédigo Penal en el articulo 46 que castiga a los
adores — los que determinaren a otros a cometer el delito.
L tal caso el aporte del agente es esencialmente ideal, pues tiende

m a otro a ejecutar el delito. Hay, como decia Carrara,
so de voluntad sin concurso de accién.?

En este sentido, Fontin Balestra, "'Derecho Penal”, pig. 770; Novoa Monral, Dp. Cikes

pig. 189, tomo II; Conde Pumpido Ferreiro, Op. Cit., pig. 125; Soler, Op. Cit., tomo
V. pig. 276, entre otros.

Segiin Mendoza (Op. Cit., Parte Especial, pig. 193) el legislador venezolano distingue dos
f de encubrimiento: ' ... el uno que se incluye dentro de las leyes de la participacién
criminal, cuando existe acuerdo previo entre los autores y los complices y encubridores, y el

otro que forma un delito contra la Administracién de Justicia, cuando no existe ese concierto
anterior al delito . .. "
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La promesa anterior de ayuda posterior a la realizacigp de]
hecho previo puede analizarse también dentr(.) de la cate%oria de
la_complicidad. Ello lo hacia el Cédigo anterior en el articulp 44
Inc. 2°, aunque el tnico caso en que se planteé el Pl'OIDIeIT‘h':lT dichy
promesa anterior fue considerada como coautoria por la ?pllcacion
que hace la jurisprudencia de la teoria del acuerdo previo.(s

El Cédigo del 70 suprime la categoria del Céml?lice sub-
sequens. Sin embargo, la ayuda posterior prometida previamente a
la realizacién del delito, puede entrar en el concepto de compli.
cidad del articulo 47 (son c6mplices: “...los que pres‘a?n a‘l autor
o autores, cualquier auxilio o cooperacién para la realizacion de]
hecho punible...”). Asi pensaba Carrara.®

39) EIl conocimiento de la existencia de un d‘elito en eje-
cucién —conocimiento adquirido antes de que el delito acabe dpf
ejecutarse— no convierte al agente en participal_lte. "ifor tanto,. si
en tales condiciones presta ayuda después de la ejecucién -del delito
serd encubridor, porque para que sea participante se req-ulere —Ppor
lo menos— la manifestacién hecha de dar ayuda posterior a la eje-
.cucién del delito en cualquiera de sus formas. Tampoco es promesa
previa al delito el simple consentimiento anterior.' Sfaré encubridor,
y no participante el individuo que, teniendo conoc:Im?ento de que se
va a realizar un delito, quiere ayudar —y estd decidido .a hacerlo—
al delincuente, después de realizado el hecho, si efectivamente lo
hace, pero no lo manifiesta.s

. dep g
(53) En tal sentido, véase resolucién de la Sala Primera Penal de 16:20 hs. de 14 de junio

. m
1968: “'Estima la Sala que la participacién del indiciado l_._S. E. lo € como ;r.;auto: d:) d:l;}'z
¥y no como encubridor, pues para que exista el encubrimiento es indispensable que ‘el
promesa anterior al delito, y aqui la hubo (arn‘cul‘o 401 del Codigo Penal). 1D:, czr; S onible
con el articulo 43 del Cédigo citado, serin sancionados como t-}al:ltoref.de iec i
los que lo realizaren por si mismos; los que tomaren parte en la ejecucién y osl qmand;.dor
minaren a otro de modo bastante a cometerlo. El reo S. fue fl que pm?uso .a ke
del beneficio la sustraccibn de café, a efecto de que se lo vendiera a precio bajo, y

5 i id
tomé parte en la ejecucidn presentindose con un camidn con el objeto de transportar lo 4
pretendia sustraer™.

" : haga
(54) "En el caso de acuerdo previo, el fautor no s¢ hace cémpi:c_e del deht(_: por lo qduc |.11 w
posteriormente, sino por lo que prometié antes; y ésto es tan cierto que. si, desp'ués e n-”‘m
rometido, falta 2 su palabra y la niega por temor o por habc‘r cambiado :.'I’e idea, sic 34
:’eguiri siéndo complice, ni mis ni menos que si hubiera cumplido la oferta’ (Carrara,
Cit. Vol. V, pig. 413).

(53) Fontin Balestra — Millin, Op. Cit., pig. 404; Pagliaro, Op. Cit., pig. 37.

s B

- 2—No existencia de la causalidad material

- 40) Toda vez que el agente ha
tado —porque ha dado actos de
articipado en la consumacién de la
do la infraccién,

puesto una condicién para
ayuda o de cooperacion—

infraccién, o bien ha con-
no podrd haber encubrimiento. (56

~ 41) La existencia del encubrimiento depende de la posibi-

juridica de que existan actos de participacién criminal. Lo
a ley toma en cuenta, para excluir el encubrimiento, es Ia
cia juridica de la participacién criminal.

‘De ahi que quien participa materialmente en una infraccién
no admite la participacién criminal, porque el delito solamente
ser cometido por el sujeto activo que tiene determinadas ca-
flicas o bien porque la ley establece s6lo un modo particular
ticipacién criminal (por ejemplo, en el falso testimonio), 57
 actos materiales, juridicamente irrelevantes para constituir la
acién criminal, no impiden el nacimiento del encubrimiento.

I,b 42) Admitiendo la figura participacién criminal en cual-
de sus formas, para que se presente el encubrimiento es

ario, que la ayuda al delincuente se dé después de la consu-

on del delito, o después de haber cesado el estado de perma-
delictuosa, o después de la cesasién de la tentativa.

Quien ayuda en la etapa de actos preparatorios, sin que pres-
concurso en una etapa superior del delito, no por ello es
lice o autor del mismo. Si hay actos posteriores a la consu-
1 del delito o de la cesacién de los actos de ejecucién, a pesar

ayuda en los actos preparatorios —Yy mientras no haya
a—, hay encubrimiento.

Si el delito no ha sido consumado, no habra encubrimiento
Participacién. Por ello, es complice y no encubridor el que
HIPra a otro titulos al portador cuya venta constituya un abuso

Ninguna sentencia de Casacién se refiere al problema. En una resol. de 15:05 hs, de 17
de octubre de 1967 de la Sala Primera Penal se lee: . Viene a ser una misma cosa el
Contrabando que se le atribuye por ausencia de marbetes que justifican el pago y ¢l uso de
‘Marbetes falsificados. La Sala elimina el cargo de encubrimiento que sc p se le in-

dilga por usar marbetes falsos, a sabiendas, pero como ¥a se dijo, esto es lo mismo que el
~ Contrabando por ausencia de marbetes legitimos . . . ™.

4} Véase nuestro trabajo “"El Falso Testimonio™, pig. 182 ss

- en Revista de Ciencias Juridicas,
N 17, Universidad de Costa Rica, junio 1971,
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de confianza (Art. 223). En tal caso la adquisicién no €3 posterioy
a la apropiaci6n; ella tiene lugar en el momento MisMo en que g
delito es cometido.*®

Cuando hay actos de cooperacién o ayuda en cualquie:.r s
tado de una infraccién continua, mientras el_la no paya teml{nadg
es participacion y no encubrimien.to. Las‘ mfraccnopt'e?j continyag
son aquellas cuyo elemento material (accmnbu. OfnlSl()ni)nfes S}l's‘
ceptible de prolongarse en el tiempo.. Para saber mdur{;a. nfraccion
es instantdnea o continua es necesario estudiar la definicién lega]
que de la misma da el legislador.©?

Sin embargo, no todas las infraccion.es. continua_s admiten
participacién criminal. No la admiten las omisiones lc{}1'11;111rnl1:’as (;')?1-
ejemplo, la omisién de denuncia, Art. 320), porque la ccal aboracién
solamente es posible donde se desarro]%s’i un nexo causzi y po?i?ie
tampoco podra hablarse de una intenclon’ de omision, 01 que £ -
culta la existencia de una resoluciéon comun, esencial en abpl)fa. ;101-
pacién criminal. Por ello, cuando dos personas, estand?1 ohlg.a as
juridicamente a actuar, omiten a un mismo tiempo, SO 0 hay z:;:
toria individual de cada una de ellas.’” De. m_odo que si hay r
ponsabilidad en tales casos, ser4 por encubrimiento.

Seccién ITI—Caracter subsidiario de los actos realizados

3) Una caracteristica comun a todas laz.; f_ormas dle e:;;l;
brimiento es su cardcter subsidiario. }i}l encubrmu:mﬁo SO amente
existe cuando el hecho que lo constituye no esta expresax;‘i o
previsto por una norma penal diversa.““). Desde luego qu-t:-:1 B
cubrimiento puede concurrir con otros delitos en concurso 1deal.

S - ici t Niestlé,
(58) Logoz, Paul, "'Commentaire du Code Pénal Suisse’’, Partie Spéciale, Delechaux ¢

S. A., Neuchatel, Suise, 1935, tomo I, pag. 137.

continuos 108
(59)

Tsarpalas, Op. Cit., pig, 234. En ¢l Codigo de 1970 puedt:n czlasdlcar:;c::;n:j\rt oy
siguientes delitos: rapto (art. 163, 164 y 165): l‘? sustraccidn edtn'j .
xplotacion de incapaces (Art. 237), el ejercicio ilegal de la me .lcma . ; [A_n e
c'p" ilicita (art. 272), el secuestro extorsivo (Art. 215), el plagio {se:.uest_r'o E pidt
ciacién ilici zd I'I;c;ta:l ‘(Arts 190 y 191) de manera ilegitima; la conspiracion para ; ot
la pr:va;;c;n “1?:9) la po:t:;ci(an ilegal de distintivos (Art. 392, ln.:’, 9), la T‘:‘:”I\“E.I'Jf
:::ts 396).Yla pm;aci(‘n de armas prohibidas (Art. 398) y la mayoria de los deli 1
forman ¢l encubrimiento.

(60) Bacigalupo, Op. Cit. pig. 130.

: ; i 4.
(61) Manzini, Op. Cit., pig. 291, Yol. V; Conde Pumpido — Ferreiro, Op. Cit., pig. 26
fL ’ 3 i
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. Refiriéndose a esta caracteristica del encubrimiento dice

. “Para completar la nocién de favorecimiento debe adver-
e es muy ficil que se mezclen lesiones a otros derechos. Si
derechos ofendidos como medio para la ayuda nace un delito
casi siempre desaparece el titulo de favorecimiento, absor-
p el titulo de falso testimonio, o de resistencia, o de corrup-
‘de fractura de cércel o de violencia publica, o de falsedad
esi6n de documentos, segtin que el culpable se haya servido

de estos medios desesperados para suprimir el proceso o las
s del delito o para salvar a su autor”.(¢?

il
- 44) En efecto, ciertas ayudas posteriores las prevé el Cédigo
] como delitos diferentes del encubrimiento. Asi sucede con
casos de quiebra e insolvencia (Art. 235), de introduccién
ta en circulacién de moneda falsa, y de ciertos valores equi-
s a la moneda (Art. 365 y 364), con la introduccién al pais,
dio y uso de sellos oficiales, papel sellado, estampillas, etc.,
5 de haber sido utilizados o usados (Art. 369). La misma
n ocurre cuando alguien, aprovechdndose de la falsificacion
a adulteracién de un documento falso, hace uso de él (Art.
cuando la conducta favorecedora es constitutiva de evasién

De acuerdo con el criterio de especialidad, es la existencia
delito expresamente previsto lo que hay que analizar pri-

¥ en defecto de su existencia habrd que buscar la tipificacién
brimiento.

'. Seccion IV — Necesidad de actos positivos

45) Del texto de los articulos que castigan el encubrimiento,

. deducir que para la existencia del delito se requieren actos
tivos y directos.(6?)

