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INTRODUCCION

Un mes antes de que en mayo de 2005 se promulgara la ley 20.022 que
cred los nuevos Tribunales de Cobranza Laboral y Previsional, el Ministro del
Trabajo de aquella época, Ricardo SoLARI, estimé que la llamada «deuda
previsional» con los trabajadores —representada por los dineros que son
retenidos de sus remuneraciones por concepto de cotizaciones previsionales,
pero que luego no son enterados en las instituciones correspondientes—,
habia ascendido durante el 2004 a la suma de $603.910 millones, lo que
representaba un aumento de alrededor de $141.470 millones respecto del afio
2003. Por su parte, la Central Unitaria de Trabajadores, en una presentacion
hecha ante el Consejo que estudiaba la Reforma Previsional en abril de 2006,
sostuvo que ella, segun un estimativo para el 2005, ascendia en total hasta
$325.000 millones, cifras que no requieren un profundo andlisis para darse

cuenta lo elevadas que son.

Atendiendo a la gravedad que representa para un trabajador, percatarse
al final de su vida laboral, que posee grandes lagunas en el pago de sus

cotizaciones, lo que redundara en una menor pension cuando se jubile; o el
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hecho de que no pueda acceder a determinadas prestaciones de salud solo
porque no se han pagado las cotizaciones correspondientes a su ISAPRE, es
que la ley ha establecido diversos mecanismos, cuya mision es evitar la
ocurrencia de estos escenarios, disuadiendo por la via legal a los empleadores

a fin de que no incumplan sus obligaciones previsionales.

Dentro de estos mecanismos que contempla la ley, sin duda los que
representan un mayor gravamen para el empleador son aquellos que importan
la posibilidad de verse privado de libertad en caso de no dar cumplimiento a las
disposiciones legales que le imponen ciertas cargas relacionadas con el pago
de las cotizaciones, las cuales, dicho sea de paso, no recaen sobre dineros de
su propiedad, sino respecto de aquellos que han sido previamente retenidos de
la remuneracion del propio trabajador, y que por tanto le pertenecen sélo a este

ultimo.

La tipificacion del delito especial de apropiacion indebida, responde
precisamente a esta busqueda del legislador para, por una parte, disuadir al
empleador a fin de que entere los dineros que retenga por concepto de
cotizaciones en las instituciones previsionales respectivas; y a su vez, sancionar
a aquellos que dolosamente hacen apropiacién de estos dineros, manifestando
por signos externos su total falta de voluntad de hacer entrega de ellos, tal y

como le impone la ley.



Este delito de apropiacion indebida, aparecera en nuestra normativa sélo
una vez que se dio paso al nuevo modelo previsional —especificamente
tratandose del sistema de pensiones—, con el DL 3.500, en que se transitd de
un modelo basado en el reparto a uno de capitalizacion individual. Ello, debido a
gue Unicamente en este Ultimo es posible identificar todos los elementos que en
general se exigen para que se entienda perfeccionado el ilicito penal en
cuestion. Sin embargo, en este caso, el legislador no se contentd con solo
hacer aplicable a este respecto la normativa general ya existente sobre la
materia en la sede estrictamente penal, y que se encuentra consagrada en el
articulo 470 N° 1 del Codigo del ramo, sino que se abocoé a la tarea de crear
una figura especial, consagrada tanto en el DL 3.500 como en la ley 17.322, la
cual, si bien en lineas gruesas sigue la misma senda trazada por la norma penal
general, en algunos aspectos se diferencia de ella, adquiriendo caracteristicas

propias, que le individualizan.

En el curso de este trabajo, estudiaremos esta figura de apropiacion
indebida establecida para el ambito de la seguridad social, exponiendo
especialmente aquellos elementos que le dan su caracter propio, distanciandola
de la figura penal general. Para ello, en una primera parte, sefialaremos cuales
son las obligaciones que el nuevo sistema —vigente desde principios de los
afios '80—, le impone a los empleadores, y las sanciones que a este respecto
se disponen para el caso del incumplimiento. Una vez hecho esto, a
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continuacion se abordara el estudio de la figura de la apropiacion indebida
general del articulo 470 del Cddigo Penal, para finalmente abordar, en el
Capitulo Il de esta memoria, el tratamiento particular y pormenorizado de la
figura especial de apropiacion indebida de cotizaciones previsionales,

consagrado en la orbita de la seguridad social.

Dada la muy escasa bibliografia existente sobre este tema en especifico,
el método al que recurriremos para realizar nuestra labor, sera principalmente el
estudio de la legislacion actualmente vigente y de las soluciones dadas por la
jurisprudencia, especialmente para aquellos casos que nosotros hemos
identificado como mas problematicos o de mas dificil solucion. Asimismo, cada
vez que ello sea necesario, recurriremos al contraste entre la figura penal
general y la especial del ambito previsional, a fin de ilustrar de mejor manera, y
en la medida en que sea Uutil, la interpretacion mas adecuada que debe hacerse
de las normas del articulo 19 del DL 3.500 y 13 de la ley 17.322, a la luz de lo
ya sefialado por la legislacion y la doctrina para la figura general del ambito
penal. Por cuanto entre ambas existen muchos elementos en comun, y es en
esta ultima donde el estudio y andlisis de la figura tipica de la apropiacion
indebida se encuentra mucho mas adelantado, a diferencia de lo que ocurre en
sede de la seguridad social, en que este ilicito casi no ha sido abordado por la

doctrina.



Finalmente, en las conclusiones de este trabajo, expondremos lo que es
nuestra opinion general respecto de la forma en que nuestra legislacion ha
abordado esta materia, intentando identificar ciertos nudos conflictivos que, a
nuestro juicio, existen en la forma en que se ha hecho el tratamiento legal de la
apropiacion indebida de cotizaciones previsionales; proponiendo a su vez
cudles son las modificaciones que, a nuestro entender, resultan necesarias hoy
por hoy a fin de dar cumplimiento a los objetivos que se han buscado con el

establecimiento de este ilicito penal.



CAPITULO I: LAS OBLIGACIONES DEL EMPLEADOR

EN EL SISTEMA PREVISIONAL CHILENO.

1. El nuevo sistema de capitalizacion individual en el ambito

previsional

De la mano del impulso neoliberal que influencid nuestra economia
durante el régimen militar, en el afio 1980 se dictdé el conocido Decreto Ley
3.500, que vendria a establecer en Chile un nuevo sistema de pensiones,
cimentado en la «capitalizacion individual», que reemplazaria al anterior basado

en el «reparto».

A decir de José PINERA —considerado uno de los principales ideélogos e
impulsores de este modelo que, con algunas modificaciones, es el imperante
hoy en dia—, la razon por la cual se hacia necesario cambiar el antiguo sistema
de reparto, se debia a que en este lo que el trabajador obtenia como pension a
través de él, dependia mucho de de las fuerzas de presidon que se ejercieran

por sobre el legislativo, siendo en definitiva los parlamentarios quienes decidian
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qué grupos tenian tales o cuales condiciones para jubilar. Ademas, en muchas
ocasiones estas condiciones eran distintas o, incluso, no relacionadas con la

estructura de aportes.

A juicio de este economista: «Es natural que cuando las personas estan
adscritas a un sistema en que sus contribuciones no tienen nada que ver con
los beneficios, su comportamiento va a ser minimizar aquellas y maximizar
estos ultimos. Por lo tanto, frente a esta realidad la poblacion intentara, por un
lado, evadir el pago de cotizaciones, disminuyendo sus declaraciones de
ingresos Yy, por otro, beneficiarse con leyes especiales, jubilaciones prematuras,
préstamos subsidiarios, o lo que fuera a fin de maximizar los beneficios»*. De
ahi entonces que, en su opinion, el modelo de reparto introdujera todo tipo de
distorsiones e ineficiencias, 1o que resultaba en enormes déficits financieros que

habrian de redundar en la quiebra del sistema.

Ahora bien, de acuerdo a la caracterizacion que realiza este mismo autor,
son tres los elementos distintivos de este nhuevo modelo —pionero en su tipo,

en muchos aspectos—, a saber:

1) La capitalizacion individual, es decir, «el trabajador ahorra para la

vejez, deposita esos ahorros en una cuenta individual y al final de

! PIRERA José, América Latina: Comienza la Gran Revolucién Previsional. En VV.AA.,
«El Ahorro Previsional. Impacto en los Mercados de Capitales y la Vivienda». Santiago:
Corporacion de Investigacion, Estudio y Desarrollo de la Seguridad Social, 1995, p.19.
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su vida de trabajo acumula un capital que lo transforma en una

pensién vitalicia para él y su familia»>;
2) Administracion privada del sistema;

3) Y, finalmente, la libertad de eleccién por parte del trabajador, lo
gue se traduce no sélo en la libertad para escoger cual sera la
empresa encargada de administrar sus fondos, sino también la
libertad para hacer ahorros adicionales, jubilar anticipadamente,

elegir entre distintas modalidades de pension, etc.’

De estas caracteristicas distintivas, hay una en particular que tendra
especial importancia para el desarrollo de nuestra investigacion: la

capitalizacion individual.

Decimos que es importante porque es precisamente ella quien nos
permite en este caso hablar de la posibilidad de que exista un delito de
apropiacion indebida de cotizaciones previsionales. Porque como veremos mas
adelante, s6lo desde el momento en que se reconoce al trabajador el derecho
de propiedad sobre unos dineros facilmente identificables, descontados de su

remuneracion, es que se hace factible configurar algunos de los elementos

% PIKERA, José, Ob. Cit., p. 22.

® PIRERA, José, Ob. Cit., pp. 22-24.
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esenciales este tipo penal, que perfeccionan la figura tipica. Cuestion que no es
posible en el sistema de reparto, en que los dineros descontados por concepto
de cotizaciones van a parar a un fondo comun, desde el cual luego se procede

a su reparticion.

2. Las obligaciones del empleador

Si bien la normativa sobre seguridad social le impone a los empleadores
una serie de deberes y obligaciones que debe cumplir en torno al tema
previsional, a objeto de nuestro estudio hay particularmente dos que nos

resultan relevantes:
1) Obligacion de descontar y retener
2) Obligacion de declarar y pagar

2.1. La obligacion de descontar y retener

Esta obligacion para el empleador emana de lo dispuesto por el inciso 2°
del articulo 19 del DL 3.500, en el cual expresamente se establece que es un

deber de este deducir las cotizaciones de las remuneraciones del trabajador”.

* DL 3.500, articulo 19, inciso 2°.
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Dada la forma en que esta organizado el actual sistema, es el trabajador
quien debe proveer los dineros necesarios para ir acrecentando su fondo de
capitalizacion individual, que con posterioridad servira para calcular el monto de
Su pension una vez que jubile. Sin embargo, a objeto de evitar que estos, una
vez recibida la remuneracion, destinen sus ingresos a otros fines, sin enterar las
cotizaciones en el organismo respectivo, la ley ha dispuesto que antes que
dichos dineros lleguen a sus manos, sean retenidos por el empleador, para que
sea éste, a nombre del trabajador, quien proceda a realizar el cumplimiento de

esta obligacion previsional.

Creemos que es importante resaltar este hecho, por cuanto €l resultara
clave a la hora de configurar los elementos para perfeccionar el tipo de la

apropiacion indebida.

En todo momento el duefio de los dineros de las cotizaciones es el
trabajador, ya que ellos son descontados y retenidos de su propia
remuneracion, para ser enterados en su cuenta de capitalizacion. En este caso
el empleador so6lo es un mero tenedor de ellos, siendo la ley el titulo que lo
legitima para quedarse momentaneamente con parte de los ingresos
devengados por el trabajador en el periodo correspondiente. Pero por este
hecho nunca llega a adquirir la posesion —y mucho menos el dominio— de
esos dineros, ya que en todo momento falta un elemento central para ello, cual

es, el comportarse a su respecto con animo de sefior y duefio. Si fuera distinto,
14



no podria hablarse en estos casos de apropiacion indebida, ya que como
expondremos en el Capitulo Il de esta memoria, para que exista esta la ley
exige que quien se apropia, haya sido sé6lo un mero tenedor del objeto
apropiado, y que dicha tenencia la haya adquirido por un medio licito, ya que en
caso contrario, estariamos en presencia de otra figura delictiva, como podria ser

el hurto y no la apropiacion indebida.

Ahora bien, respecto de los montos que el empleador debera retener de
los ingresos del trabajador por este concepto, el articulo 17 del DL 3.500
establece que por regla general, tratandose de los trabajadores afiliados al
nuevo sistema, estan en la obligacion de cotizar en su cuenta de capitalizacion
individual el 10% de las remuneraciones y renta imponibles; debiendo ademas,
efectuar una cotizacion adicional en la misma cuenta, que estara destinada a
financiar los gastos de administracion y el seguro de invalidez. Sin perjuicio de
ello, existen por otra parte casos en que dicha cotizacion podra ser distinta
atendiendo al tipo de labores que realice el trabajador, como la situacion que
regula el articulo 17 bis, relativo a aquellos que desempefien trabajos

considerados pesados.

Asimismo, las cotizaciones que deben ser descontadas de la
remuneracion del trabajador, también deben considerar aquellas destinadas a

financiar sus prestaciones de salud, las que equivaldran a un 7% si el trabajador
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se encuentra afiliado al sistema publico de salud (FONASA), o un monto incluso

mayor si se encuentra afiliado a una ISAPRE.

Ademas, en los casos en que proceda, el empleador también debera
descontar de la remuneracion del trabajador los dineros necesarios para

contribuir al financiamiento de su seguro de desempleo.

Todas las anteriores deducciones se han de realizar sobre la base de la
remuneracion mensual del trabajador, fijando la ley como tope imponible la
cantidad de «60 Unidades de Fomento del ultimo dia del mes anterior al

pago»°.