" El articulo 320 habla de “ayudar a alguien”; el 321 habla

quirir, recibir y ocultar” o de “intervenir” en la adquisicién,
acion u ocultacién; el 322 de “recibir”; y el 323 de “procu-
» “ayudar” o de “asegurar”.

WCarrara, Op. Cit., Vol. V, pig. 413.

.endozz_ Op. Cit., pig. 197;

Manzini, Op. Cit., Vol. V, pig. 303; Lambert, Op. Cit.,
- 504,
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Todos los verbos anteriores expresan acciones positivas g
las que la omisién no cabe.

46) Excepcién a :e.-st.a caracteristica la constituye la om;
si6n de denuncia, establecida en articulo 320.

CAPITULO III — LAS DIFERENTES FORMAS
DEL ENCUBRIMIENTO

brimiento que prevé nues.
47) Tres son las formas de encu vé

tra ley: el favorecimiento personal (Art. 320), lfa receptacién (ar.
ticulos 321 y 322) y el favorecimiento real (articulo 323).

Es necesario analizar cada una de estas formas en particular
y determinar cudles son sus elementos constitutivos. A esta tarea

estd consagrado este capitulo.

Seccién I — El favorecimiento personal

48) El articulo 320 establece: “Serd reprimidf: con pc;'u;};)on
de seis meses a dos afos el que, sin promesa anterior a_ld (;31 ;
ayudare a alguien a eludir las investigaciones (}e la autori a\t :;»do
substraerse a la accién de ésta u omitiere denunciar el hecho esta

obligado a hacerlo”.

Del texto legal podemos deducir los elementos estl:uctura‘lﬁ
del favorecimiento personal. Los mismo§ ion: a) Un d:?hto pr: 4
(o una contravencién en el caso de Oml.Sl'OI.l de. ’denuncul), q:dor
sabe que se ha cometido. b) La no partlmpe'zcwn del fa:ioFe;,Cién
en el delito previo en cualquiera de las categonfu? de la parl-c1p o
criminal. ¢) un comportamiento activo o comisivo del delincuent
d) la intencién delictuosa.

3 3 163 3 1

El concepto de delito previo y de no partlcu‘pacwn 1(,1:1 ei-
delito ya fue estudiado en anteriores paginas. De ahi que et -
arrollo posterior esté consagrado a estudiar el elemento mate .
del delito (accién u omisién) y el elemento subjetivo del mism

1) El Elemento material del favorecimiento personal

49) El elemento material estd constituido por una con”
ducta activa o por una conducta omisiva.
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1.1. La conducta en su modalidad activa

50) La conducta activa estd constituida por “ayudar a
ien a eludir las investigaciones de la autoridad” y por “ayudar
jen a substraerse a la accién de la Autoridad”. (Art. 320).

Son muchos los ejemplos que pueden darse de estas formas
g encubrimiento: dar un vestido o un disfraz, un tiquete de avion,

ren o de barco; prestar el automévil para la huida del delin-
e; dar dinero; poner a los malhechores en contacto con un
10 capaz de encubrirlos; advertir a los delincuentes de las per-
cuciones que existen contra ellos; dar falsas pistas a la policia
al evitar el arresto de los delincuentes, etc.

51) De acuerdo con el articulo 320, pareciera que aunque no
sario que la materialidad del hecho previo —que debe exis-
esté establecida, si se requiere, al menos, que el agente sea
o por la Autoridad. Por consiguiente, si es un particular el que
| de aprehender al delincuente (por ejemplo, en flagrancia, Art.

Céd. Proc. Pen.), no cometera delito quien ayuda u oculta
ncuente.

Hay duda en la doctrina en determinar si comete favoreci-
to real quien oculta al delincuente que, habiendo rendido su
tlaracion indagatoria, es dejado en libertad por el juez. La discu-
1 se establece porque, en tal caso, el agente no es buscado por
toridad. Pero de acuerdo con nuestro derecho si comete favo-
iento quien, por ejemplo, facilitara la salida del pais a un indi-

en tales condiciones, porque lo est4 sustrayendo a la accién
autoridad. ;

~ 52) Quien da falsas informaciones testificales, ante autori-
d competente para perseguir o para instruir, pero no para recibir
iciones de testigos, no comete ciertamente el delito de falso
nonio, pero si puede cometer el de encubrimiento, si tales decla-
nes son dadas con el fin especifico de favorecer al delin-
p, (64)

53) Para la existencia de esta forma de favorecimiento es
Cesario que se haya cometido un delito. No incurre en favore-

tento personal quien da albergue o ayuda a personas que se
Oponen cometerlo. (¢

| Manzini, Op. Cit., Vol. V, pig. 306.
‘Logoz, Op. Cit., tomo I, pig. 717.
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Cuando el delito objetivamente no existe (porq:;e no fue cq.
metido, porque al tiempo en que se presté la gu a y?a ;staba
prescrita la accién penal, o porque el }'1ec‘ho es ampt;al i por
una causa de justificacién, o por la ammstlfu, etic.) ‘e'ntencia d(; no
se comete favorecimiento personal, que requiere 31 exz o u)n
delito previo (Art. 320” ...sin promesa anterior e i)l
Y en tales casos no hay delito previo.

Pero cuando el autor del delito prinfripal no es ?ongenado

or razones personales (causas de exculpacion, emstenc:a_ e una

Excusa absolutoria, muerte del delincuente antes de sentencia, etc.),
los actos de encubrimiento son punibles.

54) Tal distincién opera objetivamente, indfap('endientemen.
te de la psicologia del favorecedor. Existi:;i e.nc:b;:;?;e;?it‘?a i::&l::
i i nte, si e g
] agente crea que su favorecido es inocente, . !
zulapgable o si siendo absuelto, lo es por consu!erfac‘mrie; i}‘etl:(:;;alf:s
ili 66) A la inversa, no existird el deh > fa-
(no culpabilidad, etc.). - ek
imi 1 favorecedor ayuda a un
vorecimiento personal cuando e e
i llega a ser absuelto por no .
e e fi ho no habia sido cometido,
icipado en el hecho, porque el hecho n
;ﬁﬁﬁ hubo una ley de anmistia, porque estaba amparado por una
causa de justificacién, etc.

55) La accién encubridora debe ser id6nea para elu;lir.zla;
investigaciones de la autoridad o para fmstrflr la. af:t}én de t: Jido.
ticia. No siendo idénea, no hay lesién al bien juridico proteg

Las consideraciones anteriores nos lievar.ia.n-a la conclusg}erf

no puede favorecerse a un individuo dehmtlvan'lente con :
ded?)ueposicgén sostenida por Manzini.(¢”) Para Sebastian Soiler, :1
nado, - :
contrario, puede favorecerse ...tanto al sujeto qo:;ier:;e O(in-
cual se oculta para que eluda la pena total ooparcm e‘{1 T
cluido, pues, al fugado de la carcel), como al sujgto sometll oauto-
tivam:ante a proceso, como al préfugo desconocido para la
ridad”.(®)

i i disminuy®
o die podri negar ceanto
mitirse con Carrara en tal caso que T PO i ; e
(66) Pero I‘hb:dl]d fautor cuando llega a saberse la fuga de una wcum_a de m;ust_:sm:::?f L
:; f“l;‘ h:e!la.s e indicios que habrian llevado a la justicia a castigar a un in
estruy
Cit.. Vol. V, pag. 415, Ne 2831).

(67) Manzini, Op. Cit,, Vol. V, pig. 306.

(68) Soler, Op. Cit., tomo V, pig. 284.
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56) El delito de favorecimiento personal, en su modalidad
-exige desde luego accién. De modo que si el comportamiento
cual se ayuda a alguien a eludir las investigaciones de la auto-
o a sustraerse a la accién de ésta es una omigién, no existirda

- Tal es el caso del funcionario que estando obligado a apre-
al delincuente, no asegure la persona del aprehendido, o deje
ve el recinto en que lo encierra. Este comportamiento sera
, @ menos que tenga dicho funcionario la obligacién de de-
¥ que haya omitido la denuncia, (omisién de denuncia)
e estando obligado a aprehender al delincuente se configure
ito de comisién por omisién (Art. 18 Céd. Pen.).(?

~ 57) El favorecimiento personal, en su modalidad activa
e ser considerado como un delito continuo, que se consuma
se presta la ayuda para que el delincuente eluda las inves-
lones de la autoridad o para que se sustraiga a la accién de la

pero que puede seguir consuméndose mientras se siga
do tal ayuda al delincuente. Es decir, el elemento material
orecimiento personal, en su modalidad activa, admite la
dad de su prolongacién en el tiempo. Sélo finaliza este delito
el agente deja de prestar dicha ayuda, cuando hechos ex-
a la voluntad del agente impiden la continuacién de la
- (muerte del favorecido, descubrimiento de éste por la po-
8, etc.); cuando se rompe la continuidad de la voluntad de ayu-
¢ (por ejemplo, el agente es obligado a dar ocultamiento al delin-

buscado por éste o por un tercero); o cuando juridicamente
a dada ya no importa delito (por la prescripcién de la
penal o de la pena. En tal caso, el favorecido deja de ser
Mcuente buscado, o cuando hay un indulto).

- 58) El carédcter continuo del delito lleva a consecuencias
bjicas, que se refieren basicamente al principio “non bis in

expresion penal de la cosa juzgada y a la prescripeién de la
10n penal.

a) Si se condena a un individuo como favorecedor, por
er favorecido a un delincuente, dicha condenatoria tiene auto-
d de cosa juzgada que impide una nueva persecucién por el
Mo hecho o conjunto de hechos anteriores a la sentencia. Pero

* Novea Monreal, Op. Cit., tomo II, pig. 224.
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si se descubre que el delincuente, después de la se‘t:itencm, }f:ntinué'
por ejemplo, ocultando al delincuente, nada impide qli: s y: ot}-g
juicio para la represion de los hechos postezlwreiaelm :'enma,
sea que en ésta el encubridor haya resulta o a liu ! ;ecxd que
haya resultado condenado. La sentenc.na t;lulel:»m't unidad de g
infraccién continua, y los hechos posteriores consti ug:r(l U\:Ima Nueyy
infraccién, totalmente diferente de aquella perseguida.

b) En tratdndose de la prescripcién de la accion p‘enal ocu-
rren igualmente consecuencias paradé_jicas. Puege_ Of::lr:;rs g;e el
delito previo prescriba, pero qué el delito de er:icn.ll' rcxlrlr:me mien}:::
seguible. Por ejemplo, quien oculta a un delin B ls
prscebeIaacién penal o1t enty SORTECIS Pl pena o

ipci i momen :
i{r:f:?g: p;:zil adeliaglrito previo. Es solamer.lte.a partir de este mo-
mento en que comienza a COTTer la prescripcion.

S6lo a partir de ese momento puede dec-irse.que el lencu-
brimiento no debe eludir la accién ni la investigacion de la au-
toridad.

1 .2.

59) El articulo 320 castiga,'
sonal, al que “.. .omitiere denunciar
hacerlo”.

60) La omisién de denuncia requiere las condirfiot}eslg(szn:;
rales del encubrimiento: no participacién en el hecho p{l‘;lc;paqu ;1 .
i contravencion),
: puede ser, dijimos, un delito o una rave 3
?ltellt;ltopo la contravencién de que se trate haya hnahz-a;lgr.l Ade
su elemento material estd representado por una omision.

0 s e
El delito de omisién de denuncia es tlp.zoo delito de- On;l;“;o-
ue se configura en el momento en que teniendo e-'l oghg‘aridica'
?mcimiento de la comisién de un delito que esté obhga 3 ]1:n .
mente a denunciar, se abstiene de hacer la denuncia de
voluntaria.