2.2. La obligacion de declarar y pagar

En el inciso 1° del articulo 19 del DL 3.500 se dispone que todas las
cotizaciones «deberan ser declaradas y pagadas por el empleador, el trabajador
independiente o la entidad pagadora de subsidios, segun corresponda, en la
Administradora de Fondos de Pensiones a que se encuentre afiliado el
trabajador, dentro de los diez primeros dias del mes siguiente a aquél en que se

devengaron las remuneraciones y rentas afectas a aquéllas.»®

® DL 3.500, articulo 16.

® DL 3.500, articulo 19, inciso 1°
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Como podemos ver, en esta disposicion se le imponen al empleador dos
obligaciones que son correlativas entre si: declarar y pagar las cotizaciones. Y
si bien ellas se encuentran estrechamente unidas, debido especialmente a la

institucion de «declaracion y no pago», es posible dividirlas entre si.

2.2.1. La obligacién de declaracién

En el articulo 19 es donde el DL 3.500 efectla la regulacion general de la
obligacion de declaracion, disponiendo al efecto que el empleador debera
efectuar esta en el plazo de los 10 primeros dias siguientes a aquel en que se
devengaron las rentas; o bien hasta el dia 13, si la declaracion ha sido hecha
mediante medios electrénicos’. Para ello deberd extender ante la
Administradora correspondiente un documento en el que a lo menos debe

constar:

1) La identificacién del empleador —sea que se trate de una persona
natural o juridica—, individualizando su nombre, rol Unico tributario
y domicilio; asi como la indicacién del representante legal cuando

ello proceda;

2) La identificacion del trabajador, especificando su nombre y rol

anico tributario; y

" DL 3.500, articulo 19 inciso 3°, incorporado por la ley 20.255, de 17 de marzo de 2008.
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3) El monto de las respectivas remuneraciones imponibles.

Por su parte, el articulo 22 de la ley 17.322 impone igual obligacion al
empleador, aunque en este caso ademas la extiende a sus representantes
legales, mandatarios y trabajadores que, por cuenta de ellos descuenten de las
remuneraciones de sus trabajadores, cualquier suma a titulo de cotizaciones,
aportes o dividendos de las obligaciones de estos a favor las instituciones de

seguridad social.

Como podemos observar, esta ultima disposicion de la ley 17.322 se
expresa en términos mas amplios que la norma del DL 3.500 en cuanto hace
recaer la obligacion de declaracion no soélo por sobre las cotizaciones
destinadas a financiar el sistema de pensiones, sino que también respecto de
toda cotizacion destinada a ser enterada en alguna de las instituciones de la

seguridad social.

En caso de que el empleador incumpla esta obligacion, o si la
declaracion es incompleta o erronea, la ley le impone como sancién una multa a
beneficio fiscal de 0.75 UF, por cada trabajador cuyas cotizaciones no se
declaren, o sean incompletas o erroneas. Solo quedan exentos de esta sancion,
los empleadores cuyas declaraciones, si bien han sido incompletas o erroneas,

no existe fundamentos que hagan presumir que ello se ha debido a un acto
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malicioso de su parte y siempre y cuando las paguen dentro del mes calendario

siguiente a aquel en que se devengaron las remuneraciones respectivas.®

Por su parte, si la declaracion ha sido incompleta o falsa, y se pudiere
presumir que ello ha sido producto de un comportamiento malicioso del
empleador, la ley le impone a la Direccion del Trabajo el deber de realizar la
denuncia respectiva ante los tribunales del crimen, a fin de perseguir la

responsabilidad criminal que correspondiere.

Situacion especial es la que ocurre tratdndose de empleadores de
trabajadores de casa particular, caso en el que se ha establecido una norma
distinta a la anterior, en cuanto el inciso 5° del articulo 19 del DL 3.500
establece respecto de ellos que «la multa sera de 0,2 unidades de fomento para
el caso que las cotizaciones se paguen el mes subsiguiente a aquél en que se
retuvieron de las remuneraciones de estos trabajadores, y de 0,5 unidades de
fomento si se pagan después de esta fecha, aun cuando no hubieren sido

declaradas.»’

Finalmente, la ley 20.255 se ha puesto en el caso de que el empleador
no haya realizado la declaracion debido a que ha cesado o se ha suspendido la

relacion laboral que mantenia con el trabajador. Por ello, introdujo una parte

8 DL 3.500, articulo 19, inciso 5°.

° DL 3.500, articulo 19, inciso 5°.
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final al actual inciso 4° del articulo 19 (que luego de la reforma ha pasado a ser
inciso 6°), en el cual se expresa que tendra hasta el ultimo dia habil del mes
subsiguiente a aquel en que debid realizar la declaracion, para acreditar ante la
Administradora respectiva este hecho, que extingue su obligacion de enterar las

cotizaciones correspondientes.

2.2.2. Obligacién de pagar

El empleador no sélo se encuentra en la obligacién de declarar los
dineros que por concepto de cotizaciones ha retenido de la remuneracién de
sus trabajadores, sino que a su vez debe pagar estas, es decir, debe enterar en
las arcas de la institucion previsional respectiva esos dineros, a fin de que sean
abonados a la cuenta de capitalizacion individual del trabajador. Para ello la ley
le otorga igualmente un plazo que va desde los 10 primeros dias del mes
siguiente a aquel en que se devengaron las remuneraciones correspondientes,

gue es el mismo plazo para efectuar la declaracion.

En caso de que el empleador no realice en tiempo y forma el pago, el
dinero equivalente a las cotizaciones habra de ser reajustado de acuerdo a la
variacion del IPC, entre el ultimo dia del plazo en que debid efectuarse el pago
y el dia en que efectivamente se realice. Asimismo, por sobre este monto ya

reajustado, la deuda devengara un interés penal equivalente a la tasa de interés
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corriente para operaciones reajustables en moneda nacional a que se refiere el

articulo 6° de la ley N° 18.010, aumentado en un 50%*°.

2.2.3. Declaracién y no pago

Como hemos dicho anteriormente, por regla general las obligaciones de
declaracion y pago son directamente correlativas, es decir, el empleador dentro
de los 10 primeros dias del mes inmediatamente siguiente a aquel en que se
retuvieron las cotizaciones previsionales de la remuneracién del trabajador,
debe proceder a declararlas y pagarlas en la institucion respectiva. Asi, lo que
naturalmente deberia ocurrir, es que el empleador en un mismo acto declare y
pague las cotizaciones de sus trabajadores, sin embargo, esto dista mucho de

acontecer en la préactica.

En efecto, segun cifras aportadas por la Central Unitaria de Trabajadores
en abril de 2006, y presentadas ante el Consejo que estudiaba la Reforma
Previsional que se materializé en marzo de 2008, la deuda previsional en Chile
estimada para el 2005 ascendia a la preocupante suma de $325 mil millones,
gue corresponden a dineros de cotizaciones no pagadas por los empleadores a

las AFPL,

1 pL 3.500, articulo 19, inciso 9°.

1 CENTRAL UNITARIA DE TRABAJADORES, Sistema de Pensiones en Chile, presentacion
hecha el 3 de abril de 2006 ante el Consejo de Reforma Previsional. Disponible en
http://www.consejoreformaprevisional.cl
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Una de las razones de que se presente esta situacion, es que la misma
ley faculta a los empleadores para que puedan diferir el tiempo entre los actos

de declaracion y pago.

A objeto de nuestro estudio, esta practica tiene gran importancia, toda
vez que ella se encuentra virtualmente aceptada por la ley, la cual no le impone
sino algunas sanciones, no especialmente gravosas, como multas, reajustes, e
intereses penales; ademas, después de la reforma de la ley 20.255, los
empleadores que no se encuentren al dia con el pago de las cotizaciones
tampoco podran percibir recursos provenientes de instituciones publicas o

privadas, financiados con cargo a recursos fiscales de fomento productivo.

Ahora bien, con el fin de hacer mas eficiente la cobranza de las altas
deudas previsionales que se han ido generando por el uso de la institucion de la
«declaracion y no pago», se han ideado diversos mecanismos, uno de los
cuales fue la dictacion en abril de 2001 de la ley 19.720, la cual autorizé a las
Instituciones de la Seguridad Social a, por una sola vez, celebrar convenios de
pago por las cotizaciones previsionales adeudadas con los empleadores, pero
ello sélo respecto de remuneraciones que se pagaron o debieron pagarse hasta

febrero de 2001.

La anterior medida, si bien fue un aporte que permitio paliar en parte la

critica situacion que ya por entonces se vivia, no impidid que con el tiempo se
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fuera generando una nueva deuda previsional, que se ha sumado a la ya
existente y que no pudo ser resuelta por la aplicacion de la ley 19.720. Es por
eso que la reciente ley de Reforma Previsional, ha introducido en el DL 3.500
un nuevo inciso al articulo 19, en el que se le entrega a la Administradora
correspondiente el deber de agotar las gestiones que tengan por objeto aclarar
la existencia de cotizaciones previsionales impagas y, en su caso, obtener la
solucion de aquéllas de acuerdo a las normas de caracter general que emita la
Superintendencia. Para ello se las ha dotado de una herramienta, en virtud de
la que, transcurrido el plazo para que el empleador acredite el cese o
suspension de la relacion laboral —a que antes hemos hecho referencia—, sin
que ello ocurra, se presume legalmente, y solo para efectos de proceder a las
gestiones de cobranza, que las respectivas cotizaciones estan declaradas y no

pagadas.

3. Las sanciones al incumplimiento de sus obligaciones por

parte del empleador

Dada la importancia que el oportuno y completo pago de las cotizaciones
previsionales tiene para el trabajador, la ley le ha impuesto al empleador
diversas sanciones para el caso de que no de cumplimiento a sus obligaciones

a este respecto.
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Por regla general la mayoria de las sanciones que contempla la ley son
de naturaleza civil, y ellas abarcan tanto la imposicion de multas, como el pago
de reajustes, intereses penales, restriccion del acceso a recursos fiscales de
fomento productivo, etc. Sin embargo, ademas de estas, la ley también ha
dispuesto la posibilidad de imponer incluso apremios fisicos por sobre el
empleador que, requerido de pago, no entera los fondos correspondientes

dentro de un plazo determinado.

Asi lo establece el articulo 12 de la ley 17.322, el cual dispone que «El
empleador que no consignare las sumas descontadas o que debié descontar de
la remuneracion de sus trabajadores y sus reajustes e intereses penales, dentro
del término de quince dias, contado desde la fecha del requerimiento de pago si
no opuso excepciones, o desde la fecha de la notificacion de la sentencia de
primera instancia que niegue lugar a ellas, sera apremiado con arresto, hasta

por quince dias.»*?

Para que proceda este apremio, es necesario que él sea solicitado por
quien estd exigiendo el pago de las cotizaciones, pudiendo repetirse
indefinidamente hasta obtener el pago total de las sumas retenidas, o que
debieron retenerse, mas sus reajustes e intereses penales. Y solo lo hace cesar

la consignacion en el tribunal de las cantidades adecuadas.

2 gy 17.322, articulo 12.
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Pero la ley no se queda ahi, ya que como ultima opcion, para el caso en
que el empleador no solo haya demorado el pago, sino cuando ademas se
presuma que aquel ya no tiene intencion de materializarlo, porque ha hecho
apropiacion para si de los dineros proveniente de las cotizaciones; entonces la
ley hace aplicacion de la ley penal, configurando de este modo un delito
especial de apropiacion indebida, que si bien en gran medida guarda una
notoria identidad con la tipificacion que se hace de ese ilicito en el ambito del
derecho penal general, también tiene algunas particularidades cuyo estudio

sera el objeto central del Capitulo Il de esta memoria.
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CAPITULO II: EL DELITO DE APROPIACION INDEBIDA.

ASPECTOS GENERALES

1. Concepto

En términos amplios, la apropiacion indebida puede ser caracterizada
como un delito contra el patrimonio —o0 contra la propiedad segun algunos
autores— en virtud del cual una persona —el sujeto activo del delito— se
apodera de bienes muebles ajenos, que se encontraban en su poder a titulo de
mera tenencia, y que tenia la obligacion de restituir en razén de una obligaciéon
civil que servia de antecedente a su detentacidbn material, causando con ello
perjuicio a aquel que tenia derecho a exigirle que llevara a cabo la restitucion —
el sujeto pasivo del delito—. De ahi que se afirme que «la esencia de la accidon
de la apropiacion indebida no radica propiamente en una ‘contrectatio’ con
‘amotio’ de la cosa, esto es, en un cambio en la persona del titular de la
posesion, sino en un cambio de la naturaleza de la posesion de la que ya goza
como titular el sujeto apropiante: la posesion natural se convierte en civil [...] 0

mejor aln seria decir que la cosa que se esta poseyendo en concepto distinto al
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de duefio o en nombre del duefio [...] pasa a ser poseida cum animo rei sibi

habendi u animus domini, esto es, como si de una cosa propia se tratara».*®

Nuestro Cddigo Penal trata de esta figura en el articulo 470 N° 1, el cual
dispone que le seran aplicables las penas del articulo 467 «a los que en
perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, efectos o cualquiera otra
cosa mueble que hubieren recibido en depdsito, comisién o administracion, o

por otro titulo que produzca obligacién de entregarla o devolverla».*

En funcion de esto, la jurisprudencia ha identificado en tres los elementos
gue deben concurrir, copulativamente, para que se satisfagan las exigencias de

este tipo penal:
a. apropiacion de una cosa mueble;
b. que esa cosa se haya recibido por un titulo de mera tenencia, y

C. que Sse ocasione un perjuicio a un tercero.™

¥ CoNDE-PuMPIDO, Céandido, Apropiaciones Indebidas. Valencia: Tirant Lo Blanch,
1997, p. 25

14 CoDIGO PENAL, articulo 470 N° 1
15 CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION, sentencia de 20 de noviembre de 2007,

recaida en la causa Rol N° 219-2006. Citando un fallo de la Revista de Derecho y
Jurisprudencia, Tomo XL, Afio 1963, 22 Parte, Seccion IV, p. 305.
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Ahora bien, aunque la primera parte del articulo 470 del Cddigo Penal,
hace aplicable para esta clase de ilicitos las penas correspondientes a la estafa,
entre una y otra figura penal existen claras diferencias, toda vez que mientras
en la dltima el elemento central de la accion penada se halla en el engario, en la
apropiacion indebida lo constituye la apropiacioén o distraccion de bienes que se
han recibido legitimamente por el sujeto activo de este delito. Ademas, la
apropiacion indebida solo puede recaer en un objeto corporal mueble, mientras
gue en la estafa puede serlo tanto un objeto corporal como incorporal, mueble o
inmueble. De ahi que en doctrina se la emparente mas con el hurto que con la
estafa’®, llegando a afirmarse que el hurto no es sino una variedad de
apropiacion indebida, en cuanto ambos tutelan el mismo bien juridico: la

propiedad.*’

2. El bien juridico protegido en la apropiacién indebi da

Uno de los aspectos que mas controversias ha generado respecto del
delito de apropiacion indebida, es el que se refiere a cual seria el bien juridico,
en particular, que con este tipo penal se pretende cautelar. Asi, mientras para

algunos aquel estaria comprendido por el patrimonio, en un sentido amplio,

% pPoLITOFF, Sergio, MATUS, Jean-Pierre y RAMIREZ, Cecilia, Lecciones de Derecho
Penal Chileno, Parte Especial. 22 Edicion actualizada. Santiago: Editorial Juridica de Chile,
2004, p. 456

" ConpE-PuMPIDO, Ob. Cit., p. 36.
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para otros se trataria sélo del derecho real de propiedad, entendido en sentido
mas estricto. Por otra parte, algun sector contrario a la corriente anterior,
sostiene que en el fondo lo que se protege es el derecho personal o crédito que
se posee para exigir la restitucion, o incluso la presunta vulneracion a la
relacion de confianza existente entre quien entrega la cosa por un titulo de mera

tenencia, y el que se apropia de ellas.