La conducta en su modalidad omisiva

a titulo de favorecimiento per-
el hecho estando obligado a

la
La omisién de denuncia requiere ento.nces, ademads di ¥
calidad de juridicamente obligado a denunciar, una abgtendebe
oluntaria. La calidad de juridicamente obligado a denunciar
vV .

7%
§ Sy v, Ne 22
las, Op. Cit., pig 158: R, Garraud "'Traité de Procédure Pénale”, tomo 1
palas, Op. Cit., . : Re
o :::I 226: L. Huguency, Note §-1935-1-33.

— 194 —

en el momento en que el agente adquiere el conocimiento y

momento en que debe hacer la denuncia. Estos momentos
ente coinciden.

61) Las personas que estdn juridicamente obligados a de-
qar son determinadas por el articulo 147 del Céd. de Procedi-
s Penales vigente. El particular no tiene obligacién de de-

. 62) La omisién de denuncia es un delito continuo, que se
geva en el tiempo con todos sus elementos, mientras el agente
e la calidad que lo obliga a denunciar, y mientras haya
aci6n de hacer esta denuncia. La pérdida de la calidad, el
primiento del delito no denunciado y la correspondiente pues-
. movimiento de la accién penal, la prescripcién de la accién

de la pena, son posibles puntos de partida de la prescripcién
la accién penal del obligado a denunciar.

63) La omisién de denuncia se consuma en el momento
el obligado tiene conocimiento del delito y se abstiene de
iciarlo. Cuando hay un plazo dentro del cual debe denun-
» el hecho, el delito de omisién de denuncia solamente se con-
a la expiracion de ese plazo. No es posible, sin embargo, la
va en este caso (ni en ninguno otro de los de omisién de
ia), porque la tentativa implica un comienzo de ejecucion,
posible hablar de un comienzo de ejecucién de una omi-

64) Tanto la conducta activa como la omisiva en el favo-
nto personal, previsto en el Art. 320 (“ayudar a alguien a
r las investigaciones de la autoridad o a substraerse de la ac-
e ésta u omitiere denunciar el hecho estando obligado a ha-
) estdn previstas de manera alternativa. Las tres hipoétesis

alidades de una misma violacién juridica; por ello son pe-
nente equivalentes.

Y habr4 un solo delito si un mismo individuo, en una misma
lad de tiempo o de espacio, realiza las tres acciones.’? Pero
ontrario también es cierto: habra delito con sélo que sea reali-
& una de las acciones previstas como alternativa.

WBacigalupo, Op. Cit., pig. 153.

Manzini, Op. Cit., Vol. V, pig. 305.
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2 El Elemento Subjetivo del Favorecimiento Personal

65) El elemento subjetivo del favorecimiento persong] pre.
senta diferentes aspectos segiin que se trate de la conducta en g
modalidad activa o en su modalidad pasiva.

2.1 El elemento subjetivo de la conducta activa

16 i ludir las investig,.
66) La accién de ayudar a alguien a e
ciones de la autoridad o a substraerse a la accién de éf';ta, debe sep
realizada intencionalmente. La figura solamente admite la formg
dolosa, con exclusién de la culposa.

El elemento subjetivo consiste en el conocinzni‘ento del hechg
previo, ya analizado, en la voluntariedad de la accion de ayudar 5
alguie;: que se sabe que ha cometido delito o que es buscada por
la justi’cia o por la autoridad, a eludir las investigaciones o subs-
traerse a la accién de la Autoridad.

En otras palabras, la ley castiga la acc'ién‘ re-alizada con
conocimiento de causa en un doble sentido:.ella incrimina el he.cho
de ayudar a alguien a eludir las investigaciones °a substraerse a
la accién de ésta, de manera consciente. Este alguien debe ser una
persona de quien se conozca su situaciéon penal.!’?

Por ello podemos concluir con Pagliario," que s:-l ‘favorec:
miento personal es uno de los ejemplos més caracten.stlcos q:e
demuestran que la conformidad de una conflucta a un tipo supzno
no solamente una cierta configuracién exterior de la conducta,ds-i 4
también un contenido significativo del querer, que corresponde
significado descrito en el tipo.

Y aunque en el favorecimiento personal (modalidzfd ?th::a
no se requiera para la configuracion de} elemento gub]faffu_ft; o
dolo especifico en sentido técnico, es decir, como accién 1'hc1
querida por la ley de modo auténomo, no cometera el delito g ;-
da viveres, alimento, hospedaje a un delincuente, s.alw?‘: que op
con el fin especifico de substraerlo a la accién de la justicia.

. ” l‘a
Tal idea estd subyacente en la resolucion de Sala Prim€
Penal de 15:10 hs. de 13 de mayo de 1969. Ella declara:

(73) Larguier, Op. Cit, N* 46.

(74) Pagliaro, Op. Cit., pig. 41,
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“No hay duda —y Io admite la
reo préfugo R.A.S.C. fue capturado en casa de ella. Asi lo esta-
blece con acierto el Juez a-quo. Pero al imputarle o dicha indiciada
el delito del articulo 401, inciso 1° del Cédigo Penal ... tal resoly-
cién da por sentado que se han demostrado los diversos aspectos
que comprende, para su debida tipificacién, el citado articulo, en
el inciso que ya se sefialé. El delito se configura cuando se "oculta
al delincuente ... para sustraerlo a la justicia" y no hay,
prueba fehaciente de que la indiciada, M. E. ZV., supiera que Sandi
era un delincuente, y de que ella, deliberadamente, lo ocultara parg
sustraerlo a la justicia. la indiciada niega el haber conocido Ia
situacién en que, como préfugo, se hallaba Sandi y el simple hecho
de que este haya sido encontrado en su casa no envuelve, necesa-

riamente, la intencién particular y concreta, por parte de M.E,
de ocultarlo deliberadamente”.

propia indiciada— que el

en autos,

67) Hay que tener bresente, sin embargo, la advertencia
maestro Carrara: “...el fautor obra con el fin inmediato de

050 sin el otro objeto, el fin criminoso del acto se compenetra
fin inmediato del agente. ., ”.()

68) En nuestro derecho (Céd. del 70) no se requiere que

| fo vorecimiento personal se haga altruistamente. Habr4 favoreci-

to personal, si se dan las condiciones del articulo 320, aunque
0 favorecimiento se haga con 4nimo de lucro. Como dice Soler,
otras leyes, que hacen una clara diferencia entre favorecimiento
ceptacion, el criterio separativo se encuentra en que el encu-

Or comtin actiia en interés ajeno, mientras que el receptador
fUa por propio interés.(76)

Bien que el articulo referente a la receptacion exige que ésta
‘haga con el fin de lucro, lo cierto es que la misma estd limitada
receptacién adquisicién de cosas o bienes, y la intervencién en
feceptacion, adquisicién u ocultacién de cosas o bienes. El articulo

que no excluye las coductas que se realicen con dnimo de lucro,

€ refiere a hipétesis de hecho diferentes. Es el ayudar a alguien a

Carara, Op. Cit., vol. V.. pig. 408.

Soler, Op. Cit., tomo V, pég. 287.
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eludir las investigaciones o a substraerse a la 'accién de la Auto.
ridad, u omitir denunciar ¢l hecho estando obligado a hacerlo.

69) Para que exista el favorecil?liento personal esdnecesari(?
que el agente haya actuado volunt.a.namente. De‘ modo que sj
oculta 0 ayuda a un delincuente en virtud de coacménlo amenaza
« ___de un mal actual y grave, sea 0 no provocado- por la acciéon de
un tercero, cuando razonablemente no pueda exigirsele una con-
ducta diversa” (Art. 38), el agente no serd culpable.

2.9 El Elemento Subjetivo de la conducta omisiva

70) En los delitos de omisién, en general, existe un d_:‘l"
mas grave que en los delitos culposos. Sin embargo, :110 1es ;()los;toe
aplicar a los delitos de omisién, el concepto d? dolo e1 0s 1e 1tag
de comisién, en tanto que lo que existe en los pr.ufleros esla ;ro uri
de no realizacién, mientras que en los -de com1.s16n existe la e;o 11.11n-
tad de realizacién. Lo anterior no quiere decir que no pueda la-
marse “dolosa” a la omisi6n consciente.7”

71) Lo que ocurre es que en la omisién de de_:nunlziablo
que el legislador dicta es una obligacién de .hacer, y castiga a z.es;
tencién voluntaria. De modo que la ccfacqén o la amenaz ue] ‘.
cida sobre el agente, de un mal grave e mmm.ent.e que haga. q s
pueda exigirsele otra conducta que la abstencién de den;nrixa;,s)
truye el dolo. También lo destruye, la fuerza mayor (Axt. ,

Lo mismo puede decirse de las otras causales de exculpacion:
destruyen el dolo en la omisién de denuncia.

El error sobre la ilicitud de los hechos previos, que n(:l So.ri
considerados delito o contravencién por el agente, afecta la a (:ulllln
sicién del conocimiento del delito previo, debe ser tratado com
error de tipo (Art. 34).

El error relativo a la obligacién de denu.nc.izfr, que sufra e:)
agente, debe ser tratado como un error de _pmhxb:c;én, p.uesto C:En
la calidad requerida y la obligacién correlativa de denunf:éar no s;ino
circunstancias relativas al hecho —referentes a la accxdn——l, o
que se relaciona con el deber del stem (Art. 35). Cuan 1o e -
de prohibicién es invencible, elimina el dolo; cuando e eﬁ-ario)-
prohibicién es vencible puede atenuar la pena (Art. 35 a con

(77) Bacigalupo, Op. Cit., pig. 82.
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La participacion criminal en el delito de favorecimiento personal

72) La conducta castigada por el favorecimiento personal
oy modalidad activa consiste en ayudar a alguien a eludir las
stigaciones de la autoridad o en ayudar a alguien a substraerse
ccién de la Autoridad. Por tanto, consiste en una ayuda, en
ticipacion erigida en delito independiente. Ello se explica
te porque, salvo el caso de evasién (Art. 324), eludir la
o las investigaciones de la autoridad, cuando es el mismo
ente quien lo realiza, no es delito. Sin la incriminacién par-
de la ayuda en la forma que establece el articulo 320, la
a de cooperacién con el delincuente, no seria castigada por
6n de las reglas generales de la participacién criminal. Fal-
hecho principal punible del cual pudiera el participante
rio tomar su responsabilidad (sistema de responsabilidad
stan 0).
- 73) Podria pensarse, sin embargo, que es posible ser parti-
en el delito de favorecimiento personal. En efecto, es po-
que varios ayuden al delincuente a eludir las investigaciones
ccion de la autoridad. En tal caso se configura la coautoria
'45). En tal concepto entrarian los que ayudaren al reo a
, pero no entraria el reo. En efecto, considerar a este como
ante seria castigar el autoencubrimiento. Seria contradic-
0 castigarlo como coautor de un hecho, cuyo fundamento estd
accion (eludir la accién o la investigacién de la justicia), que
iza solo no es delito. Es posible determinar a otro inten-
nalmente, para que ayude a alguno a eludir las investigaciones
a accién de la autoridad, lo que constituiria instigacién (Art.
. Pero nos parece que no es posible que pueda haber complici-
y como la define el articulo 47 (““...los que presten al autor
ores, cualquier auxilio o cooperacién para la realizacién del he-
nnible . ..”), porque dicho auxilio o cooperacién seria una
da al delincuente para eludir las investigaciones o substraerse

accién de la autoria, que es precisamente lo que como autoria
el articulo 320.