Ahora bien, no obstante la riqueza de la anterior discusion'®, en la
practica la doctrina mayoritaria pareciera inclinarse por la tesis de que el bien
juridico que la norma pretende proteger, en este caso, seria el derecho de

propiedad, cuestién que la generalidad de los autores recoge en sus trabajos™.

En este sentido, en nuestro medio Alfredo ETCHEBERRY, siguiendo en
este punto a CARRARA, afirma que se trata de un delito de apropiacion de las
cosas ajenas, en donde siempre lo lesionado es el derecho real de dominio, y la
victima el propietario: «El derecho del perjudicado no es un simple derecho
personal a exigir la entrega de una cosa que es propia. No es un simple

acreedor, sino un duefio. ElI derecho personal no se ve menoscabado en

'8 para un estudio acabado sobre la discusion en torno al bien juridico tutelado por el
delito de apropiacion indebida, ver: PoLITOFF, Sergio: El Delito de Apropiacion Indebida.
Santiago: Editorial Juridica CONOSUR, 1992, pp. 63 y ss; DONNA, Edgardo: Derecho Penal,
Parte Especial, Tomo II.B. Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni Editores, 2001, pp. 355y ss.

% Sobre el particular, ver por ejemplo: ETCHEBERRY, Alfredo: Derecho Penal, Tomo
Tercero, Parte Especial. Santiago: Editorial Juridica de Chile, Reimpresiéon de la 32 edicion,
2005, p. 425; Soto, Miguel: La Apropiacion Indebida: Accion, autor y resultado. Santiago:
Editorial Juridica CONOSUR, 1994, pp. 5y ss.; DONNA, Ob. Cit., p. 356.
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absoluto; subsiste en su integridad. En cambio, el derecho real, aunque

subsiste juridicamente, se ve de hecho desconocido».?

CONDE-PUMPIDO, en la doctrina espafiola, también sostiene una opinion
similar, aclarando que la apropiacion indebida es un delito contra la propiedad
en sentido propio, y no contra el patrimonio como algunos sostienen, por cuanto
este ultimo concepto nace y se desarrolla por las necesidades y exigencias del
delito de estafa, que son extrafias a la apropiacion indebida, la cual en
ocasiones, de manera erronea, se la ubica como una forma particular de
aguella. Sobre el particular, asevera dicho autor que este delito «constituye un
ataque a las facultades del dominio, de las que se despoja totalmente a su
titular al privarle de la cosa, pasando a ejercer sobre ellas esas facultades el
sujeto activo». Y posteriormente agrega: «es un delito contra la propiedad cuyo
mecanismo de ejecucion es el fraude, fraude que encierra el matiz diferenciador
de la antijuridicidad de esta figura delictiva y que se encarna en el
aprovechamiento de una situacion creada de buena fe por el sujeto pasivo para

privarle del goce de su derecho de propiedad sobre la cosa»®'. Méas aun, a decir

% ETCHEBERRY, Ob. Cit., p. 425.

L CoNDE-PUMPIDO, Ob. Cit., pp. 35-36
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de algunos tratadistas espafioles, este seria el verdadero delito de expropiacion

del dominio, constituyendo el hurto sélo una variedad de ella.?

Finalmente, en el &mbito del derecho argentino, Alberto DONNA, luego de
sefalar que para la doctrina argentina es sin duda la propiedad lo protegido por
este tipo penal, se inclina también por apoyar esta tesis, aunque introduciendo
alguna variacion, que la haria adquirir su caracter distintivo, acercandolo en
cierta forma a posturas como las que en Chile sostiene Sergio PoOLITOFF. Al
respecto, afirma DONNA que «el bien juridico protegido es, sin duda, la
propiedad, tal como la hemos definido en general, pero con el agregado, en
este caso, de que hay un derecho subjetivo a la restitucion de la cosa, basado
en el deber del sujeto activo, por una parte, de hacerlo, y el derecho del sujeto
pasivo de que se lo haga, y que se circunscribe al derecho de restitucion que
posee quien entrega una cosa, y que esta obligado a devolverla, resultando la
obligacion de restituir del contenido del titulo que une a las partes, y, sin duda
alguna, de una relacion de confianza que pudo haber determinado a las partes

a la realizacion del acuerdo».?®

22 ZUGALDIA, José, Los Delitos Contra la Propiedad y el Patrimonio. Madrid: Ediciones
Akal, 1988, p. 32.

% DONNA, Ob. Cit., p. 359.
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Una opinién distinta es la que en el medio nacional mantiene POLITOFF?*,
siendo apoyado en ella por Jean Pierre MaTUs y Cecilia RAMIREZ®, y también

hasta cierto punto —pero con matices—, por Miguel SoTto®.

PoLITOFF critica la concepciéon dominante en esta materia, argumentando
que si bien en la mayoria de los casos puede que el ofendido por este delito se
identifique con el propietario de la cosa, no necesariamente siempre ocurrira
asi. Para ello, da como ejemplo el caso del titular de un derecho real de
usufructo, que entrega la cosa sobre la que este recae en depdsito. En dicha
situacion, el deber de restituir del depositario no lo tiene frente al nudo
propietario, sino que frente al usufructuario, que en este caso ha sido el
depositante: «Esta obligacion de devolver del sujeto activo del delito, que es
sujeto pasivo de la obligacion, puede ser violada en relacion a un propietario, a
un usufructuario, a un simple comodatario, etc., segun sean los derechos mas o

menos variados del paciente del delito, sujeto activo de la obligacion, con

4 POLITOFF, Ob. Cit., p. 67.
% POLITOFF, MATUS Y RAMIREZ, Ob. Cit., p. 456.

% Este autor califica a la apropiacién indebida como un delito contra el patrimonio, y no
contra la propiedad en sentido estricto. En su opinién, considerar la apropiacion indebida como
un delito contra la propiedad, acarrea «perniciosas consecuencias dogmaticas y politico-
criminales, poniendo en entredicho principios bésicos (teéricamente inamisibles) de nuestra
disciplina, e, incluso posibilitando la lesién de derechos humanos fundamentales». Esto ultimo,
particularmente porque, a su juicio, se obnubilan los factores que diferencian el injusto penal del
mero incumplimiento civil, colocando de esta forma a la apropiacion indebida junto al —hoy en
gran parte derogado— delito de giro doloso de cheques, posibilitando de este modo la
subsistencia de la «atdvica prisién por deudas», prohibida por el Pacto de San José de Costa
Rica, del cual Chile es signatario. SoT0, Ob. Cit., pp. 10-11.
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respecto a la cosa que éste confia con obligacion de devolver. Pero, en los
casos propuestos, no sera la propiedad ni el usufructo, ni el derecho del
comodatario, objeto especifico del delito, porque —como anota PETROCELLI—

se trata de elementos inconstantes, inestables».?’

Lo anterior, hace sostener a POLITOFF que el Unico elemento distintivo,
que se mantiene invariable en toda apropiacion indebida, y que por tanto
constituye la razon de ser de este delito, es otorgar proteccion al vinculo juridico
que se establece entre quien efectua al deposito —a titulo de mera tenencia—y
quien, recibiéndolo, luego se apropia ilegitimamente de él. De ahi que la
proteccion recaiga no sobre un derecho real —en especial el de dominio—, sino
mas bien sobre un derecho personal: el derecho a exigir la restitucion; y que por
tanto la apropiacion indebida tenga por objeto la tutela patrimonial, y no de la
propiedad en sentido estricto. Sobre este punto escribe: «el bien juridico
quebrantado por el delito de apropiacion indebida (objeto juridico especifico)
esta constituido por el derecho subjetivo personal a la restitucion o al uso
determinado (derecho a que se entregue), correlativo de la obligacién del
agente de restituir o entregar. Empleando una definicion de Ernesto Ure,

diremos que se trata ‘del derecho que autoriza a exigir del obligado el

" POLITOFF, Ob. Cit., p. 65.

33



cumplimiento de la obligacion de restituir a su debido tiempo o de hacer un uso

determinado de la cosa ajena’».?®

Aungue esta opinion de PoOLITOFF es sin duda razonable, y ella pareciera
ir cobrando progresivamente cada vez mas adeptos —como por ejemplo ocurre
con Manuel de RIVACOBA Y RIVACOBA, quien presuntamente adhiere a ella al
distinguir justamente entre la apropiacion indebida del Cédigo Penal, y aquella
contemplada respecto del pago de cotizaciones previsionales, en el hecho de
que la primera lo que protegeria es el vinculo obligacional, en virtud del que se
ha transmitido la cosa; y en el Gltimo, seria lisa y llanamente la propiedad?’.
Cuestion sobre la que volveremos mas adelante—. Lo cierto es que en nuestros
tribunales de justicia, o que prima es el criterio en razon del cual se considera a
la propiedad como el bien juridico protegido por el delito de apropiacion
indebida. Asi lo ha entendido nuestra Corte Suprema, al sefialar que: «No cabe
dudas que en nuestro derecho penal positivo la apropiacion indebida constituye
un atentado en contra de la propiedad, por lo demas nuestro Codigo Penal lo
ubica, precisamente entre los delitos que la afectan, y consiste en que una
persona se queda para si cosas ajenas sin cumplir algun deber juridico que le

impone la obligacién de entregarlas o devolverlas, es por, ello que la mayoria

%8 PoLITOFF, Ob. Cit., p. 67.

* RIVACOBA Y RIVACOBA, Manuel, Apropiacion Indebida de Cotizaciones Previsionales
(Ley 17.322, articulo 13) En Gaceta Juridica N° 241, Santiago, 2000, pp. 12-16.
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de los autores consideran que el bien juridico protegido es el derecho real de

dominio y debe importar una merma real del patrimonio del sujeto pasivo».*°

No obstante, algun sector también se ha inclinado —aunque de manera
algo mas marginal—, a acoger la tesis de PoLITOFF, como por ejemplo ha
ocurrido en una sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua, del afo
2002, en la que expresamente se hace alusion a ella, para fundamentar el

fallo.3!

Nosotros en este trabajo optaremos por seguir el criterio esbozado por
RIVACOBA, que expusimos mas arriba, en torno a considerar que el bien juridico
protegido es distinto tratandose de la regulacidon general que sobre la
apropiacion indebida hace el Cédigo Penal, y aquella especialmente referida a
la apropiacion indebida de las cotizaciones previsionales. Esto, porque
pensamos que en el ambito general, tal y como expone POLITOFF, no es sdlo el
propietario quien puede constituirse en sujeto pasivo de este ilicito, sino toda
persona que haya entregado bienes a otra, por un titulo no traslaticio de
dominio, sino de mera tenencia, que se ve defraudada en su expectativa de ver
materializada la restitucion. De este modo, lo que se protegeria especialmente

en este caso seria el vinculo personal que se establece entre ambos sujetos, y

% CoRTE SUPREMA, Sentencia de 7 de junio de 2006, recaida en la causa Rol N° 3763-
2003

3l CORTE DE APELACIONES DE RANCAGUA, Sentencia de 18 de noviembre de 2002,
recaida en la causa Rol N° 204458.
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no preferentemente la propiedad, sin perjuicio que la proteccion de esta ultima
pueda resultar como consecuencia mediata de la salvaguardia de aquel
derecho personal, si este a su vez recae sobre una persona que, ademas, es

propietaria de la cosa objeto del vinculo.

3. El sujeto activo

Aunqgue la redaccion del articulo 470 del Codigo Penal, pareciera indicar
que cualquier persona puede ser sujeto activo de esta clase de delitos, la
discusion en torno al bien juridico que se protege en estos casos, nos pone en

la necesidad de hacer algunas observaciones al respecto.