- En conclusién puede afirmarse que es posible la autoria,
Dautoria, la instigacién en el favorecimiento personal en su mo-

d activa. No es posible la complicidad porque esta consiste
dar al autor, o en cooperar con él a la realizaciéon del hecho
al. Esta ayuda o cooperacién, seria una ayuda al delincuente
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para eludir la investigacién o substraerse a la accién de la autg,
ridad.

No es posible la participacién cnmmal en la omisjgy,

de denz:iia. En efeI::‘;z, solamente el ob}igado Lungeca:;zgze (i:l:d?
iti iar; i e propia mano. si
o 3 ('iemll;c?;iig‘:ﬂd:; cgszt::ng df: ellfos cometerd un delito inde.
son;i:::: No hay unidad de la infraccién, a pesar da? la p}UI:aH-
g:s de los; obligados a denunciar. Ademas, la partxmpiigr;i:;mmal
requiere que pueda darse un aporte, que pueda con ~ d. a la
eahzaeq izacién de un resultado. Ahora bien, en la omisién e denuncia
. st a un resultado, sino la no realizacién volul}tarla de‘u'na
:lc:liifacc:::g de hacer determinada por la ley. El cardcter omisiyg

del delito contradice el cardcter causal que tiene la participacién
criminal.

Seccién I1 — La Receptacion

75) La receptacién estd prevista en dos articulos del Cé-
digo del 70: El articulo 321 establece:

i i n diez a
“Serd reprimido con prisién de seis meses a tres afios ydlco 3
iri ibi ocultare dinero, co
i i adquiriere, recibiere y £
treinta dias multa, el que lfor :
i nterviniere
o bienes provenientes de un delito en que no participd, o i
4 "
en su adquisicion, receptacién u ocultacién’.

. hi-
"“Se aplicard la respectiva medida de seguridad cuando e.l ou;:lr d-!-
ciere de la receptacién una préctica que implique profesionalidad .

A su vez el articulo 322 establece:

i fi ye, con
“Sera reprimido con prisién de seis meses a dos anos s,-cli q ,erdo
ibi i acu
el fin de lucro, adquiriere o recibiere cosas o bienes que de B
-’ -~ H n .
con las circunstancias debia presumir provenientes de u

i i G res-
“Si el autor hiciere de ello un tréfico habitual se le impondra la
pectiva medida de seguridad”.

76) En péginas anteriores hemos de:mostrado com:o e:}j‘fjs
articulos no se diferencian en lo que se re'flere al elemee:c;ie -
jetivo del delito, y al modo de probar el mismo. Ng pl:ece e
derarse el articulo 322 como una forma agravada de P

i ’n

(infra, N° 33 y 34). De modo que se trata de una superposicio
¢l

de articulos.
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Serd necesario, sin embargo, dejar subsistentes algunos aspec-
os de estos articulos, porque hay acciones en une que no las con-
mpla el otro; porque en aquellas

acciones que son contempladas
ambos la pena de uno ¥ otro articulo difiere.

Lo anterior resalta de una comparacién cuidadosa de ambos

a) El articulo 321 habla del que “adquiriere, recibiere y
are”’; o del que “interviniere en sy adquisicién, receptacién u
tacién”. El articulo 322 habla tinicamente de “adquirir” o “re-
ir”. De modo que en los verbos en que coinciden ambos articulos,
decir, “adquirir” o “recibir”, serd necesario aplicar el articulo

» qUé comporta una pena menor (seis meses a dos anos), que la
ge comporta el articulo 321 (seis meses a tres anos y diez a

nta dias multa). Lo anterior es aplicacién de la regla mas fa-
le al reo.

En lo que hace a 1a expresién “ocultare”, que dice el articulo
deber4 regirse por lo dispuesto

en el articulo 321, que es el
0 que la prevé. Lo mismo hay que establecer en 1o que se trata
la intervencién en 1a adquisicién, receptacién u ocultacién: el

ico articulo que lo prevé es el 321; luego, la pena que castiga
& accién, es la prevista en el articulo 321,

~ b) El articulo 329 requiere que la accién se haga con “fi
lucro”. Este fin de lucro no es exigido en el articulo 321, pero
00 dicho fin es elemento esencial de la receptacién, y lo que
di i » ¥ como la exigencia de esa
al reo, es un elemento que

¢) El articulo 321 habla de ;
venientes de un delito; el articulo 3
S 0 bienes”, provenientes de
iderarse incluida en los

- - dinero, cosas o bienes . .
22 habla tnicamente de “co-
un delito. La expresién dinero puede

o “biellES”, de

intervencién en esa receptacién con la pena del articulo 322 (por
Ser més favorable que la del articulo 321), y la recepta
© la intervencién

cién de dinero,
en dicha receptacién con la pena del articulo 321,
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d) El articulo 321 emplea la expresion ®vude un delito
en que no participé . .. 7, la cual no se encuentra en e; .zirtlculo 329
Aparte de ser un presupuesto mas favorabl_e al reo, dijimos ;}ge el
no castigo de quien particip6 en el hecho principal como encul ridor,
deriva méds que de la enunciacién concretfn que hafga el leg131adc{r
sobre el encubrimiento, de las caracteristicas propias de la parti-
cipacién criminal.

77) En conclusi6n, es necesario fusionar ambos articulos en
una definicién. De ello resulta que receptacion es:

a) Adquirir, recibir u ocultar, con conocim-iento dgllif,ht?
anterior y con &nimo de lucro, sin promesa 'antenor al \ @ 11;@ (;n
participacién material en el mismo, cosas o bienes provenientes de
un delito.

b) En particular en la adquisicion, rt?ceptg.cién u oculta-
ci6n de cosas o bienes provenientes de un delito, 8.11:1 promesa an-
terior al mismo, y sin haber participado en éI: También es necesaric
que se conozca la comision del delito anterior.

El error legislativo de castigar en dos articulos c.liferentes,
hechos que son en lo esencial idénticos, lleva a la paradogfi, de que
hechos en el fondo parecidos, tengan pena diferente. Asi:

a) La pena que castiga la adquisicion y 1a_recepci6n els df;
seis meses a dos afios (Art. 322). Por intefrpretacxén ia\forab e;{
reo es necesario excluir la pena mayor prevista por el articulo 321,
que también contempla los mismos hechos.

b) La pena que castiga la ocultacién de cosas o bienes,do
la participacién en la adquisicion, receptaciéfa u ocultacion, 3521;:
seis meses a tres afos y de diez a treinta dias multa (Art. .

78) Con estas indicaciones previas, es.ne(fesario entrar 4
estudiar la receptacién en sus elementos oonst}tutwos. Para’ nos;
otros los elementos constitutivos del delito previsto en los articulo
321 y 322 son los siguientes:

= - . . . -1,
1° Es necesaria una accién consistente en adquirir, rfec.1b1r
; y ? i
u ocultar cosas o bienes provenientes de un delito o en particip
en su adquisicion, receptaciéon u ocultacion.

9° s necesario el elemento intencional o subjetivo, o seda,
s £ » - - e
el conocimiento del origen ilicito de la cosa y la circunstancia

— 202 —

- la adquisicién, receptacién u ocultacién, o la participacién en
mismas sean voluntarias y con dnimo de lucro.

3" Es necesario no haber participado en el delito previo.

4" Es necesario el delito previo.

5" Es necesario que el acto en que consiste no se encuentre

revisto por otro articulo, con excepcién del que prevé el favore-
iento real.

Estas tres tltimas condiciones ya fueron analizadas, por lo
remitimos al primer capitulo.

1 Elemento material de la receptacion

79) Materialmente el encubrimiento consiste en recibir, ad-
ir y ocultar bienes o cosas de proveniencia ilicita.

La recepcion, la adquisicién y la ocultacién, son expresiones
ales de un fenémeno juridico més profundo: la necesidad de una
encién material del objeto (cosa o bien) proveniente de un de-

La recepcién, adquisicién, u ocultacién indican que es ne-
rio que el agente haya tomado posesién sobre el bien o cosa
roveniente del delito. De ahi que la receptacién se asemeje a al-
mos delitos contra la propiedad (tales el hurto y robo, donde
v la toma de la posesién ‘invito domino’; la estafa, en la que hay

trega de la cosa en virtud de maniobras fraudulentas del agente;
ropiacién indebida, o abuso de confianza, donde lo que se pre-
ta es la desviacién del titulo en virtud del cual se habia recibido
Cosa, titulo que requeria obligacién de entregar o devolver), en
que también se requiere estar en posesién de la cosa.

80) Esta necesidad de detencién material del objeto o cosa
eniente del delito plantea delicados problemas. La misma existe
solamente cuando el delincuente es personalmente poseedor de
objetos, sino también cuando los mismos son puestos a su dis-
ci6én, de tal modo que pueda decirse que se encuentran bajo su
ler juridico.

{78) Garcon, Op. Cit., tomo III, pig. 563.
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De ahi que para constituir el encubrimiento se requiery

s i
no una detencién activa, al menos personal.’?)

81) Esta necesidad de detencién al menos persona; f‘-;plica
i juri i denar como encubridors 5

la tendencia de la jurisprudencia a no con )
la mujer o a la concubina del ladrén, cuam_io ést'e lleva los objetog
hurtados, robados, etc. a la casa que hablta-n .]untos, a pesar .d.e
que la mujer o la concubina adquieran conocun'iento del origen .111-
cito de la cosa o del bien. En efecto, la det.enmén‘de lamco?ncubl_na
o de la mujer no es personal; su posesién es equivoca. La ju-
risprudencia no condena, incluso, en circunstancl;as ten Easl (zlu?tse
i hé de los efectos del delito,

rueba que la concubina se aprovec
isi en ?a Res. de 16:25 hrs. de 10 de marzo de 1964 de la S‘ala
Seg,unda Penal SE SOBRESEE provisionalmente a favor de la con-
cubina que “...‘pelé’ las gallinas con el objeto de cocer.las v co:;-
sumirlas...”. Y en la resolucién de 10:05 de 7 de abril de 1971
de la Sala Segunda leemos:

"“En efecto, los objetos fueron llevados a la casa de _L.m.usu por ;U
concubino ). F. S. acompaiado de ofro reo. Esto no significa que be a
s i i ncubino
guardara los objetos robados sino que bien puede ser que el conc
ivi ara
en su caracter de tal, los llevara a la casa donde ellos vivian p
guardarlos él, y no su concubina”.

82) En principio no hay impu:nidad de la esposadpore::s
actos de encubrimiento realizados de obeetos hurtados, roba OS"VO(:;
por su marido, si hay detencion matena]. 0 persone.xl no equtle cor;
o bien por los actos de encubrimiento realizados con]unt:astmr(:.'.:lriln e
él. No es posible, en tal caso, que ella pue(?a alegar subo R
debida a su marido. Primero, porque no ex.uste en nuestro der s
civil ni en la Constitucién tal subordipac:én_y porque, aun euml
tiendo la misma, no se convierte la mujer en incapaz del 1;enecr1 s
voluntad propia y de concurrir por si mlsma a una' Vo unti;a il
minal.®" Los articulos del Cédigo Fhvﬂ que po.dnan mlmnrzf; e
apoyo de la subordinacién de la mujer a su manc?o, reg -
las relaciones civiles entre los esposos y no se 'refleren'adi 4
ponsabilidades penales en que ellos podrian incurrir como indivi

(79) Lambert, Op. Cit., pig. 504.
(80) Gargcon, Op. Cit., tomo II, pig. 563, Ne 12.
(81) Lambert, Op. Cit., pig. 506.
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. Esta idea parece subyacente en la sentencia de Cas. de
5 a.m. del 30 de octubre de 1923 (Col. Sent. Cas. II Sem., pag.
En ellas se rechaza el recurso de dos encubridores, marido
, que habian comprado los efectos robados, conociendo su
furtivo. Los objetos fueron comprados por el marido y ven-
por la esposa a un tercero de buena fe. El recurso alega con-
condenatoria de la mujer que ésta “...no ha hecho ma4s
nplir con el mandato que le diera su marido para ir a San
io de Belén a vender los objetos relacionados, lo que hizo
icia alguna que evidencie su culpabilidad, desde que vendi

amente”. La respuesta a tal argumento por la Corte, es ca-
a: “Que el articulo 479 del Cédigo Penal establece que se

A como encubridor del robo o del hurto de una cosa al que
mpre o la reciba por cualquier titulo, sabiendo su origen o no
0 menos que suponerlo y ese precisamente es e] caso de los
ados Araya y Arroyo...” “... de modo que no puede abri-
: duda razonable acerca de que ambos procesados participaron
‘hecho en los términos que expresa el citado articulo...”.

~ 83) Requiriéndose un acto de detentacién material de

la
al menos personal, para que exista el encubrimiento, no Io
cuando una persona saque indirectamente provecho de un

cometido por un tercero, aunque tenga conocimiento dicha
de la comisi6n del delito, Tal es el caso de recibir ventajas
niales genéricas, como alimentos o bebidas del ladrén, com-

@as con el producto del delito, salir de parranda con el ladrén,
€n paga, etc.(52)

- 84) No se requiere ning
Personal, sin embargo,
astiga,

Gn acto de detentacién ni material
para castigar al participante. El articulo
como conducta penalmente equivalente y alternativa
. . . interviniere en su adquisicién, receptacién u ocultacién”
u bienes provenientes de un delito). De modo que el par-
nte (coautor o cémplice, poco importa) es punible de la mis-
- Peéna que el encubridor, aunque no haya detentado los objetos.
L disposicién es una derogatoria particular de las reglas de la
pacién criminal de la parte general para el encubrimiento.

hi que no se apliquen, ¥y que en el caso en estudio no sea posible

Uenar a nadie por instigador del encubrimiento: este tipo de par-

P Soler, Op. Cit., tomo V. pig. 287; Gargon, Op. Cit., tomo I, pig. 563, Ne 14,
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ticipante esté excluido de la enunciacién del artic.ulo 321l porql}e no
interviene en la recepcién, adquisicion u ocultacién de los objetos,
bienes o cosas.

85) El legislador utiliza la expresion “bienes o cosas” payy
designar los objetos susceptibles de receptacién. La expresion es |,
suficientemente amplia para englobar todas aque}las cosas que pye.
den ser objeto de una apropiacién legalmente punible: dinero, cartas,
televisores, documentos, etc.

Hay quienes entienden que la prf)piedad en mater.la ,gf‘)nal
es un vinculo connotador de un complejo de felacl?njlsa ]1(111:1 (;cas,
aun despojadas de valor econémico, e:ntre un sujeto tit t_l;: : ere-
cho y un objeto material o inmaterial (derechcg;} que ti 11t tfomo
consecuencia la posibilidad de disponeade éste. Pax:adeii 0s au-
tores, son ubicables dentro de la proteccmr’l p'enal de propie: t:fl , aque-
llos bienes despojados de un valor econémico, pero que len’en 1;11
valor efectivo o emocional (por ejemplo, el hurto de un rizo de
un ser querido).

Aceptando un concepto tan amplio de propieda_d en mai:e;ia
penal —que para nosotros debe coincidir con. la. propiedad de d:
recho civil—, atin asi no es posible el encubrimiento, en su mo
lidad de receptacién, porque ésta requiere el fin de lucro.

86) Las cosas o bienes ocultados, adquiriflos 0 rembfljtii,
deben ser “provenientes de un delito”. Estos son 1° —-La resd liw
va— la cosa o cosas directamente adquiridas por ’medlo de? e lfu-
9? Las cosas obtenidas mediante un especificacion .postenor (d )
sién de los objetos de oro sustraidos; las partes del ob]'eto sustral i;g
3" Lo que se obtiene de la enajenacién de la cosa.(dmero oiz’tenuda
de la venta, cosa permutada por el objeto obtenido con l_a ay 4
del delito, etc.). 4" Las cosas o bienes creados por el ‘del-lto (Pte
ejemplo, los documentos falsificados). 5” Los bienes econouuclaguiio'
valorables que se hayan dado al culpable para que cometa el de

. t’e
No se requiere, entonces, que la cosa o bien que se re;::on
i u
—que es necesario poseer, detenerla— sea la misma que se 0
con el producto del delito, aunque generalmente lo sea.

qal
. i 7 ho Pend
( Fernando Bayardo Bengoa ''Concepto de Propiedad Penal” en la IRc\nsts de Derecho
i ye:'r;?minnlogi:t" Ne 1, 1970, pig. 5. Editorial La Ley, Buenos Aires.

~ Es posible ser receptador del dinero producto de la venta
hjeto sustraido. La jurisprudencia ha resuel
ento cuando alguien recibe, no el licor
roducto de la venta de dicho licor. En tal sentido Casacién
lo siguiente, dicho por la Sala: “Que el sefior Murillo A. tenia
iento de los movimientos delictuosos de Lépez, y en algunas
recibié de éste sumas de dinero, producto de la venta del
' que sustraia de las bodegas del ofendido”; por tanto, es cul-
de encubrimiento. (Cas. 10:10 hs. de 30 de noviembre de

to que hay en-
sustraido, sino el

También existe encubrimiento cuando se transforma la cosa,
_especifica, o se la separa en partes, si el receptador conoce la

iencia ilicita del objeto que adquiere. Una parte de la doc-
, 8in embargo, se opone a tal tesis.(*) Para Larguier®>) cum-

la condicién de la detencién personal, no es nece

sario que el
te se haya

encontrado detentador material de la cosa: puede
_encubrimiento cuando la cosa no se tiene todavia en las
s: tal es el caso del agente que acepta realizar sobre la cosa
bien un acto juridico, por ejemplo, transmitirla a otra persona.

87) No establece la ley limitacién en lo que se refiere al
0 anterior del cual provenga el objeto receptado. Generalmente,
0 no de un modo necesario, provendr4 de un delito contra la pro-
id. Es posible el encubrimiento del objeto proveniente de un
un hurto, que es el caso méas corriente en la Jjurisprudencia;
ede provenir también de un delito de contrabando (Sala Primera
, Res. 15:15 hs. de 16 de noviembre de 1966); de un delito
Wplejo de falsificacién de marbetes y contrabando (Sala Primera
l Res. 15.30 hs. de 1° de junio de 1967; Sala Primera Penal,
¥S. 15:05 hs. de 17 de octubre de 1967; Sala Primera Penal, Res.
25 hs. de 26 de enero de 1967); del delito de peculado (Sala
mera Penal 15:55 hs. de 8 de abril de 1969); del delito de abi-
0 (Sala Primera Penal, Res. 10:05 hs. de 3 de noviembre de

1); del delito de merodeo (Sala Primera Penal 15:10 hs. de 23
enero de 1959).

B4 En tal sentido, Logoz, Op. Cit., tomo I, pig. 136; Fontin Balestra, Derecho Penal, Op.
Cit., pig. 772; Soler, Op. Cit., tomo V. pig. 288; Etcheberry, Op. Cit., tomo II, pig. 103;

Maric-José Littmann, “Le Recel Pénal’, note sous crim. 9 juill. 1970, Recueil Dalloz-Sirey,
1971, 13 janvier 1971-J. pig. 4.

5)  Larguier, Recel, Op. Cit., No .
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Desde luego, es posible la receptacion de la cosa [')ro'veniente
de una estafa. S6lo que en este caso la prueba del conocnf:m(;nto del
delito anterior por el encubridor se dific‘:u_lta: en la esta ad ay en.
trega voluntaria —con consentimiento viciado por error— de parte
de la victima de la estafa, y lo que separa en ‘tales c?sosde: dolo
penal del civil es la posibilidad de que hshmaglob;aesdi;m}r ;11 eezt?s

i ombre g a
empleadas por el estafador engafen a un . ]
docl::rina jurisprudencial. Por ello, el a’cflsado de er}cub}'ljxtlizntz Ppo-
dré decir que fue persuadido de la legitima proveniencia objeto
de parte del estafador.

88) Es principio cierto que puede haber varios encubric}ores
de un mismo objeto. Tal es el caso de los individuos que adquieren
sucesivamente un objeto producto de und rifel:io, con}cgr;tge:et;izg

imi jeter delictuoso.
hurto, con conocimiento de su cara -
establece la Res. de 15:15 hs. de 24 de setiembre de 1965 de la Sala

Segunda Penal:

“V. H. confesé haber adquirido la motocicleta a sablie:rjdos de gue !e;a
hurtada y asi la vendié a su vez... B. S. R adqwnc':llu motlocw eoa_
por un precio sumamente bajo, lo que por si solo de:.-blo hacerlo s:fte
ner que se trataba de un objeto de ilicita procedencm__; E)'c)r oira :)o m:
el procesado V.H. expresa que al vendérsela le advirtic que e

bada".

Siendo el delito de encubrimiento un flelito -t:mﬂnnuo3 se Ic}::eo-
duce que en este caso no habra tantos delitos d:e encublx';rrzzm-o
como poseedores de la cosa haya, sino .qfn?’habra un a?(’) o
con diversidad de participantes. La adqu_lsxclon, receptlamon g
tacién crea un estado antijuridico, castigado por la ‘;eyl, q}; & o
finaliza con la destruccién del objeto, con la entrega' e rmsu i
propietario o a la autoridad, con el abandono del ob]e(il;o g enap o
dida, o con la adquisicién del mismo por un tercero de bu

89) Pero la Sala Segunda Penal en su Res.. de 115.1:;20 (111:-8(1?
8 de mayo de 1964, ha resuelto que se cometen.v:a-nos deli ds; g
cubrimiento cuando con conocimiento de .13 1hc'1ta proce P
de los delitos cometidos, se compran varios objetos ?fow‘e‘ e
de diferentes delitos. Porque, dice la Sala, si la recep.ta.m.ond 1a -
tituye primordialmente una figura auténoma en per;mc:q Enial o
ministracién de justicia, también lo es de f:arécber p{;{) ng n
dafio de las personas a quienes se le sustrajeron los cbjetos”™.
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Tal resolucién es juridicamente errada, en nuestro criterio.
vida que siendo el encubrimiento un delito independiente, lo
importa es que haya una sola adquisici6n que se sitie en
pismo punto en el espacio y en el tiempo. No importa, entonces,
que los objetos que se adquieren al mismo tiempo provengan de un
y un robo, por ejemplo. Establecer lo contrario, conduce a
derar al delito de encubrimiento como dependiente del delito
io. La conclusién de la Sala deriva de una mala interpreta-
de Soler, como puede verse en la misma resolucién: “Y advierte
ler— que ‘no se multiplican los actos de encubrimiento por el
ho de que se efectiien varias operaciones de ocultacién o compra
diferentes objetos provenientes de un mismo delito’, de donde
ulta que si se trata de objetos producto de diferentes infracciones
cometen diferentes delitos de encubrimiento”.