Dado que si consideramos que aquello que en este caso se protege es el
vinculo obligacional que existe entre dos sujetos —el derecho personal para
exigir la restitucion—, entonces para que una persona pueda constituirse en
sujeto activo de este delito, ademas de realizar un acto de apropiacion, debe
encontrarse en la obligacion juridica de restituir la cosa a quien posee el
legitimo derecho de detentarla (sea a titulo de propiedad, de otro derecho real o
de mera tenencia). Es por ello que pensamos que en este caso el sujeto activo
no es absolutamente indiferente, sino que se trataria de un sujeto activo
especial, pues quien se apropia ilegitimamente, pero no tiene un vinculo juridico

extra-penal que lo obligue a restituir, no comete apropiacion indebida, sino
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alguna otra clase de delito, como podria ser, por ejemplo, un hurto. Ya que en el
hurto, también hay una apropiacion indebida de una cosa ajena, pero se
diferencia del ilicito del articulo 470 del Cédigo Penal, en que en ese caso la

obligacion de restituir es netamente penal, y no extra-penal.

Asi entonces, como bien sefiala Miguel SoTto: «observado el problema
desde una perspectiva material, sdlo quien es titular de dicho ‘especial deber
extra-penal’ puede realizar o satisfacer el contenido del tipo que nos ocupa,
pues solo dicho titular u obligado esta en posicion y, por ende, en posibilidad de
lesionar el bien juridico protegido, en la forma descrita y por tanto desvalorada

en el tipo penal»®.

4. El objeto

En cuanto al objeto sobre el cual puede recaer este delito de apropiacion,
el articulo 470 del Cddigo Penal es claro al determinar que ello sélo podra serlo
respecto del «dinero, efectos o cualquiera otra cosa mueble». En este punto, el
legislador a nuestro juicio incluye en un pleonasmo, toda vez que le basté
sefalar que el objeto material slo podria ser un bien mueble, toda vez que

tanto el dinero como los efectos, naturalmente lo son.

% 3070, Ob. Cit., p. 74.
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Respecto a lo que en este ambito debe entenderse por bien mueble,
coincidimos con ETCHEBERRY en que ha de atenderse al concepto penal de bien
mueble, y no al que da el Cédigo Civil*. De acuerdo con ello, sera bien mueble
«todo objeto corporal que sea ‘movible’, esto es, transportable en el espacio, sin
gue sea necesario exigir siquiera que este desplazamiento pueda hacerse ‘sin
detrimento’, como se dice en el Art. 572 del C. Civil».** En virtud de esta
definicion, sélo serian entonces verdaderamente bienes inmuebles las minas y
los terrenos, quedando todo el resto de los objetos corporales, en el ambito de

lo mueble, y por tanto pueden ser objeto material de la apropiacion indebida.

Ahora bien, no obstante que la doctrina en este punto prescinde
completamente de la definicion civilista de bien mueble, algunas de las
clasificaciones que se dan en aquella area respecto de estos, adquiere
relevancia para resolver respecto de algunas situaciones que se pueden
presentar en la Orbita penal. Asi por ejemplo, tratandose de la tradicional
distincibn que se realiza en sede civil, entre cosas consumibles e
inconsumibles, ella tiene utilidad para ayudar a fijar cuando no encontramos

frente a un acto de apropiacion indebida y cuando no. Asi, tratandose de cosas

% Una opinion distinta ha sustentado en nuestra doctrina Arturo ALESSANDRI, para quien
el contenido de los conceptos civil y penal es el mismo, y por tanto ambos son idénticos.
Cuestion respecto de la cual la mayoria de la doctrina se encuentra en desacuerdo. Sobre este
punto, ver: ALESSANDRI R., Arturo, Similitud del Concepto de Cosa Mueble en el derecho Civil y
en el derecho Penal. En «Revista de Ciencias Penales», 22 época, Tomo VIIl. Santiago: Instituto
de Ciencias Penales de Chile, pp. 174-182. Y también, PoLITOFF, Ob. Cit., pp. 73 y ss.

% ETCHEBERRY, Ob. Cit., p. 300.
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inconsumibles, existira este delito en todos aquellos casos en los cuales no se
haga la restitucion en especie, de las mismas cosas que fueron objeto del
vinculo juridico extra-penal existente entre sujeto activo y pasivo. Sin embargo,
respecto de los bienes consumibles, sera necesario distinguir si la entrega de
ellos ha sido hecha o no para darles el destino natural que corresponda a su
naturaleza. Si asi ha sido, entonces no existird incumplimiento sino en aquellos
casos en que el sujeto pasivo del vinculo civil, se niegue ilicitamente a restituir
otras tantas cosas de la misma naturaleza y calidad que las recibidas, toda vez
que al destruirse los bienes consumibles con su primer uso, entonces no puede
esperarse que quien haya recibido estos objetos restituya exactamente los
mismos, ya que en este caso, al permitirsele usar de ellos de acuerdo a su
destino natural, desde el principio, se entiende que ha operado una especie de
tradicion respecto de ellos, transfiriendose la facultad de disponer de estos
hasta el momento fijado para realizar la restitucion; o bien hasta cuando el
sujeto activo de la relacion civil asi lo decida, si el titulo con el que se han
transferido los bienes ha sido de mera tenencia. De ahi entonces, que en esta
situacion, no es posible nunca hablar de apropiacion indebida, sino que soélo

existiria un mero incumplimiento contractual de no pagar lo debido.

Por otro lado, tratandose de la distincion entre bienes fungibles y no
fungibles, se entiende que respecto de los primeros, dado que las cosas son

genéricas, y pueden intercambiarse facilmente unas con otras (como por
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ejemplo ocurre con el dinero), sélo surge para el sujeto pasivo de la relacion
civil la obligacibn de restituir otras tantas del mismo género y calidad,
produciéndose de este modo la tradicion a favor del obligado, quien unicamente
cometera el delito —transformandose en sujeto activo de la apropiacion
indebida—, si omite restituir las cantidades recibidas, una vez exigida la

correspondiente cuenta.®

A este respecto ETCHEBERRY afirma: «tratandose de las cosas no
fungibles, el delito puede consumarse de dos maneras o en dos momentos: 1)
con la sola apropiacion, si con ella la restitucion se hace imposible (v. gr., se ha
enajenado o destruido la cosa), y 2) Con la negativa a restituir si se trata
simplemente de quedarse con la cosa (apropiacion omisiva). En cambio,
tratandose de las cosas fungibles, el delito sélo se consuma con la negativa a
restituir, puesto que hasta ese momento siempre esta presente la posibilidad de
entregar o devolver una cantidad equivalente de cosas, con lo cual no
desaparece ciertamente la apropiacion, pero se evita que surja el perjuicio,

indispensable para que haya delito»>°.

% POLITOFF, MATUS Y RAMIREZ, Ob. Cit., p. 458.

% ETCHEBERRY, Ob. Cit., pp. 427-428.
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5. La tenencia de la cosa

Para que exista apropiacion indebida es necesario que quien se
transforma en sujeto activo de este delito haya adquirido previamente, y en
virtud de un titulo licito, la tenencia material de la cosa apropiada, por cuanto si
dicha tenencia se adquiri6 por medios ilegitimos, estaremos entonces en
presencia de otra clase de delito, como podria ser hurto o robo, y no de una

apropiacion indebida.

Quien ostenta la tenencia de la cosa en este caso es s6lo un mero
tenedor, en los términos sefalados por el articulo 714 del Codigo Civil, es decir,
la ostenta «no como duefio, sino en lugar o a nombre del duefio»*’, o dicho en

otros términos: la detenta reconociendo dominio ajeno.

No obstante, no basta con la sola tenencia material del objeto —en la
medida que esta no implique poder alguno sobre ella—, sino que es menester
la concurrencia de lo que en doctrina se ha denominado: tenencia fiduciaria de
la cosa®. Esto es, se requiere que el sujeto que la entrega se desprenda no
sb6lo de la tenencia material de ella, sino que ademas debe entregar su

custodia, confiandosela a otro, quien gozara de autonomia o poder discrecional

37 CopIGo CIviL, articulo 714, inciso 1°.

% POLITOFF, MATUS Y RAMIREZ, Ob. Cit., p. 459.
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para desempefiar su encargo o ejercitar sus derechos.®® No obstante, es
importante resaltar que quien recibe con este caracter nunca adquirira la
posesion regular de la cosa —y menos aun su dominio— toda vez que es
esencial que quien recibe lo haga reconociendo derecho ajeno sobre aquella,
cuestion que excluye por tanto la posesion ya que en nuestro medio, por
disposicion del articulo 700 del Cédigo Civil, se entiende que el poseedor,
ademas de ostentar la tenencia material debe hacerlo con animo de sefor y
duefio, cuestion a la que no habilita ninguno de los titulos idoneos para

configurar la apropiacion indebida, que sélo otorgan la mera tenencia.

6. El perjuicio

El texto de la ley expresamente exige la concurrencia del perjuicio para
que se produzca la configuracion del ilicito. En este caso, y de acuerdo a la
tesis dominante en la materia, por perjuicio debera entenderse un «perjuicio
econdémico-patrimonial», no bastando por tanto la concurrencia de un perjuicio
de otra indole —como podria ser un perjuicio moral— para que se cumplan las

exigencias de este delito.

Ahora bien, en doctrina se discute acerca de si este requisito dispuesto

por el Cbdigo constituye parte integrante del tipo penal, o si es mas bien una

% ETCHEBERRY, Ob. Cit., p. 431.
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condicion objetiva de punibilidad, y por tanto una condicionante que tiene por

objeto limitar el ambito de lo penalmente ilicito.

En este sentido, para quienes siguen la tesis dominante que considera
como bien juridico protegido por este delito a la propiedad, el perjuicio sera
siempre parte integrante del tipo delictivo, en tanto la lesion del derecho de
dominio solo existira en la medida en que se haya producido un perjuicio: «Si el
delito estuviera consumado con la sola apropiacién o distraccién sin perjuicio,
no habria ningin bien juridico lesionado».*® De ahi se desprende que la sola
privacion de la tenencia no es suficiente para satisfacer las exigencias del tipo,
en tanto ella siempre deriva de un acto voluntario de quien posee el derecho
legitimo sobre el bien —si la privacion de la tenencia de la cosa ha sido
involuntaria, entonces nos encontrariamos en presencia de otro delito, como

hurto o robo, pero no de una apropiacion indebida—.

En la tesis contraria, enarbolada en nuestra doctrina por POLITOFF y
seguido, entre otros, por SoTo, el requisito del perjuicio viene a satisfacer una
necesidad politico-criminal, de restringir adicionalmente la punibilidad de la
conducta.** Dado que el elemento objetivo del tipo ya se encuentra plenamente

satisfecho con la concurrencia de la apropiacion, pero como en este caso el

% ETCHEBERRY, Ob. Cit., p. 429.

*L PoLITOFF, Ob. Cit., pp. 260 y ss.; SoTo, Ob. Cit., pp. 67 y ss.
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juicio de desvalor es naturalmente menor que el que concurre tratandose de
otros delitos de apropiacion —como el hurto o el robo— el legislador habria
introducido el requisito del perjuicio a fin de que la sancién fuera atribuida a una
exigencia psicolédgica adicional, que importa una atribucion subjetiva de dicho
resultado «a quien tiene el dominio de la accion, en el ambito del dolo y no, por
el contrario, en el ambito objetivo-normativo, donde dicho resultado debe ser
imputable a la accion tipica, la ‘apropiacion’ y no a otra lesion o ataque a un
especifico ‘valor patrimonial’, distinto de la ‘apropiacion’ de la ‘cosa’ que era
objeto de la obligacién de ‘entregar’ o ‘devolver».*? De este modo, el delito no
se consuma con la sola apropiaciéon o distraccion, sino con la negativa del
sujeto activo a devolver la cosa en el momento en que dicha devolucion se hace
exigible, y siempre que se produzca un verdadero perjuicio. Y ademas, este
perjuicio debié ser parte de la representacion del sujeto activo, es decir, este
debié estar en conocimiento que de la apropiacién se devendria a su vez un

perjuicio.

Esta distincion no es del todo baladi, toda vez que de la adopcion de una
de estas tesis resultan importantes consecuencias. Asi, por ejemplo, si se
acepta la premisa de que el perjuicio es parte integrante del tipo penal,
comprobandose la concurrencia de apropiacion y perjuicio, la conducta sera

punible, y ello pese a que la produccion de este haya estado fuera de la

*2 3070, Ob. Cit., pp. 70-71.
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intencion y de la representacion del sujeto activo «ya que las condiciones de
punibilidad, segun se ha dicho, no necesitan ser abarcadas por el dolo del

agente»*.

Por el contrario, si se acepta la opcion de entender al perjuicio como una
condicion objetiva de punibilidad, entonces la conducta sélo sera punible en la
medida en que se pruebe que ha existido una intencion —o la representacion—
de causar perjuicio al sujeto pasivo. Y asi, en la medida en que no hay perjuicio
—asi entendido—, no debera imponerse pena alguna, ni aun a titulo de delito
frustrado o tentativa, ya que se exige a este respecto que el perjuicio sea

imputable objetiva y subjetivamente®*.

En cuanto a esta dltima tesis —que en lo sustancial compartimos,
tratandose del delito general de apropiacion indebida, aunque no
necesariamente del especial referido a la apropiacion de cotizaciones
previsionales, como veremos mas adelante—, POLITOFF, MATUS Yy RAMIREZ dan
el siguiente ejemplo: dada la entrega de una especie o cuerpo cierto, como por
ejemplo puede ser un caballo de carrera, y al momento de producirse la
restitucion, el obligado a ella responde con otro caballo, de mejor calidad o raza,

no se configurara el delito aun cuando al momento de hacer la entrega, quien la

*3 ETCHEBERRY, Ob. Cit., p. 428.

* SoT0, Ob. Cit., pp. 70-72.
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materializa lo haga con evidente animus rem sibi habendi (animo de sefor y
duefio) y no tenga la intencién de que dicha sustitucién se produzca®. Esto,
porque se entiende que quien soluciona la obligacion con un objeto «mejor»
que aquel a que estaba obligado, —aun cuando la obligacion haya recaido
sobre un objeto o cuerpo cierto— no ha tenido la intencidén de causar perjuicio,
aun cuando quien recibe no se encuentre plenamente conforme con el cambio
—y ello empero las responsabilidades civiles que puedan caber por no cumplir
la obligacion en la forma en que ella estaba pactada—. De ahi entonces, que no

sea posible ni la tentativa ni la frustracion en estos casos.