En tal caso, Soler se refiere en el parrafo tomado por la Sala
so excepcional del delito continuado, donde més que los actos
toma de posesién, importa la unidad de voluntad criminal del
nte encubridor. De ahi que légicamente esté errada la con-
i6n de la Sala, porque no puede sacarse de una excepcién, una
usion general referente al mismo asunto,

~ 90) Bajo el Cédigo de 1941 la jurisprudencia, especialmente
> las Salas, habia resuelto que no importaba el titulo en virtud
cual el encubridor entrara en posesién del bien o cosa de pro-

cia ilicita. En tal sentido dice la Sala Segunda en su resolucién
€ 22 de diciembre de 1961:

1

"...la Sala llega a conclusiones juridicas distintas de las del sefor
juez, pues si bien es cierto que el reo y apelante dnico O. J. es persona
de mala conducta anterior, esa sola circunstancia no es suficiente
para dictar en su contra auto de prisién y enjuiciamiento por el delito
de encubrimiento pues tal figura delictiva se perfecciona cuando una
persona comete cualquiera de los hechos enumerados en el articulo 401

del Cédigo Penal, entre ellos recibir por cualquier titulo, objetos pro-
ducto del delito...".

 La jurisprudencia habia aceptado que dicho titulo podia ser:
) la donacién de una cantidad de dinero dada para comprar el si-

io del encubridor por el ladrén, si ese dinero era parte del sus-
3ido (Res. Sala Segunda de 15:20 hs. de 21 de julio de 1967). b)
@ compraventa, que es el titulo m4s comiin de entrar en posesién
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de los objetos (Res. Sala Segunda de 10:30 hs. de 21 de n:;wembre
de 1961, entre otras). c) La permuta (Res. 16:05 hs. de 22 de
enero de 1965 de la Sala Segunda, entre otras). d) La 1:ant(niada en
posesién como comisionario (Res. Sala Segunda fle }6:10 s. de 23 de
setiembre de 1966; Res. 15:15 hs. de 26 de junio _de 1370 de la
Sala Segunda, entre otras). e) Tm§ién fueron c.ons:dera ?;,S' ZeCep_
tadores aquellos que reciben, conociendo su origen m;ﬁ?o ;e hg en
pago de una deuda o como garantia de una deuda (Res. 16: ta;ide
Sala Segunda Penal de 22 de enero dfa 1;6(511; : :)co?;isli-gieﬁel gg,
por dltimo, el taxista que, con conocimien . i

i n su vehiculo al ladrén con los objetos robados
l(lz;ti?;s?lzr::assporte) (Res. de Sala Segunda Penal de 15:18 hs.
de 18 de abril de 1969).

Esta jurisprudencia que considerx.a receptador al que efntia
por cualquier titulo en posesién del objeto que sabe provercnile: e
de un delito, estd de acuerdo con el texto de la lefy, que no deter-
mina un titulo particular de adquisicién o rec?PcuSn, para se:;}o ez;
cubridor. Con texto casi idéntico en su leg‘tslacmfx, alguf)oil &l; it:;]o
argentinos consideraron que la donacién no podia servir de
para configurar el encubrimiento. (9

91) EIl Cédigo de 1970 emplea las expresiones “adquirir”,
“recibir” y “ocultar”.

No fija el titulo por el cual, para ser 'legalmente. encubc;ud?:;;
haya que recibir o adquirir la cosa o el. blEI’l provemenf; “i -
delito. De ahi que pueda ser por cualqgler titulo, a corll:' 1 cio e
que dicho titulo de adquisicién o recepcion sea.compatl e ccoIlcia
dnimo de lucro que los articulos 321 y 3.22 exigen. En 'a-._xs.e'n ;
de este 4nimo de lucro, pero en presencia de una «s-x(?qu;?lcm h
recepcion de una cosa o bien, la conducta no es tlplﬁcs e .cccioé“
receptacién, porque atn el participante en l?s .aCt«os de a quls];) icha’l
receptacion u ocultacién debe actuar con ammo'de lucro. &
conducta serd punible de conformidad con el articulo 323, pe
titulo de favorecimiento real.

92) Cuando el acto por el cual el agente erftra en posesi(:;
de la cosa o bien que sabe proveniente de un delito, es a la1 Zn-
otro delito, por ejemplo un hurto, ello no hace desaparecer e

(86) Soler, Op. Cit., tomo V, pig. 288.
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imiento. Hurtdndole al que a su vez habia hurtado,
0 que la cosa hurtada a su vez habia sido hurtada por su
edor, se convierte quien tal hiciera en autor principal de un
0 de hurto, y en receptador de la cosa asi hurtada, que serd

proveniente de un primer delito. Habria un concurso ideal de
acciones. (87)

93) Definiendo la receptacién como la entrada y el man-
imiento en la posesién de un objeto que se sabe de procedencia

8, por medio de su adquisicién o recepcién o como la ocultacién
objeto, la misma es un delito continuo, que se consuma mien-
dura la posesién. Ello parece exacto, puesto que la jurispru-
A con textos semejantes a los del Cédigo del 70, ha considera-
que existe receptacién de parte de aquél que adquiere o recibe
cosa o un bien, que sabe que a su vez fue adquirido o recibido
itamente por un tercero, a su vez encubridor. La adquisicién o
recepciéon u ocultacién del objeto crea una posesion ilicita y
mientras la misma dure, dura el delito. La prescripcién de la accién
al solamente empieza a correr a partir del momento en que
e la posesién, sea cual sea el motivo por el que cesa.(®®)

Varias consecuencias derivan de la consideracién del encubri-
nto como delito continuo (receptacién): a) El encubrimiento de

(receptacién) puede ser perseguido en todos los lugares en que
bjeto receptado ha sido poseido, desde el comienzo de la po-
on ilicita, hasta que ésta termine. b) después de un sobresei-
to 0 una absolutoria, es posible instaurar una accién penal,
a condenatoria, si las mismas se refieren a hechos de detenta-
posteriores del mismo objeto, a aquellos que fueron juzgados.
tal caso, ello no roza con la prohibicién del articulo 530 del Co-
g0 de Procedimientos Penales de 1910 (ni con su correspondiente;

articulo 1° del Proyecto de Cédigo Procesal Penal en etapa de
laboracién).

94) La definicién de la receptacién como delito continuo
senta dificultades cuando la cosa encubierta ( receptada) es una

consumible, o simplemente fungible. Tales cosas no son siem-
Te susceptibles de una posesiéon continua. En tal caso, la carga
e la prueba referente a probar la continuidad de la posesién co-

.-'.' Gargon, Op. Cit., tomo I, pig. 564, Ne 21.

Gargon, Op. Cit., tomo III, pig. 565, Ne 24.
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rresponde al acusador, y conforme al Proyecto de Cédigo de Py
cedimientos Penales, al Ministerio Publico.

95) La participacién en los actos de adquisicion, recepta.
ci6n (u ocultacién) establecida por el articu'lo 321 como pfzna_lmente
equivalente a la receptacion en sentido ea:.trxcto, es }1n delito instan.
taneo. Lo que se castiga con ella es la mtervet.lcl'o!,l,_y no la toma
de posesion del objeto que se sabe de procedencia ilicita, ni el man.
tenerse en posesién del mismo.

96) Los articulos 321 y 322 d-el Cédig?' Penal castigan
no solamente el adquirir y el recibir, sino también 1_31 oc:iﬂtg}r‘; s
decir, no solamente la entrada en posesion de? un objeto de ilicita
procedencia, cuando se conoce esta circunstancu.l, sino el_ mantenerse
en posesién de él. Por consiguiente, es un delito continuo, que se
renueva con todos sus elementos a cada instante.

De ahi que no sea necesario que coincida el conocimie.p:u?
del origen delictuoso con el momenbo. fie la entl;'ada ((lie t[))osesnofn.
sera receptador quien habiendo adquirido el ob?eto de uex(xii hz-;
adquiere posteriormente la certeza de que proviene de un

? (90)

y se lo deja.®® En materia penal, el “dolus superveniens nocet .

j - Ne 30 s
Manzini, Op. Cit.,, Vol. V, pag. 314; Gargon, Op. Cit., tomo 1L, pdg. 565,
1. Hugueney, Gaz. Pal. 1936-2-493.

(89)

seva g’ eivil ¥ porque
(90) En otras legislaciones se presenta un choque _em.te la 1&33‘-"17“3191"‘j C‘:‘:n: d]: ;::::m]‘, que
la primera considera que la buena fe se aprecia €n el mctﬂlentod e tol e i
tiene durante el curso de ¢ésta, aunque luego ¢l adguirente Ee, £ e posciitl
21;“ de que su posesion es de mala fe. Ello POI'I':H ;3“ matepa d:! r:::[uicrintc :dqu.iere
i i isicibn de la posesion, ;
:‘1‘ l::‘;' Eﬁoia Yprst:;i:dladmgg;igttsd:! l;u:::uql::l vista de la E::sislaci(m f(ances;. ;;Vt:;?;; u‘:
< j i - -11-10533; J
tal; scntizlo Gilles Goubeaux, note a Cas. crim. 30 octobre 196;&]‘(;-1;1.::1: Lé?ml spsciall
Léauté, 'Les frontieres du droit des l:ontl‘at§ et du droit de l.a proP;. ;6 e s, Dalich
en Etudes Judiriques offertes a Ledn Julliot de la Mo:'afilcre. P ?s. [,n ca;a que se sabe
B i o r:ﬂb“. ad:qilln:ag:nt:c‘tl(::; c‘:}r;ciencia de la proc®
i ito. Desde el momento en qu \ ; g
3):2:;"[:1‘:;:2: nladilolsa. cometerd el c:ielitoCl de b:nr.‘ubr{im.ienlo, delito continuo, aunque P
ivi 01 i e ena fe. o
91 de‘:;wnuil::rlo :2::‘;:: ns:r;::ioprle’:cs::ao;a contradiccién apuntada, creemos HOWUUIL:;_ il{e:;l;-
digo Penal castiga no solamente cl dolo inicial en el ;:;:r:::t;:ﬁ;, sxcn:a:iodi;l: ::llqulifrc .
a2 condicién de que la figura de que se trate sea un '-tc ey
cosa de buena fe, y luego se llega a la certeza. de que es l?m'vemen % B
lta, se esti cometiendo el delito de encubrimiento. Pero, a su Y <
fnui::::‘scs:ti:lo,ozustablcce el articulo 285 del Cédigo Civil: "‘;esa d: ser :i: bucn.a fe la po
en el momento de adquirir la certidumbre de que se posee indebi f;:?n pcml .dr o o
8i hay contradiccién entre el articulo 393, inc 3 de! ((i igo e S
articulo 285 del Cédigo Civil. El primero establece: ''Serd Flsllga 0 con u s o
. ' El que habiendo adquirido de buena fe, !i{nero u 0‘!‘.1..5 cosas i
multl-_ " fe sospeche gque provienmen de delitos, omiticre dar aviso a la Aum'uc'rﬂ"-
EI::::::T;”QM del Codigo Civil dice: .. .si la posesion fuere de buena fe en su pri

se 12
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2 Elemento Subjetivo de la Receptacién

97) La receptacién requiere, como parte integrante del ele-
to subjetivo, el conocimiento del hecho principal del cual pro-
ne la cosa o bien que se adquiere.

Ya nos referimos a algunas de las caracteristicas de este
ento del delito. En particular, es necesario determinar que el
ncubridor conocia la existencia del delito previo del cual provienen
objetos adquiridos, recibidos o ocultados (véase N* 31, 32, 33,

y 35).
A lo dicho sélo nos resta agregar que el conocimiento del
echo previo debe ser probado por el acusador (aqui, por el acu-
lor particular, por la Procuraduria, o por el juez instructor). De

do con el principio de libertad de la prueba puede ser cual-
era de los legales, el medio utilizado.

Consultando las resoluciones judiciales, se llega a la conclu-
1 de que se tiene por probado el conocimiento del hecho previo,
do se establecen circunstancias que le quitan a la negociacién
ada, o al acto realizado, toda su normalidad. Cuando las con-
nes de la transaccion realizada son anormales, de ahi se deduce
e se conocia el delito previo. Condiciones anormales son la exi-
dad del precio, la clandestinidad de la operacién, la minoridad
- vendedor o transmitente, los antecedentes conocidos por el ad-
ente del transmitente, la violacién de los usos y costumbres
cantiles del lugar en que se hace la transaccion, etc.

Tal nos parece ser la idea que estd atrds de las siguientes
luciones:

_ Res. Sala Segunda Penal de 17:10 hs. de 13 de setiembre
1963:

“Ellos, como comerciantes, compraron bien a personas que, motivos
suficientes tenian para pensar que estaba autorizada a vender, ha-

biéndose celebrado las compras que ellos hicieron por un precio que
no puede considerarse exiguo'.

no pierde ese cardcter por el solo hecho de que el poseedor dude posteriormente de la
legitimidad de su derecho’.

Cuando el poseedor de buena fe inicial duda o sospecha de que la cosa proviene de
un delito, sin adquirir, desde luego, la certeza, seri castigado por el articulo 393, 'Inc. 3;

pero seguiri siendo poseedor de buena fe para el derecho civil!!. Hay, por consiguiente,
una total antinomia. g
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Res. 16:30 hs. de 12 de julio de 1963; de la Sala Segunda
Penal:

“No se ve en absoluto el dolo, pues las compras fuer::m hechas coli
toda normalidad, empleando usos y costumbres comerciales”,

Res. 16:55 hs. de 19 de noviembre de 1965 de la Sala gq_
gunda Penal:

“M. V. adquirié los objetos mencionados, de que se dedicaba al comey.
cio (sic.), cliente de su negocio, quien como de buenos antecedentes
de conducta. La compra se hizo por un valor justo, superior al que
se dio a los mismos en este proceso. En esas condiciones resylig
evidente que no incurrié en delito”.

98) También se castiga como receptador al parti'c’ipante (o
participantes) en la adquisicién, receptacion u OC‘I..llt.aCIOH (.‘:? los
objetos provenientes del delito. El que “...interviniere 2o, s0-
lamente es receptador si conoce la existencia del hecho principal.

99) EI conocimiento del origen fraudulento de los objetos
receptados no basta. Es necesario, ademas, que el agentfe haya
adquirido consciente y voluntariamente la cosa, que consmen’_ce y
voluntariamente la haya recibido u ocultado, o que volunifaf'lfa y
conscientemente haya participado (intervenido) en l? adqt:.u’smén,
receptacién u ocultacién.®?) Se requiere, ademds, la mtenc.mn cul-
pable, que en el caso concreto estd integrada por -el asociarse de
cierta manera a la infraccién principal y previa realizada —aunque
el encubrimiento sea un delito independiente— y por sacar pro-
vecho de la infraccién realizada.®?) Falta esta intencién en el agentfs
que, teniendo conocimiento del origen ilicito de la cosa, por negli-
gencia tardara en dar parte a la policia o en operar la correspon-
diente restitucion.

Tal es el sentido en que debe ser interpretada la exigencia
por los articulos 321 y 322 del “fin de lucro”. Por este hemos de
entender, entonces, la particular finalidad de la voluntad del r-ect.ep'
tador —llamada en la teoria de la tipicidad elemento Sub’]eFlVO
del injusto— tendiente a aprovecharse personalmente, econémica-
mente o no— de la cosa recibida, adquirida u ocultada, o respecto

(91) Logoz, Op. Cit., tomo I, pdg. 137.
(92) Garcon, Op. Cit., tomo III, pig. 569.
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cual intervino en su receptacién, ocultacién o adquisicién.
i receptador el que adquiera, por ejemplo, la cosa, por un precio

or al que en realidad tiene. Con la satisfaccién personal de-
de la cosa se lucra.

~ El fin de lucro es més dificil que exista en el que interviene
 la recepcién, adquisicién u ocultacién de la cosa. De ahi que la

ucta del participante tenga que ser tratada como favorecimiento
I, por lo general.

El fin de lucro es esencial en la receptacién: es lo que
ncia a ésta del favorecimiento real.

Seccién III — El Favorecimiento Real

100) El articulo 323 dispone que: “Sera reprimido con pri-
de tres meses a dos afios el que, sin promesa anterior al delito,
después de la ejecucién de éste, procure o ayudare a alguien
rar la desaparicién, ocultacién o alteracién de los rastros, prue-

o instrumentos del delito o a asegurar el producto o el provecho
| mismo.

Esta disposicién no se aplica al que de alguna manera haya
ticipado en el delito o al que incurriere en el hecho de evasién

o ??
] -

El dltimo pérrafo del articulo sale sobrando. Es evidente
® esa disposicién no se aplica al que haya participado en el delito,
la accesoriedad del encubrimiento respecto de la participacién
nal. Ademds, el mismo articulo 323 enuncia el mismo con-
to en el pérrafo primero, al decir: *...el que, sin promesa
terior al delito, pero después de la ejecucién de éste...”. No
entiende, por otro lado porque el dltimo parrafo del articulo
diga que: “Esta disposicién no se aplica... al que incurriere
el hecho de evasién culposa...”. Siendo la evasién culposa,
incompatible con la indole dolosa del delito de encubrimiento.
¢imos notar, adem4s, que el encubrimiento es una figura subsi-
aria (Infra, N* 43 y 44), porque el encubrimiento solamente

iste cuando los hechos que lo constituyen no estdn previstos por
na norma legal diversa.

101) Elarticulo 823 castiga dos tipos de acciones que tienen
Unidad propia, cada uno de ellos: a) Castiga al que ... procurare
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o ayudare a alguien a lograr la desaparicién, ocultacién o alterg

de los rastros, pruebas o instrumentos del delito”. b) Castigy n

bién al que “...ayudare a alguien. .
provecho del mismo”.

La primer serie de hechos se asemeja a lo que algunag legis..

laciones (por ejemplo, el Cédigo Italiano, Art. 374) der'fominan
“Fraude Procesal”. La segunda es lo que se CONoCe propiamentq
con el nombre de favorecimiento real.

1 El procurar o ayudar a alguien a lograr la desaparicién, oey].

tacién o alteracion de los rastros, pruebas o instrumentos dej
delito.

102) Esta disposicién trata de pr-oteger,. en -el .ff)ndo, la
prueba indiciaria, la constatacién directa (inspeccion ]udlCIa_!_z y la
prueba de peritos, en el proceso penal, mediante la conservacion del
estado de las cosas, objetos, lugares, etc., que eventualmente po-
drian ser apreciados por el juez penal o por peritos. Es, pues, el es-

tablecimiento de un minimo de honestidad y moralidad en la acti-
tud de las partes.

Los elementos del delito son: 1) Existenf:ia c.ie un hecho
principal. 2) La no participacién (ni subjetiva ni objetwa.mente)
3) El conocimiento del hecho principal. 4)La conducta activa. 5)
El elemento subjetivo.

Las tres primeras condiciones ya fueron analizadas en el

capitulo 1. Nos toca, pues, referirnos al elemento material y al
elemento subjetivo del delito.

1.1. Elemento material

103) El hecho constitutivo de delito de{i‘nido por el artizul(i
393 como el hecho de procurar o ayudar a alguien a lograr la des

aparicién, ocultacién o alteracién de los rastros, pruebas o instru-
mentos del delito.

Es necesario que dicha conducta no esté prevista expresa
mente por otro articulo, porque como en todos los casos de en

cubrimiento, dicha norma excluiria la aplicaciéon de las relativa
al encubrimiento.
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. a asegurar el productg b el

104) Por rastros del delito se entiende todas aquellas se-

sicas que dejan los delitos que el Cédigo de Proc. Pen. de
nomina de “hecho permanente” (Art. 182), y que pueden

scritos y apreciados por el juez o por peritos, cuando su cons-
requiera conocimientos especiales o aparatos especiales.

Los mismos pueden encontrarse en las cosas, en los lugares
las personas relacionadas con el delito.

~ Por pruebas del delito debe entenderse aquella cosa que
ser destruida, alterada u ocultada y que directamente lo

Tal es el caso de los documentos piblicos o auténticos que
prueben directamente el hecho delictuoso, y que segtin el ar-
o 508 del Céd. de Proc. Pen. de 1910, hacen plena prueba en

gocios criminales en cuanto a la existencia del mismo. Fal-

o la condicién de que la cosa pruebe directamente el delito,
ser apreciado discrecionalmente por el juez.

Por instrumento del delito se entiende aquel medio material

que el mismo se cometié (el revélver con que se disparé a la
ma, etc.).

Estos instrumentos del delito, son considerados en el articulo
como posibles elementos de prueba y no en su valor econémi-
%) Pero como los instrumentos del delito no son bienes o cosas
ovenientes del delito en el sentido en que utiliza la expresién
articulo 321 y 322, que castiga la receptacién, de ahi se deduce
no se puede ser receptador, aunque se adquieran con #nimo
lucro, de dichos instrumentos. Cuando se adquiere con &nimo de
¥ con conocimiento de la realizacién del hecho los instrumentos
delito se cometa el delito de favorecimiento real en la modalidad

estudiamos. El dnimo de lucro no es incompatible con la fina-
fidad de entorpecer la accién de la justicia.

105) El articulo 323 castiga dos acciones, en realidad: a)
ar la desaparicién, ocultacién o alteracién de los rastros, prue-

S 0 instrumentos del delito. b) ayudar a alguien a lograr la des-

: cién, ocultacién o alteracién de los rastros, pruebas o instru-
‘mentos del delito.

"
1(93) Soler, Op. Cit., tomo V, pig. 285.

— 217 —



tras bras, castiga el procurar la desaparicién, ocul.
tacién Et:}na;’teracx%;lade los rastros o instr?xl'ientos 0 pl.'uebas del
delito, v el haber participado en la desaparicion, oc;llt:atzlég 0 alte.
racién de los rastros, pruebas o instrumentos del delito. or ello,
podemos afirmar que este articulo contiene una derogato.na de
las reglas de la participacién criglinal. La razén para C_:(asstlgar la
participacién, en calidad de cémplice —ayuda o ctngri-m C(;Id_‘*’ con
independencia de lo dispuesto p.or'la parte gener .ble = 150, se
encuentra en que el autoencubrimiento no es punible. . onsi-
iente, cuando el que realizaba la desapanmén,de los 1astros, prue.
i:ls 0 i,nstrumentoa del delito era el que habia partlfclpado en la
infraccién, el participante no podria ser ’castagado, si se ?p;;czra;
la parte general del Cédigo, porque faltaria un hecho princip b;?
que él pudiera tomar su responsabilidad,. (swtel}aa f:le responsa dl-
lidad de préstamo). No es, por tanto, punible la instigacién cuando
se trate de ayudar a otro.

106) El articulo 323 castiga el .“procurar la desapa;ncmé},
ocultacién o alteracion de los rastros o mstrumento:u. 0 prue a;a :
un delito”. Se deduce, entonces, que no es r}e::esano q‘i‘ia (S,f(m % :
logrado efectivamente la destruccién, desaparicién u ocu alizar. 3
delito se consuma en el momento en que se procura trce e
acciones indicadas. No es posible la tentativa. Por otro ;
un delito instanténeo.

Cuando se trate del que ayudare a alguien.a lograr la dg:i
aparicién, ocultacién o alteracién de lqs rastros o mstrulr:eleotse a
delito, tampoco es punible la tentativa. .]5‘11 hecho sqém 8
delito cuando alguien “logré” la desapar.unén, alteracion tl; =
tacion, total o parcial, de las cosas mencionadas. .Por tanto, i
mente se castiga la ayuda dada, la ayuda ya .reall.zada, qu% 3
tivamente contribuy6 a la destruccién, ocultacién o alteracion.