7. La conducta punible

Respecto de la conducta penalmente relevante en esta clase de ilicitos,

la ley hace referencia a dos verbos rectores: apropiar y distraer.

La apropiacion debe entenderse como el apoderamiento material de
una cosa con animo de sefior y duefio (animus rem sibi habendi). De ahi que se
exija como presupuesto para que éste se configure —al igual que en el hurto—
de la presencia copulativa de dos elementos: de una parte uno objetivo,
constituido por el apoderamiento material de la cosa, y de otra, uno subjetivo, el

comportarse como si se tuviera el dominio absoluto sobre ella.

*> POLITOFF, MATUS Y RAMIREZ, Ob. Cit., p. 460
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Respecto del primero de ellos, este delito presenta la particularidad de
que la cosa ya se encuentra en poder del sujeto activo del delito, quien la
detenta por un titulo legitimo —ya que si el apoderamiento de ella fuera
originalmente ilicito estariamos en presencia de otro delito, como el hurto—. Es
por ello que se entiende que este apoderamiento material de la cosa se puede
exteriorizar por otros medios distintos de la apropiacion fisica de ella, v. gr.:
realizar actos de disposicion que soélo son permitidos para quien posee el
dominio de la cosa, y a los cuales el titulo por el que se ha adquirido su
tenencia material no da derecho. O bien puede consistir en la mera negativa a
efectuar la restitucion o entrega, en el tiempo y forma que se ha convenido para
ello, y una vez esta ha sido exigida. Esto ultimo es importante tenerlo presente,
ya que el mero retardo en realizar la restitucion, reconociendo dominio ajeno, no
habilita para perseguir la responsabilidad penal por apropiacion indebida.
Asimismo, tratandose de cosas fungibles —entregadas en esa calidad—, no se
entendera que existe la concurrencia del elemento material que la apropiacion
exige, sino hasta cuando no se realiza la restitucion al momento de pedirse la
cuenta correspondiente, ya que durante todo el tiempo intermedio, el tenedor
podra disponer de ellas, como si del duefio se tratara, ya que su obligacién en
este caso soélo consiste en restituir otras tantas cosas del mismo género y
calidad que las recibidas, y no en restituir una cosa en especifico,

individualmente determinada. Asi, quien recibe, por ejemplo, dinero en depdsito,

a7



no incurrird en apropiacion indebida sino hasta que se le exige su entrega, y
aun cuando en el tiempo intermedio haya hecho uso de este dinero para

cualquier otro fin.

Por su parte, en lo que se refiere al animus rem sibi habendi, ello se
traduce en el hecho de que quien detenta la cosa deja de reconocer su caracter
de «ajena», y comienza a comportarse como si se tratara del duefio. Este
requisito tiene sentido en la medida de que, como hemos dicho, el sujeto activo
del ilicito penal (y pasivo de la obligacién que ha dado origen a la entrega) es un
mero tenedor, que reconoce que la cosa pertenece a otro. Y esto ultimo,
independiente de que quien haya hecho la entrega sea o no efectivamente el
duefio de ella, cuestion que en este caso es indiferente. Por tanto, el mero
tenedor no podria excusarse de su incumplimiento, por ejemplo, aduciendo que
desconoce el dominio de quien le ha hecho la entrega, o diciendo que quien le

hizo esta es so6lo un usufructuario, y no el propietario de la cosa.
El otro verbo rector que usa el articulo 470 se refiere a la «distraccion».

Distraer es un término de poca precision que la ley no define, y que en
Su acepcion mas general se entiende como «dar a la cosa un uso o destino
diferentes de los que le estan asignados».*® En funcién de esto, habria también

apropiacion indebida en aquellos casos en que el sujeto activo de esta le da al

*® ETCHEBERRY, Ob. Cit., p. 425.

48



bien un uso distinto a aquel a que estaba autorizado en virtud del titulo por el
cual adquirid la tenencia de él, y que le obligaba a restituirlo en su debido
momento. De ahi que como sefialan PoLITOFF, MATUS Y RAMIREZ, la distraccion
no concurra tratandose de cosas fungibles, por cuanto respecto de estas, el
tenedor, salvo disposicion expresa en contrario, esta facultado para utilizarlas,
incluso dandoles un uso totalmente diverso de aquel para el que le fueron
entregadas, por cuanto su Unica obligacion es restituir otras tantas de la misma
calidad y cantidad, al momento en el que le sea exigida la cuenta.*’ A nuestro
juicio, si llegado ese momento el tenedor no procede a realizar la restitucion, y
de ello se deriva perjuicio para el sujeto activo de la obligacion civil, sélo
entonces podra existir un comportamiento ilicito sancionado por el articulo 470

del Cddigo Penal, pero por apropiacion y no por distraccion.

8. Titulos idéneos

Por titulo idéneo debemos entender «la fuente, causa o razén juridica de
aguel ‘poder de hecho no usurpado’ que condiciona la aparicion de esta forma
de delito»*®. Es decir, son los antecedentes que constituyen la causa mediata
por la que se ha adquirido la tenencia de los bienes que se deben restituir, y

que, en caso de incumplimiento, habilitan al sujeto pasivo de este delito —

*" POLITOFF, MATUS Y RAMIREZ, Ob. Cit., p. 460

*® PoOLITOFF, Ob. Cit., p. 155.
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concurriendo todos los demas requisitos que la ley exige— para impetrar la
correspondiente accion penal por apropiacion indebida, en contra de quien no
ha dado cumplimiento a su obligacion civil, causando con ello perjuicio a quien

ha realizado la entrega.

En el articulo 470, el Cddigo Penal se refiere a tres tipos de titulos que
son idoneos como fuente remota del delito de apropiacion indebida, no
obstante, dicha enumeracion en modo alguno es taxativa, toda vez que en la
parte final del inciso 1° de dicha disposicion, se hace ademas mencion de: todo

otro titulo que produzca obligacion de entregar o devolver la cosa.

Los titulos que el articulo 470 menciona expresamente son: el depadsito,

la comision y la administracion.

El primero de los titulos a que hace referencia el articulo 470 es el
depdsito , el cual, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 2.211 del Cdadigo
Civil es un contrato real en virtud del que «se confia una cosa corporal a una
persona que se encarga de guardarla y de restituirla en especie»®. El

depositario —que es siempre un mero tenedor— esta obligado a la restitucion

49 Cobico CiviL, articulo 2.211, inc. 1°.
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de la misma cosa que se le ha confiado, aun en los casos en que esta sea

fungible.*

Tratdndose de aquellas relaciones juridicas cuyo antecedente es un
contrato de depdsito, podra haber apropiacion indebida en todos aquellos casos
en que el depositario pretenda hacer apropiacion de los bienes entregados en
depdsito, y también cuando pretenda distraerlos, salvo que el depositante lo

haya autorizado expresamente a hacer uso de los bienes recibidos.

Por su parte, aunque la ley impone que se restituyan las mismas cosas
que fueron recibidas, incluso si estas son fungibles, como ademas también
exige la concurrencia de un perjuicio para que pueda configurarse la
apropiacion indebida, el depositario podra —tratandose de esta ultima clase de
bienes—, evitar la sancion penal restituyendo cosas de igual calidad y cantidad
que las recibidas, ya que en este caso se entiende que no concurriria un

perjuicio penalmente relevante.>

Una situaciéon especial la constituye el llamado depdésito irregular, a que
se refiere el articulo 2.221 del Cddigo Civil. De acuerdo a esta disposicion: «En
el deposito de dinero, si no es en arca cerrada cuya llave tiene el depositante, o

con otras precauciones que hagan imposible tomarlo sin fractura, se presumira

0 CopIGo CIvIL, articulo 2.228.

°! ETCHEBERRY, Ob. Cit., p. 432.
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gue se permite emplearlo, y el depositario sera obligado a restituir otro tanto en
la misma moneda»°%. De ahi entonces que se sostenga que tratandose del
depdsito irregular, este constituye una especie de titulo traslaticio de dominio,
en virtud del cual el depositante cambia su derecho real de dominio sobre las
especies monetarias por un derecho personal o crédito contra el depositario
para exigir un pago o contraprestacion, y por tanto este titulo no seria idoneo

para dar origen a una apropiacién indebida.>

En lo que respecta a los otros titulos mencionados por el articulo 470, —
la comision y la administracion—, ellos no son sino especies dentro de una

categoria mas general como es el mandato .

Este es un contrato, en virtud del cual «una persona confia la gestion de
uno 0 mas negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la

primera»°*.

Dado que como indica el articulo 2.132 del Codigo Civil, el mandato no
confiere al mandatario mas que el poder de realizar actos de administracion, y
requiere autorizacion especial para llevar a cabo cualquiera otra gestion, los

bienes que el mandante entrega al mandatario continian dentro del patrimonio

%2 CoDIGO CIVIL, articulo 2.221.
°% ETCHEBERRY, Ob. Cit., p. 433.

¥ Cobico CviL, articulo 2.116
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de aquel, y el mandante no puede apropiarselos ni darles un uso distinto al
necesario para el negocio encargado. En caso contrario, y si de ello de deriva
perjuicio para el mandante, podra el mandatario incurrir en el delito de

apropiacion indebida.

En lo que respecta a las cosas fungibles que se entregan en virtud del
mandato, parte de la doctrina sostiene que en esos casos dicho contrato se
transformaria en una especie de titulo traslaticio de dominio, y que por tanto el
mandante soOlo podria impetrar en contra del mandatario las correspondientes
acciones civiles de indemnizacion de perjuicios, para el caso de que aquel se
guedare con el dinero entregado. Sin embargo, creemos que esta interpretacion
s6lo sera valida si en el mismo contrato de mandato se ha especificado que el
mandante puede hacer uso personal de los bienes fungibles que ha recibido —
el caso mas clasico es el dinero que se recibe para poder materializar los actos
de administracion—, y que si no cuenta con dicha autorizacion, no podra
licitamente hacer uso de aquellos. Es decir, en esta materia el mandato no se
apartaria de las reglas generales de la apropiacion indebida que venimos
estudiando, ni siquiera tratandose de cosas fungibles. Como sefiala
ETCHEBERRY: «El mandatario no esta autorizado para hacer uso de las especies
que se le entreguen, sino que debe darles el uso y destino indicados por el
mandante: si se las apropia o les da otros, comete este delito. Lo que a menudo
ocurre tratandose de dinero, es que llegado el momento de la devolucidén o
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entrega o de la rendicion de cuentas, el mandatario restituye el dinero ocupado
indebidamente, y entonces evita que surja el perjuicio, con lo cual no se

consuma el delito.»>®

Esta interpretacion iria en concordancia con lo que la Corte de
Apelaciones de Concepcion ha resuelto tratandose del mandato. En un fallo de
20 de noviembre de 2007, este tribunal sostuvo que: «Tratandose de dinero,
como las especies monetarias son consumibles (fungibles), sélo puede
hablarse de apropiacion indebida de ellas cuando el dinero se ha recibido por
un titulo que impida al tenedor usarlo libremente, esto es, que le prohiba todo

uso o le imponga un uso determinado.»®

De acuerdo con lo anterior, en el caso del mandato, ya que por
disposicion de la ley el mandante adquiere los bienes con la afectacion
especifica de destinarlos a los fines del contrato, habra entonces apropiacion
indebida, incluso cuando los bienes sean cosas fungibles, si el mandatario los
destina a otros objetos distintos que el cumplimiento de su obligacion. Salvo
claro, que haya sido autorizado para ello por el mandante. Pero esto es algo
que la ley no presume, sino que debera quedar expresamente plasmado en las

clausulas del contrato que se haya celebrado entre mandante y mandatario, o

*> ETCHEBERRY, Ob. Cit., p 433.

% CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION, sentencia de 20 de noviembre de 2007,
recaida en la causa Rol N° 219-2006
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bien, el primero debera probar por otros medios que ha sido autorizado por el

mandante a hacer uso de estos bienes.

Finalmente, como ya hemos apuntado mas arriba, el articulo 470 del
Caodigo Penal no es taxativo en la enumeracion de los titulos que pueden servir
de antecedente para configurar la apropiacion indebida, por tanto podra serlo:
todo aquel en virtud del cual se imponga al obligado civilmente, la necesidad de
restituir la cosa que ha recibido, y siempre y cuando dicho titulo lo transforme
en un mero tenedor y no en un poseedor de la cosa recibida. Esto podra ocurrir,
por ejemplo, tratdndose de contratos como el comodato, el arrendamiento de
cosas muebles, la prenda, etc. No obstante, en todos estos casos debera
realizarse un examen practico a objeto de determinar si quien recibe lo ha
hecho a titulo de mero tenedor o de poseedor, cuestion que deberd ser
determinada caso a caso. Ya que, por ejemplo, tratandose del arrendamiento
de servicios «s0lo podra originar una apropiacion indebida el caso en que una
persona que encarga la obra suministre al artifice los materiales, pues en caso
contrario el contrato es de venta y no puede haber apropiacion indebida. Incluso
en el evento citado habrad que examinar la situacion concreta, pues es posible

que el artifice trabaje dentro de la esfera de custodia y vigilancia del

55



arrendatario de sus servicios, y en tal circunstancia habra generalmente

hurto».>’

Por su parte, en otros contratos, como el mutuo, en que el sujeto pasivo
de la obligacion civil se encuentra también en la necesidad de restituir, no podra
existir apropiacion indebida si, ademas de dicha obligacion, el titulo no ha
transformado al obligado en un mero tenedor sino en un poseedor, con derecho
incluso disponer de ella, ya que en esa situacion faltaria uno de los elementos

centrales de este delito.*®

Una situacion especial es la que ocurre tratdndose del delito de
apropiacion indebida referida al no pago de cotizaciones previsionales. En este
caso, si bien el objeto sobre el que recae constituye bienes fungibles (mas
especificamente dinero), se entiende que el empleador no se hace duefio de
ellos, sino que es un mero tenedor, en virtud del titulo por el cual adquiere la
tenencia —la ley—, y por tanto se hace aplicable a su respecto este ilicito, pero
no en su figura general del articulo 470 N° 1 del Cddigo Penal, sino en una
especialmente consagrada al efecto en el ambito laboral y de la seguridad

social.

" ETCHEBERRY, Ob. Cit., pp. 434-435.

8 CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION, sentencia de 20 de noviembre de 2007,
recaida en la causa Rol N° 219-2006
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Sobre esta clase especial de apropiacion indebida, es que trataremos a

continuacion.
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CAPITULO lIl: APROPIACION INDEBIDA POR NO PAGO

DE COTIZACIONES PREVISIONALES

1. Preliminares

En nuestro pais, la introduccion de la apropiacion indebida de
cotizaciones previsionales como un tipo penal especial, no se produciria sino
hasta la dictacion del DL 3.500, que vino a instaurar en Chile un nuevo régimen
previsional. Ello, porque hasta antes de ocurrido esto, los dineros recabados de
los aportes previsionales retenidos de los sueldos de los trabajadores iban a
parar a un fondo comun, caso en el cual —como veremos mas adelante— no
es adecuado hablar de apropiacién indebida, por cuanto faltan elementos
importantes para configurar dicho ilicito, y que ya se encuentran recogidos en la
figura general del articulo 470 del Cédigo penal. Requisitos que por lo demas,
salvo algunas modificaciones, guardan una debida identidad con la figura tipica

especial cuyo estudio trataremos en adelante.
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Con posterioridad, la ley 17.322, en su articulo 13, modificado por la ley
19.260 de 1993, vino a su vez a sancionar una vez mas la apropiacion indebida
de cotizaciones previsionales, en una norma de idéntica redaccion a la existente
en el inciso final del articulo 19 del DL 3.500, con la cual, por tanto, guarda una
total identidad —aunque su ambito de accidén es mas amplio que el de aquella,
toda vez que se aplica a todo tipo de cotizaciones y no soOlo a aquellas
destinadas a ser enteradas en el fondo de capitalizacion individual de

pensiones.

Segun el articulo 19 del DL 3.500 y 13 de la ley 17.322, «se aplicaran las
penas del articulo 467 del Codigo Penal al que en perjuicio del trabajador o de
sus derechohabientes se apropiare o distrajere el dinero proveniente de las

cotizaciones que se hubiere descontado de la remuneracion del trabajador.»

Como podemos observar, estos preceptos legales no fijan una pena
especifica para el delito que en ellos se tipifica, sino que sobre este punto
remiten al articulo 467 del Cddigo Penal —igual que hace el articulo 470 del
Caodigo Penal—, referido a la estafa. De acuerdo con esta disposicion, las

penas a aplicar en estos casos serian entonces las de:

* Presidio menor en sus grados medio a maximo y multa de

once a quince unidades tributarias mensuales, si la
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defraudacion excediera de cuarenta unidades tributarias

mensuales.

Presidio menor en su grado medio y multa de seis a diez
unidades tributarias mensuales, si excediere de cuatro
unidades tributarias mensuales y no pasare de cuarenta

unidades tributarias mensuales.

Presidio menor en su grado minimo y multa de cinco
unidades tributarias mensuales, si excediere de una unidad
tributaria mensual y no pasare de cuatro unidades

tributarias mensuales.

Finalmente, si el valor de la cosa defraudada excediere de
cuatrocientas unidades tributarias mensuales, se aplicara la
pena de presidio menor en su grado maximo y multa de

veintiuna a treinta unidades tributarias mensuales.

La razén que llevo al legislador a introducir normas como estas, fue

otorgar una herramienta que permitiera asegurar el derecho de los trabajadores

a ver enteradas en sus respectivas cuentas previsionales, los dineros que

efectivamente son retenidos por el empleador, pero que muchas veces luego no

son depositados en la institucion correspondiente, lo cual le crea graves

perjuicios a estos, quienes pueden ver al momento de jubilar, que presentan

60



grandes lagunas en sus aportes previsionales o incluso una total ausencia de
ellos durante una buena parte de su vida productiva, cuestion que, por ejemplo,
tratandose de los fondos de pensiones, puede redundar en un menor ingreso al
momento de jubilar; o respecto de las cotizaciones de salud, puede significar
gue no pueda acceder a los beneficios de su ISAPRE por no encontrarse al dia

en sus cotizaciones.

Pese a que la ley nacional sobre este punto dista de ser perfecta, ella sin
duda representd un avance respecto de lo que ocurria en otras legislaciones —
gue muchas veces nos sirven como modelos—, y en las que la tipificacién de
los delitos de la seguridad social, y particularmente el de apropiacion indebida,
genera grandes problemas, o incluso discusiones eternas acerca de si es

procedente o no aplicar este figura penal al ambito previsional.

Asi por ejemplo, en Argentina, sélo en el 2005 se introdujo una
disposicion especial a través de la que se tipifico la apropiacion indebida de las
cuotas de seguridad social, para el caso de que los empleadores procedieran a

su retencién y luego no las pagaran.

La norma del inciso 1° del articulo 9 de la ley 24.769, modificada por la
ley 26.063, de 9 de diciembre de 2005, dispuso en el vecino pais que el
empleador que no depositare total o parcialmente, dentro de los diez dias

habiles administrativos de vencido el plazo de ingreso, el importe de los aportes
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retenidos a sus dependientes, sera castigado con una pena de prision de dos a
seis afios; siempre y cuando el monto de lo retenido y no enterado superara de

10 mil pesos argentinos, por cada mes.

La norma anterior, hasta antes de ser modificada, sélo hacia referencia al
agente de retencion de aportes del sistema de seguridad social nacional y a un
monto de $5.000, por cada periodo, como Unica condicion objetiva de
punibilidad, por lo que luego de la reforma, la norma gand bastante en
complejidad, particularmente desde el momento en que expresamente se hace
responsable al empleador por este tipo de ilicito, aunque se siguié manteniendo
el criterio de limitar su ambito de aplicacibn a solo los casos en que las
retenciones superaran un determinado monto, que se subio de 5 a 10 mil pesos

argentinos por cada mes (la norma anterior hablaba de periodo y no de mes).

Por su parte en Espafia, aun se sigue discutiendo acerca de si es
procedente o no aplicar las normas de apropiacion indebida cuando el objeto
sobre que recae corresponde a las cuotas del seguro obrero. Hasta antes de
adoptado el nuevo Codigo Penal de 1995, en ese pais, pese a las constantes y
extensas discusiones de la doctrina sobre este punto —que hacia especial
hincapié en un presunta transgresion al principio de legalidad—, la
jurisprudencia habia ido acrisolando el criterio de que era apropiado hacer
aplicacion a estos casos de la norma del articulo 535 del Cédigo Penal, que

tipificaba ese delito, y eso pese a que en ella se hacia expresa mencion a la
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necesidad, como elemento para perfeccionar el tipo, de un previo
desplazamiento del bien que hiciera posible la receptacion de él en manos de
quien lo adquiria como simple poseedor. De ahi que se recurrio al uso de una
ficcion legal en virtud de la cual se entendia que al momento de devengarse la
obligacion de enterar los bienes en la institucion correspondiente, se producia
una especie de virtual desasimiento del bien —en este caso las cotizaciones—,

en razén del cual el empleador pasaba de duefio a mero tenedor de estos. >

Como se dijo, la solucién propuesta anteriormente fue objeto de criticas,
en cuanto con ello se entendia que por la via de la interpretacion y la analogia
se estaba estableciendo un nuevo tipo penal, hecho que repugna a los
principios fundamentales del ambito criminal en todo Estado de Derecho

democratico.

Con posterioridad, mediante la Ley Organica 6/1995, se introdujo a la
legislacion penal espafiola un nuevo articulo 349 bis —posteriormente recogido
casi sin modificaciones por el actual articulo 307 del Cédigo Penal de Espafia—
, a través del cual se sancionaba en especifico la defraudacion a la seguridad
social, lo que trajo como consecuencia que la discusion girara desde entonces

en torno a si lo adecuado era hacer aplicacion de esta norma nueva, o bien se

% Sobre este punto Vid, CONDE-PUMPIDO, Ob. Cit., pp. 75 yss.
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debia seguir aplicando la norma de la apropiacién indebida del articulo 535

(actual articulo 252 del Codigo Penal de Espaiia).

En lo pertinente, la actual norma del articulo 307 del Cdédigo Penal

espafol, Ley Organica 10/1995, se expresa del siguiente modo:

«El que, por accién u omision, defraude a la Seguridad Social eludiendo
el pago de las cuotas de ésta y conceptos de recaudacion conjunta, obteniendo
indebidamente devoluciones de las mismas o disfrutando de deducciones por
cualquier concepto asimismo de forma indebida, siempre que la cuantia de las
cuotas defraudadas o de las devoluciones o deducciones indebidas exceda de
120.000 euros sera castigado con la pena de prisibn de uno a cuatro afios y

multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia.»

Ahora bien, a fin de zanjar al menos en parte esta discusion, el 19 de
febrero de 1996 la Fiscalia General del Estado, a través de la Consulta 2/1996,
sostuvo que lo adecuado era aplicar no la norma general sobre apropiacion
indebida del articulo 535, sino la nueva figura especial del articulo 349 bis —
actual articulo 307—, por cuanto, a su entender, esta incluia la defraudacion
tanto de la cuota empresarial como de la cuota obrera. En particular sostuvo
este organismo que: «el impago de la cuota obrera de la Seguridad Social ha de
ser calificado, en todo caso, a través del art. 349 bis del Cddigo Penal (art. 307

del Cddigo Penal de 1995), siempre que se cumplan los requisitos tipicos de tal
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precepto y en particular que el importe global de la defraudacion (por los
diversos conceptos) sea superior a 15.000.000 pts [120.000 euros] en los

términos previstos en el art. 349 bis.2»%°

Sin embargo, pese al pronunciamiento de la Fiscalia General, hay
autores como CONDE-PUMPIDO, para quienes mientras no exista un
pronunciamiento definitivo del Tribunal Supremo, las dudas sobre esta
interpretacion seguiran subsistiendo, por cuanto «las apropiaciones de
cantidades retenidas del total de la suma a satisfacer en un pago para
destinarlas a ser abonadas a un tercero, aunque se trate de sumas retenidas
para el pago de una deuda tributaria 0 de la cuota obrera de la Seguridad
Social, satisfacen el tipo del art. 252 y esa conducta debiera ser castigada como

apropiacion indebida.»®*

A nuestro entender en Chile no tenemos estos problemas, toda vez que
resulta claro que la figura penal tipica a aplicar en estos casos es la del articulo
19 del DL 3.500 y articulo 13 de la ley 17.322, las cuales notoriamente
corresponden al delito de apropiacion indebida; el cual, no obstante y como

veremos en los siguientes parrafos, guarda algunas particularidades vy

% FiscaLiA GENERAL DEL ESTADO, Espafia, Consulta 2/1996, de 19 de febrero de 1996,
El Impago de la Cuota Obrera de Seguridad Social: Su Consideracion Penal, disponible en:
http://www.fiscalia.org/circulares/cons2-96.htm

®> CoNDE-PUMPIDO, Ob. Cit., p. 86.
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diferencias con la figura general de apropiacion indebida del Cédigo Penal de

que tratamos en el Capitulo II.

2. El bien juridico protegido

Como ya antes hemos apuntado, RIVACOBA llama la atencién sobre el
hecho de que una de las mayores diferencias entre el delito de apropiacion
indebida general del articulo 470 del Codigo Penal, y aquel consagrado en el
ambito laboral, viene determinado porque, en el ultimo, no cabe discusion
acerca de cual es el bien juridico que el legislador ha pretendido cautelar con

este tipo penal®.

En efecto, mientras que en el ambito penal general es posible sostener
diferencias doctrinarias en torno a si lo que el articulo 470 protege es la
propiedad en particular o el patrimonio en general (cuestion sobre la cual,
nosotros hemos optado por acoger esta ultima doctrina, siguiendo para ello, lo
expuesto en el medio nacional por PoLITorF y Soto®): en lo que se refiere al
medio de la seguridad social, no cabe duda que lo protegido en especifico es la
propiedad. Y esta ultima, no en el sentido genérico que emplea el Codigo Penal

en el Titulo I1X del Libro Il, sino en el mas estricto que emplea el Codigo Civil en

®2 RivacoBa, Ob. Cit., p. 13

%3 vid supra, Capitulo 11.2
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su articulo 582, es decir, «el derecho real en una cosa corporal, para gozar y

disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra derecho

ajeno»®*.

Las razones que nos llevan a acoger esta afirmacion son las siguientes:

1)

2)

3)

Es evidente que el objeto material sobre el que recae la
apropiacion indebida en este caso son las cotizaciones
previsionales, las cuales son sumas de dinero descontadas

desde el salario del trabajador;

Dado lo anterior, y la forma en que esta redactada la
norma, tanto en el articulo 19 del DL 3.500 como en el
articulo 13 de la Ley 17.322, el directamente afectado por
este ilicito siempre serd el trabajador o sus derecho-
habientes, es decir, siempre habran de ser los titulares del
derecho de dominio sobre la cosa, en este caso, los dineros

descontados por concepto de cotizaciones previsionales;

Finalmente, dada la forma en que esta organizado el actual
sistema previsional chileno —establecido sobre la base de

un sistema de capitalizacion individual, formado por las

® cobico CiviL, articulo 582, inc. 1°
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sucesivas deducciones del salario del trabajador—, no cabe
duda respecto de que los dineros ingresados en dicho
fondo son de propiedad del trabajador, y por tanto es el
dominio el directamente amenazado cuando se ha
procedido a realizar estos descuentos y luego ellos no han

sido enterados en la cuenta del trabajador.