1.2. El elemento subjetivo

107) El elemento subjetivo del delito de (i.est‘ruc:ixe(;nc,l .;lj:z ’
racién u ocultacién de pruebas, instru.mentos o.mstrosd R
consiste en el dolo. La accién o acciones reahzadas e P
dolosamente. La forma culposa esta excluida. Qmen culpt;)uﬁramra i
borrara las huellas digitales dejadas por e! asesino, des tgera 5
documento falsificado con el que se cometi6 la estafa, o tira
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el revolver del homicida, no cometeria o] delito. Este dolo est4
0 por el conocimiento del hecho principal realizado, y por

ncién delictuosa, consistente en procurar la destruccién, alte-
u ocultacién de las pruebas, instrumentos o rastros del delito,

conocimiento y la direccién intencional de entorpecer Ja
de la justicia.(®%

- La ayuda o la procuracién de la alteracién, destruccign o
acion debe ser libre y voluntaria, de modo que la coaccion o
a, le quitan su caricter delictuoso.

£l ayudar a alguien a asegurar el producto o provecho del delito

108) El articulo 323 castiga al que ayudare a alguien a
ar el producto o el provecho del delito. Este hecho es lo que
mina en otras legislaciones favorecimiento real. Este de-
requiere, como todos los encubrimientos, que se den lo que
s definido como condiciones generales: hecho previo, su cono-
to, no participacién en este delito previo, necesidad de actos
vos, la no contemplacién del hecho por una regla diferente de
8 que castigan el encubrimiento (caracter subsidiario), que ya

on estudiados. Pero ademds requiere, que los hechos por él
dos no estén contemplados por otra de las formas de encu-
ento. Es un delito totalmente subsidiario. Ademas, requiere
elemento material y un elemento subjetivo, que pasamos a

El elemento material de la ayuda a asegurar el producto o
Provecho del delito
109) El elemento material de la figura consiste, segin el

Iticulo 323 en “, .. ayudar a alguien a asegurar el producto o el
Pfovecho del mismo” (del delito).

El mayor problema que presenta tal definicién es distinguir
S elemento material de aquel de la receptacién (Arts, 391 y 323).
110) El elemento material de la receptacion consiste en
Adquirir, recibir, u ocultar cosas o bienes provenientes de un delito
* que no se particip6, o en intervenir en su adquisicién, recepcién
! ocultacién.

5 })  Soler, Op. Cit,, tomo V, pig. 285.
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Como es posible que se reciban, adquieran u Oc}l!ten
o bienes provenientes de un delito en que no se Pal'tlc:Lpé ~qud
son producto o provecho del delito, también— o q;lz se mdter:jnga
‘ isici i i €seo de tenep.
on, recepcién u ocultacién, no por e
fa::; s:i::qpl::;mayudar f otro a asegurar el product? 0 provecho dg]
del,ito muchos autores dicen que no hay dlferencu-aéob]ii:vgj femre
e i la receptacién. eren-
cimiento real que mtudlamos.y .
E:afa::e:gn n;llos, es puramente subjetiva: en la receptacién el actq

De ahi que nosotros creamos que tales casos, en los que el

en el sentido del articulo 321

, en el sentido que lo estudiamos,
neia de 4nimo de lucro NO es una caracteristica esencial del |

imiento real. Cuando los mismos hechos materiales eg
S por la receptacién, y hay &nimo de lucr

o lo que el“
= : 1 fin de lucro, y no en el favoreci. diaridad. Es d-ecu', la exclusién del favorecimiento~ e?’ 0 O
debe hﬂbj;l 5‘%? rigz;dieacﬁgafio altruistamente o en beneficio de e los hechos realizados con animo de lucro sean j ib 3
; ' " |
umx:e:etxz::m Comentando disposiciones parecidas a las nuestras, ta]

€l, sino porque otra figura los prevé,
es la posicion de Manzini.®*
111) Nosotros creemos que el elemento material de ambos
delitos coinciden, efectivamente, cuando el producttido %rovecho
i ’ i tible de ser poseida. Es nece-
lito es una cosa o bien suscep :
g;:i(:i ep;: tanto, que este producto o provecho del delito tenga un

112) De ahi que nuestra ley caigaZen @na coity
el beneficiado con el provecho que o es cgﬁh) oc)@b%
requerido para la receptacién es \.-- ;

CIpak por haber

e . Fn c pado en el_ delito), aunque actge con anitg# de lucro. .El

“corpus”, que pueda tenerse oom;) c;u;ito R, w coss & alo 323 castiga el iyudar a asegurar el pro.vecho del delito

tal caso producto o Pm“'e(fho (i;’ cugn do la cosa es adquirida, re- mente; la receptacion (Arts, 32.1 y 322) exige que hay_a.un

bien proveniente de un dzhto- fitasviens on s adudisition, recep- i Pero, e;lllf; eseaan dimal;zlbles (‘ij rec‘lzb::r;e, (adqulm:e

sl O‘i':;ta:: : Oec;u:nnic?) jemento diferenciador entre la recep- TP : = i o Sararielpavontis i
cién u ocultacién—

tacién y el encubrimiento real sea el fin de lucro en la ;_)nmera. L(;s

términos “recepcién”, “adquisicién”, “ocultacién” requieren que la
; ; % h

cosa o bien sea susceptible de ser poseida. La mter'\::encmxl,exll e‘:za

operaciones indica que otro “adquirié”, “recibié” u “oculté” la

o el bien.

“ » ito. Y puede por el conocimiento del delito previo y por la voluntariedad
habla de “provecho” del delito . . ' |
g ellm amcmos?;ii puramente satisfacciones personales, 0 accién de ayudar al aseguramiento del producto o de] pro
haber provechos que - . o ch
1 sentido del articulo 321 y
rovechos que no son cosas en e i
l{’1-9\\:6;)l:af:'i('m) o provechos que sean cosas qufa no puedan ser p;sendon‘
requisito exigido por la receptacién. Por ejemplo, e.l provecho d(; o
sistente en un ascenso en la jerarquia admin}stratava', otorgz;elim
delincuente autor del hecho previo, como premio o precio a 1:111 . .da,
uede ser asegurada por un tercero, pero no puede ser.a. (.:uun ej
fecibida u ocultada, ni puede intervenirse en su adquisicién, r
cepcién u ocultacién.

La ausencia del 4nimo de lucro no es esencial, como lo de-
AMos, para configurar el elemento subjetivo. Cuando los actos

ad. Cuando esta coincidencia no se da, y el hecho realizado
0 4nimo de lucro es acomodable en el articulo 323, la presencia

€l dnimo de lucro no destruye la existencia del delito. Més bien

i€le agravar la pena.
(95) Manzini, Op. Cit.,, Vol. V, pig. 309.
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CONCLUSION

114) El estudio del tratamiento del encubrimiento en los
Cédigos anteriores al del 70, da un balance favorable a favor de
éste, que tiene grandes aciertos:

1—EIl criterio casuistico de los cédigos_ ani'xfriores se ?bam
dona. En el Cédigo del 70 hay una sistematizacion del conjunto
de delitos que forman el encubrimiento.

9 Desaparece —quizés por casualidad y como consecuincia
de un error de redaccién— el sistema de pres.uncmnels‘ que ema‘
nuestro derecho en la receptacién de ct.)r-nercmnte. as mismas
contradecian los postulados de la culpabilidad.

3— Distinguiendo entre favorecimiento real y reoeptaci'c;n;iel
Cédigo del 70 abre la posibilidad de tener en cuenta real‘:) 1a es
psicolégicas (por ejemplo, el fin de lucro), lo que no era posible en
los cédigos anteriores.

115) Pero estos aciertos del nuevo Cédigo no deben hacelr-
nos olvidar sus defectos, algunos de los cuale_s solamente podrari
ser corregidos mediante la intervencién del legislador. Entre estos
errores podemos citar:

1—El nuevo Cédigo crea una antinomia, entre el deref:hz
penal y el derecho civil. En efecto, el artif:ulo 392, Inc. 3, uz:ase ;ie
el hecho de no autodenunciarse a la autondad. cuando se s:)is;;; i
o dude de la legitima procedencia de cosas ’o -blene.zs,- adqml:'; i
buena fe inicial. Pero el articulo 285 d?I.C'OdlgO C}vﬂ establece ((l:t,er
siendo de buena fe la posesién en su inicio, no plerfle ese car:; .
por el solo hecho de que el poseedor dude posteriormente de
legitimidad de su derecho.

9—Los articulos 321 y 322 del nuevo Cédigo- Penal, r;fe-
rentes a la receptacion, castigan como diferentes 10§ mismos h@;: ZE;;
Como no son totalmente coincidentes dichos afmculos y dlhe{) “
en puntos secundarios, llegamos a la concjluswn de queNq 6‘17 5
actuaciones semejantes, regidas por penas diferentes (ver

3—El nuevo Cédigo penal abunda en repeticiorfes, en irasf:
innecesarias, etc., en especial en los articulos que castigan el ;)alnfé #
brimiento. He aqui algunos ejemplos: el articulo 323 ;s;lta ear'
“Esta disposicién no se aplica al que 'de alguna man}e:rad y:&zién
ticipado en el delito o al que incurriere en el hecho de e

— 222 —

Iposa”. Tal frase es innecesaria, porque en el parrafo primero
] mismo articulo se dice “...el que sin promesa anterior al
ito, pero después de la ejecucién de éste. ..”. Mas innecesaria
via es la frase en lo que dispone sobre la evasién: no es com-
ble la indole dolosa del favorecimiento real con la evasién cul-

. Ademds, una de las caracteristicas del encubrimiento es su
jeter subsidiario.

Del mismo modo disponen los articulos 321 Yy 322 respec-
vamente: “Se aplicard la respectiva medida de seguridad cuando
autor hiciere de la receptacién una préctica que implique profe-
nalidad”; “Si el autor hiciere de ello un trafico habitual se le
pondré la respectiva medida de seguridad”.

En otras palabras, cuando el agente se encuentre en las con-
iones juridicas para una declaratoria de profesionalidad o habi-
idad, se hara la respectiva declaracién. Decir esto es innecesario,
ue ya estd dicho por los articulos 40 y 41 del mismo Codigo

Pero tal error, tal repeticién, trae una consecuencia: de
erdo con las disposiciones sobre profesionalidad de la parte
eral del Cédigo (Art. 41), el juez tenia la facultad de agravar la
a o de aplicar la respectiva medida de seguridad en los casos
profesionalidad. Tal facultad la pierde en tratdndose de la re-
tacion. El articulo 321 dispone que se aplicard “...la respectiva
edida de seguridad . ..” cuando el autor hiciere de la receptacién
préctica que implique profesionalidad.

4—Desaparece con el nuevo Cédigo lo que habia sido tradi-
almente una excusa absolutoria en nuestro derecho, concedida
favor del encubridor cuando encubria a un delincuente que se
ontraba ligado con él por lazos de matrimonio, determinado
ntezco o amistad intima. El fundamento de dicha excusa, se-

don Rafael Orozco, era el respeto que el legislador debia a
S sagrados vinculos de familia”,

Dichos lazos de parentezco o de amistad intima podran ser

ados en cuenta por el juez a la hora de conceder el perdén
Judicial (Art. 93, Inc. 3).

_ Serd la practica la que determine cuél sistema es mejor:
i el de la excusa absolutoria de los cédigos anteriores, respaldado
%r una tradicién secular, o el nuevo criterio del perdén judicial.
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