Ahora bien, respecto de este ultimo punto, es importante sefialar que la
situacion es distinta en sistemas en que las cotizaciones recavadas de los
trabajadores van a parar a un fondo comin —como ocurria anteriormente en
Chile, bajo el sistema de reparto—. Porgue en este caso una vez enterados los
dineros, dejan de ser de propiedad del trabajador y pasan a serlo del fondo, el
cual estara afecto a subvenir las necesidades de sus imponentes, segun ciertas
reglas y necesidades que imponga la normativa que regule su funcionamiento.
Si bien este sistema aun subsiste en nuestro medio respecto de las
cotizaciones de determinados trabajadores, por su caracter marginal no sera
objeto de andlisis en el presente estudio. Ademas, en este caso, su regulacion
juridica es distinta, ya que las normas referidas a la apropiacion de cotizaciones
previsionales se refiere en particular a los sistemas de capitalizacion individual
gue contempla el nuevo sistema vigente en Chile, regulados por el DL 3.500 y
la Ley 17.322, y por otra parte, porque como bien sefiala RIVACOBA, en el caso
del sistema de fondo comun, «un delito semejante no podria atentar mas que
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contra los recursos econémicos y el normal funcionamiento del instituto de

prevision»®°.

3. Sujetos que intervienen en el delito de apropiacién indebida

por no pago de cotizaciones previsionales

3.1. El sujeto activo

Aln cuando pareciera légico pensar que es siempre el empleador el
sujeto activo de esta clase de delitos —y puede que habitualmente asi lo sea—
un analisis mas acabado de las normas tanto del DL 3.500 como de la ley
17.322, asi como de los principios que rigen en materia penal, nos indican algo

distinto.

El inciso 1° del articulo 19 del DL 3.500 sefiala que son tres los sujetos
obligados a enterar el pago de las cotizaciones previsionales: el empleador, el

trabajador independiente y la entidad pagadora de subsidios.

Respecto del trabajador independiente, queda claro que éste nunca
podra cometer el delito de apropiacion indebida, ya que en su caso falta un
elemento fundamental del tipo, cual es el poseer los dineros para ingresar por

concepto de pago de cotizaciones a titulo de mera tenencia. El trabajador

% RivacoBa, Ob. Cit., p. 13
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independiente que no paga sus cotizaciones, no estd cometiendo apropiacion,
toda vez que los dineros en este caso le pertenecen en dominio, no es un mero

tenedor de ellos.

Tratdndose del empleador, la ley es clara al establecer respecto de él la
obligacion de retener y enterar en la institucion correspondiente las cotizaciones
previsionales del trabajador®®. Y en caso de no cumplir con este deber, le
impone varias sanciones, las que incluyen el pago de una multa, intereses
penales®’, o incluso la posibilidad de ser apremiado con arresto si no
consignare las sumas descontadas y no pagadas «dentro del término de quince
dias, contado desde la fecha del requerimiento de pago Si no opuso
excepciones, o desde la fecha de la notificacion de la sentencia de primera

instancia que niegue lugar a ellas»®®.

Ahora bien, la ley 17.322 en su articulo 22, realiza una precision respecto
del DL 3.500, en cuanto a sobre quién recae la obligacion de retener y pagar,
ampliandola no s6lo a los empleadores, sino también a sus «representantes
legales, mandatarios y trabajadores que, por cuenta de ellos descuenten de las

remuneraciones de sus trabajadores cualquiera suma a titulo de cotizaciones,

% DL 3.500, articulo 19, inciso 2°.
" DL 3.500, articulo 19.

8 | ey 17.322, articulo 12.
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aportes o dividendos de las obligaciones de éstos a favor de las instituciones de
seguridad social»®. No obstante, en la norma del articulo 12 antes citada, no se
hace esta distincion, por lo que la sancion recaera sobre el empleador, adn
cuando el incumplimiento de la obligacion de retener y pagar se haya producido
debido a la responsabilidad de alguna de las otras personas que enumera el

articulo 22.

Sin embargo tratdndose de la sancion por el delito de apropiacion
indebida de cotizaciones previsionales, pensamos que el asunto es distinto. El
responsable habra de ser quien tuvo la obligacion de pagar las cotizaciones y
se apropio de ellas, aunque sea una persona distinta del empleador. Creemos
que respalda nuestra opinion el hecho de que, a diferencia de la norma del
articulo 12 de la ley 17.322, el articulo 13 de la misma ley —igual que el articulo
19 del DL 3.500— se expresa en términos muchos mas amplios, sefialando que
se aplicaran las penas del articulo 467 del Cédigo Penal «al que en perjuicio
de...»; es decir, no se restringe la posibilidad de ser sujeto activo de este delito
s6lo al empleador, como si se hace respecto de la sancion del articulo 12 de la

ley 17.322.

Por otro lado, también apoya esta interpretacion, una maxima presente

en todo Estado Democratico de Derecho, de acuerdo a la que se entiende que

9 ey 17.322, articulo 22.
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la responsabilidad penal es siempre personal, y por tanto no se debe responder
penalmente por el hecho ajeno, como ocurriria por ejemplo si la apropiacion de
las cotizaciones es realizada por un representante del empleador o por uno de

sus dependientes, sin que aquel haya tenido participacion alguna en el hecho.

Finalmente, en lo que se refiere a la obligacion de declarar y pagar las
cotizaciones que recae sobre la entidad pagadora de subsidios, es necesario

tener presentes las siguientes cuestiones:

En primer lugar, habra que determinar si los dineros que la entidad
gestiona, y con el cual debe proceder tanto al pago del subsidio como de las
cotizaciones, pertenecen o0 no en propiedad al trabajador, y por tanto la entidad
es solo mera tenedora de ellos, 0 sOlo pesa sobre esta la obligacion de pagar
una deuda. Este es un punto relevante, toda vez que sélo en el primero de los
supuestos —si se entiende que el trabajador es duefio de los dineros que
gestiona la entidad—, podra hablarse de mera tenencia y sera posible satisfacer
las exigencias del tipo de esta clase de delito. En cambio, si se entiende que
sobre la entidad pagadora del subsidio s6lo pesa una obligacion meramente
civil de pagar una deuda ello no ocurriria, por cuanto como sefiala RIVACOBA:

«la falta de pago de una deuda no constituye la apropiacion de su importe, y
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aun reconociéndola y contando con recursos para satisfacerla, no por ello tales

recursos cesaran de ser propios».”

Por otro lado, también se debe tener en consideracion que en nuestro
medio nunca podra ser la entidad pagadora de los subsidios, en si, responsable
penalmente, ya que en Chile la responsabilidad criminal sélo puede perseguirse
sobre las personas naturales y nunca sobre las juridicas, las que sélo

responden civilmente.

Ahora bien, creemos que este ultimo argumento no es 6bice para solo en
base a él considerar que las entidades pagadoras de subsidios no pueden
responder por apropiacion indebida. Como hicimos notar anteriormente, la ley
es bastante amplia en cuanto a describir el sujeto activo de estos ilicitos, y por
tanto, a priori, no se puede excluir a estas entidades como responsables de él.
No obstante, no seria la entidad misma la responsable penalmente, sino sus
administradores o funcionarios que se hayan apropiado de los dineros del
subsidio, no dando cumplimiento a su obligacion de pagar. Esta seria una
situacion idéntica a la que se produciria cuando el empleador es, por ejemplo,
una sociedad anonima. Ahi no sera la sociedad la responsable por la
apropiacion indebida, sino sus representantes, mandatarios o aquel a quien se

le ha otorgado la funcién de retener y pagar las cotizaciones, no haciéndolo y

© Rivacosa, Ob. Cit., p. 13
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apropiandose para si de los dineros, causando con ello perjuicio al trabajador.
De hecho, esta es la solucién que se da tratandose del apremio contemplado
por el articulo 12 de la ley 17.322, en cuanto por expresa disposicion del
articulo 14 de dicha ley, este se hara efectivo sobre las personas sefialadas en

su articulo 18, esto es, sus gerentes, administradores o gerentes.”*

Sin embargo, tratdndose del primer argumento, esto es, de si el
trabajador es o no duefio de los dineros que se le deben entregar por concepto
de subsidio, la situacidon se torna mucho mas compleja. Efectivamente, por una
disposicion legal, a los trabajadores se les otorga el derecho a exigir de la
entidad pagadora para que ella concurra a solventar no sélo el importe del
subsidio sino también de las cotizaciones que correspondan por el tiempo que
dure este. No obstante, es arriesgado sostener que el trabajador sea
efectivamente duefio de estos dineros, y por tanto la entidad una mera tenedora
de ellos. En la mayoria de estos subsidios —maternal, por incapacidad, etc.—,
los fondos para financiarlos se forman de la concurrencia de distintos aportes,
en los que la participacion estatal juega un rol preponderante. Hasta antes de
que se produzca el evento que da pié al pago de estos subsidios —v. gr. el
embarazo de la mujer— el trabajador tiene sobre estos dineros s6lo una mera
expectativa, y no puede ejercer acto de dominio alguno sobre ellos. Sélo una

vez que se ha producido el acaso que se establece como causa para devengar

" LEy 17.322, articulo 14.
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el pago del subsidio, el trabajador adquiere un derecho sobre ellos. Empero,
creemos que este derecho es solo un derecho personal a impetrar el pago de la
obligacion, que no importa un derecho real de dominio sobre la cosa. De ahi
entonces que, como el trabajador no es, en estricto rigor, propietario de estos
fondos, y la entidad pagadora una mera tenedora de ellos, no pueda
perseguirse respecto de ella responsabilidad penal por apropiacion indebida de
cotizaciones previsionales, toda vez que faltaria un elemento fundamental del
tipo, sin el cual este no llega a configurarse. Por lo demas, seria un
contrasentido que pudiera perseguirse la responsabilidad penal por sobre estas
entidades, mientras que el apremio a que se refiere el articulo 12 de la ley
17.322 solo pueda hacerse efectivo respecto del empleador, y no respecto de

estas otras instituciones.

Reafirma la tesis de que las entidades encargadas de pagar los subsidios
no responden por el delito de apropiacion indebida de cotizaciones
previsionales, consagrado en el articulo 19 del DL 2.500 y 13 de la ley 17.322,
el hecho de que en ambos casos la norma es clara al describir la conducta
tipica como apropiar o distraer «el dinero proveniente de las cotizaciones que
se hubiere descontado de la remuneracién del trabajador’®». De ahi entonces
que, en tanto en cuanto de acuerdo al tenor del articulo 41 del Codigo del

Trabajo, los subsidios no constituyen remuneracion, mal podria configurarse el

"2 ey 17.322, articulo 13. El destacado es nuestro.
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delito de apropiacion indebida en el caso de los subsidios, ya que nada ha sido

descontado de la remuneracion del trabajador.

No obstante, es preciso sefialar que aunque la Direccion del Trabajo ha
reconocido el hecho de que los subsidios no constituyen remuneracion de
acuerdo al Cddigo, en ocasiones los ha considerado como si de esta se tratara.

Asi por ejemplo, en un dictamen de agosto de 1999, este organismo SoStuvo:

«...Si bien es cierto los subsidios no constituyen remuneracion al tenor de
lo prevenido en el articulo 41 del Cddigo del Trabajo, no lo es menos, que ellos
se otorgan en reemplazo o sustitucion de la misma durante el periodo que

abarca la respectiva licencia.

»En otros términos, el subsidio sustituye la remuneracion del trabajador
cuando éste se ve privado de ella a consecuencia de la suspension legal de la
prestacion de sus servicios que implica el goce de una licencia médica, motivo
por el cual no corresponde excluirlos de la base de calculo del estipendio por el

cual se consulta.»”®

Aln cuando la interpretacion hecha por dicho organismo pueda ser
correcta en situaciones como las que en aquel momento se discutia —calculo

de la gratificacion legal que debia pagarse a trabajadores acogidos a licencia

3 DIRECCION DEL TRABAJO, Dictamen de 12 de agosto de 1999, ORD. N° 4102/235
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meédica—, lo cierto es que en sede penal no es posible crear delitos por mera
«interpretacion», menos si ella proviene de un organismo solo con facultades
administrativas y no propiamente legislativas, que no ha sido facultado por ley
para ello. Esto porque se violentaria la maxima basica que rige todo el sistema
penal: nullum crimen sine lege, el cual entre nosotros posee consagracion
constitucional, en el articulo 19 N° 3 de la Constitucion. De ahi que, en virtud de
que la norma del articulo 19 del DL 3.500 y 13 de la ley 17.322, no es una ley
penal en blanco que deba ser complementada por la autoridad administrativa,
sino que describe claramente la conducta punible, y como esta habla solo de la
apropiacion o distraccion de las cotizaciones que hubieren sido descontadas de
la remuneraciéon del trabajador, y como los subsidios en estricto rigor no son
remuneracion, no seria licito entonces pretender perseguir responsabilidad
penal en contra de las entidades encargadas de pagar los subsidios, ya que no

hay norma penal que habilite para ello.

En resumen, en lo que se refiere al sujeto activo de este delito,
pensamos que quedan excluidos de esta calidad tanto el trabajador
independiente, como la entidad encargada de pagar los subsidios, no obstante
respecto de esta Ultima pueda perseguirse su responsabilidad civil por

incumplimiento de su obligacion.
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Asi entonces, s6lo podra hacerse efectiva la responsabilidad penal por

apropiacion indebida por sobre el empleador. No obstante, en este ultimo caso,

se deberan distinguir a lo menos las siguientes situaciones:

1)

2)

3)

Si el empleador es una persona natural, que a su vez es el
encargado de llevar adelante la retencidon y el pago de las
cotizaciones previsionales, entonces él, en la generalidad de los
casos, deberia ser el responsable directo de la apropiacion, y por

tanto el sujeto activo de este delito.

Si el empleador es wuna persona natural, pero no es
necesariamente quien lleva adelante la gestion de retener y pagar
las cotizaciones, la calidad de sujeto activo habra de recaer sobre
quien efectivamente ha concurrido a realizar la apropiacion, ya
gue la responsabilidad penal es siempre personal, y no se puede
sancionar criminalmente al empleador por actos que sean

exclusivamente imputables a sus dependientes o representantes.

Si el empleador es wuna persona juridica, dado que la
responsabilidad penal nunca podra perseguirse sobre esta, habra
gue atender entonces a lo dispuesto por el articulo 18 de la ley
17.322, y ejercer las acciones en contra de alguno de los

individuos alli sefialados, que son quienes responden por los actos
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de aquella. No obstante, si como en el caso anterior, los
encargados de efectuar la retencion y el pago de las cotizaciones
son personas distintas a las descritas por el articulo 18 de la ley
17.322, y ellas han procedido a la apropiacion, entonces la
responsabilidad penal habra que perseguirla sobre estas, ya que,
como dijimos, criminalmente soélo se responde por actos

personales y no por el hecho ajeno.

Ahora bien, alguien podria interpretar que debido a que como el DL 3.500
establece que solo son obligados al pago de las cotizaciones los empleadores,
los trabajadores independientes y las entidades encargadas de pagar los
subsidios, y como estos dos ultimos no responden penalmente en este caso,
s6lo podria el empleador, en especifico, ser sujeto activo del delito de
apropiacion indebida especial que venimos tratando, mientras que cualquier
otra persona, aun cuando se apropie de dineros provenientes de las
cotizaciones previsionales, no responderia por esta figura tipica sino por alguna
otra, como la apropiacion indebida general del articulo 470 del Codigo Penal, o

por hurto.

Nosotros no compartimos esta Ultima interpretacion toda vez que la ley,
como ya sefialamos, en ningun caso expresa que sea soOlo la persona del
empleador, en exclusiva, quien pueda cometer este ilicito, sino que puede serlo

cualquiera. Cuestion distinta es el hecho de que ademas el inciso 2° del articulo
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19 del DL 3.500 establezca que es sélo el empleador quien esta facultado para
realizar las retenciones de parte de la remuneracion en estos casos. Por tanto,
toda aquella persona, distinta de este que lo haga, habra de actuar en nombre y
representacion de aquel, ya que para que se configure el delito de apropiacion
indebida es menester que quien se apropia o distrae haya adquirido
legitimamente los bienes —en este caso, el dinero por concepto de cotizacion—
, cuestion que aqui ocurre en virtud de un mandato de la ley. Si una vez hecha
la retencién, este tercero —que ha actuado en representacion del empleador—
no realiza el pago en la institucion previsional correspondiente, entonces es él el
responsable y no el empleador, por cuanto, como ya dijimos, la responsabilidad
penal es siempre personal, y afecta a quien haya actuado dolosamente. Por lo
demas, dado que el empleador en este supuesto no ha llegado siquiera a
adquirir la tenencia de los bienes, no se configuraria a su respecto el ilicito, ya

que le faltaria un elemento al tipo penal para encontrarse perfecto.

Cuestion distinta es la que ocurre si, por ejemplo, es el propio empleador
quien realiza la retencion y luego encarga a un tercero que efectie el pago. En
ese caso, el trabajador no podria perseguir la responsabilidad penal en el
empleador por apropiacion indebida, ya que este no ha actuado dolosamente, y
tampoco podria hacerlo en el tercero que no ha efectuado el pago, ya que este
ha defraudado al empleador y no al trabajador, y por tanto sera este ultimo el
directamente afectado que deberd perseguir la responsabilidad respecto de
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aguel, sea por apropiacion ilicita si los dineros el tercero los adquiri6 de manera
legitima de manos del empleador, o por hurto, si ello no ha ocurrido. En todo
caso, en este ultimo supuesto, sera el empleador el responsable de enterar el
pago, y no podra excusarse en el hecho de que un tercero ha perpetrado
apropiacion ilegitima de los fondos, ya que la ley no lo habilita. Aunque esto
sera sin perjuicio de la accion que a él le corresponde para buscar de manos
del tercero, la restitucion de los dineros perdidos, con indemnizacion de

perjuicios, asi como su responsabilidad penal.

3.2. El sujeto pasivo

Tratdndose de la apropiacion indebida especial del DL 3500 y la ley
17.322, queda claro que estamos frente a un caso de sujeto pasivo calificado,
teniendo esta calidad solo los trabajadores a quienes se le ha efectuado la

respectiva retencion.

Esto se desprende tanto del texto expreso de la ley, como del hecho de
que en esta clase de delito el titular del bien juridico afectado, es decir, la

propiedad de las cotizaciones previsionales, es siempre el trabajador.”

No obstante, la ley no se limita a fijarlos a ellos como uUnicos sujetos
pasivos de la apropiacion indebida, sino que también pueden serlo sus

derechohabientes. Sobre este particular, creemos que por derechohabientes

" Rivacoba, Ob. Cit., p. 14
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deben entenderse las personas descritas por el articulo 60 del Cédigo del
Trabajo, ya que son ellos quienes pueden impetrar todas aquellas prestaciones

gue se encontraren pendientes al momento del fallecimiento del trabajador.

En atencion a ello, son derechohabientes, y por tanto también pueden

deducir la correspondiente accion criminal por apropiacion indebida:
a. El conyuge;
b. Los hijos;y
c. Los padres del fallecido

Respecto de estas dos Ultimas clases de derechohabientes, es
importante sefialar que si bien el texto del articulo 60 del Codigo habla de hijos
legitimos y naturales; y de padres legitimos y naturales, la disposicion se debe
entender modificada por la ley 19.585, que elimind la distincidon entre filiacion
legitima y natural, por lo que en ambos casos es mas propio hablar de hijos y

de padres, a secas.

4. El objeto material

Por disposicion expresa de la ley, el objeto material sobre el que recae el

delito especial de apropiacion indebida del DL 3.500 y la ley 17.322 es el dinero
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proveniente de las cotizaciones que se hubiere descontado de la remuneracion

del trabajador’.

Ahora bien, ni el Cdédigo del Trabajo ni las normativas especiales de
seguridad social definen de manera precisa lo que habra de entenderse por
«cotizaciones previsionales», es por ello que, en uso de sus facultades, la
Direccion del trabajo ha requerido de la Superintendencia de Seguridad Social
gue se pronunciara sobre este punto, y particularmente en lo que dice relacion
con el alcance de dicho concepto, a efectos de lo dispuesto por los articulos

162 y 177 del Codigo del Trabajo.

El articulo 162 del Codigo, modificado por la ley 19.631, dispone en su
inciso 5° que el empleador, al momento de poner término al contrato de trabajo
por alguna de las causales previstas en los nimeros 4, 5y 6 del articulo 159
(vencimiento del plazo convenido en el contrato, conclusion del trabajo o
servicio que dio origen al contrato y caso fortuito o fuerza mayor); articulo 160
(causales subjetivas imputables a la conducta del trabajador), o las previstas en
el articulo 161 del mismo cuerpo legal (necesidades de la empresa,
establecimiento o servicio y desahucio), debera dar comunicacion por escrito al
trabajador personalmente o por carta certificada, dejando constancia en ella de

la o las causales invocadas, los hechos en que se funda y el estado de pago de

® Rivacoea, Ob. Cit., p. 14.
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las cotizaciones previsionales devengadas hasta el ultimo dia del mes anterior
al del despido, acompafando los respectivos comprobantes de pago que

acrediten tal circunstancia.’®

Por su parte, la ley 19.844, de 11 de enero de 2003, introdujo cuatro
nuevos incisos en el articulo 177 del Codigo del Trabajo. En uno de ellos —el
3°— dispuso que cuando el trabajador fuere despedido por alguna de las
causales descritas en el inciso 5° del articulo 162, previo a la ratificacion del
finiquito, los ministros de fe deberan requerir al empleador que acredite,
mediante certificados de los organismos competentes o con las copias de las
respectivas planillas de pago, que se ha dado cumplimiento integro al pago de
todas las cotizaciones para fondos de pensiones, de salud y de seguro de
desempleo si correspondiera, hasta el ultimo dia del mes anterior al del
despido. Asimismo agrega esta disposicion que si el empleador no ha procedido
al pago integro de las cotizaciones previsionales, los ministros de fe deberan
dejar constancia de esta situacion y de que el finiquito no ha puesto fin al

contrato de trabajo, en virtud de lo previsto por el articulo 162 antes expuesto.

En concordancia con estas dos disposiciones, la Direccion del trabajo ha
sostenido que, interpretando lo establecido por ellas, para poner fin al Contrato

de Trabajo el empleador debe cumplir previamente «con la obligacion de pagar

8 CoODIGO DEL TRABAJO, articulo 162.
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integramente las cotizaciones previsionales del trabajador devengadas hasta el
ultimo dia del mes anterior del despido y acreditar tal circunstancia, adjuntando

los comprobantes que asi lo justifiquen.»’

En el primer informe emitido sobre esta materia, la Superintendencia de
Seguridad Social expresé que en funcion de lo establecido por el articulo 162
del Codigo del Trabajo, constituian cotizaciones previsionales tanto las
cotizaciones establecidas para financiar el régimen de pensiones (del antiguo y
el nuevo sistema), como aquellas enteradas para el seguro social de salud y
aguellas establecidas por la ley 16.744 respecto del seguro social contra

accidentes del trabajo y enfermedades profesionales’®.

Con posterioridad, y luego de la reforma introducida al articulo 177 del
Caodigo por la ley 19.844, cuestionada nuevamente la Superintendencia, esta
vez a fin de que aclarara si dicha modificacion afectaba el concepto de
cotizaciones previsionales que se habia manejado en el informe anterior; este

organismo sostuvo que, en efecto, ello ocurria, ya que en la nueva normativa el

" DIRECCION DEL TRABAJO, Dictamen de 25 de octubre de 1999, ORD. N° 5.372/314; y
Dictamen de 3 de diciembre de 2003, ORD. N° 5230/231.

8 SUPERINTENDENCIA DE SEGURIDAD SOCIAL, Oficio Ordinario N° 29.169 de 30 de
septiembre de 1999.
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legislador «ha circunscrito, en la situacion descrita, las cotizaciones

previsionales cuyo pago debe acreditarse»’®.

A efectos de lo anterior, la Superintendencia ha entendido que
constituyen cotizaciones previsionales, que el empleador debe acreditar
pagadas al momento de poner término al contrato de trabajo por alguna de las

causales del inciso 5° del articulo 162, los siguientes items:

«— Las cotizaciones para los fondos de pensiones, lo que incluye a las
cotizaciones para financiar los regimenes de pensiones del antiguo sistema
previsional (D.L. N° 3501, de 1980), como también las del nuevo sistema de
pensiones, en este dltimo tanto el 10% para la cuenta de capitalizacion
individual, como la cotizacion adicional del inciso segundo del articulo 17 del

D.L. 3500, de 1980, como también, la del articulo 17 bis del mismo texto legal.

»— La cotizacion del 7% de la remuneracién imponible, para salud, la
que podra ser superior en el caso de los afiliados a ISAPRE. Cabe hacer
presente que también se incluye la cotizacion del 0,6% con cargo al 7% aludido,
gue se entera en una Caja de Compensacion de Asignacion Familiar en el caso

de los trabajadores afectos a FONASA, cuyos empleadores se encuentren

9 SUPERINTENDENCIA DE SEGURIDAD SOCIAL, Oficio Ordinario N° 40.935 de 28 de octubre
de 2003.
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afiliados a dichas entidades, en cuyo caso se entera a través del Instituto de

Normalizacidn Previsional el 6,4 % restante.
»— La cotizacion para el seguro de desempleo, si correspondiere»®.

Nos sentimos inclinados a aceptar esta caracterizacion de las
cotizaciones previsionales hecha por la Superintendencia, en cuanto ella es util
no solo a efectos de los dispuesto en los articulos 162 y 177 del Codigo del
Trabajo, sino también en lo que respecta a la fijacion del objeto material en el
delito de apropiacion indebida del articulo 19 del DL 3.500 y 13 de la ley 17.322.

Sin embargo, sobre ella es necesario hacer las siguientes precisiones:

1) Tal y como ha hecho la Superintendencia, se debe excluir del
concepto de cotizaciones previsionales, aquellas establecidas por
laley 16.744. Y ello no so6lo en virtud de lo dispuesto por el articulo
177 del Codigo del Trabajo, modificado por la ley 19.844, sino
también, porque como en dicha ley se sefala, los fondos
destinados a financiar el seguro contra accidentes del trabajo y
enfermedades provisionales, son proveidos por el empleador, y
por tanto no cabe respecto de ellos hablar de apropiacion

indebida, toda vez que nadie puede apropiarse de lo que

8 SUPERINTENDENCIA DE SEGURIDAD SOCIAL, Oficio Ordinario N° 40.935 de 28 de octubre
de 2003.
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2)

3)

legitimamente le pertenece en propiedad. En este caso sobre el
empleador s6lo pesa la obligacion de enterar, de su propio
peculio, los dineros necesarios para solventar dicho fondo,
haciéndose acreedor a la respectiva sancién civil en caso de

incumplimiento.

En lo que se refiere a las cotizaciones para los fondos de
pensiones, solo podra hablarse de apropiacion indebida respecto
de aquellas establecidas para el nuevo sistema en el DL 3.500,
guedando excluidas las del antiguo sistema previsional del DL
3.501, toda vez que ellas van destinadas a un fondo comun, sobre
el cual no puede entenderse que el trabajador posea un derecho

de propiedad, tal y como anteriormente ya hemos expuesto.

En lo que se refiere al seguro de desempleo, dado que los fondos
para financiarlo provienen tanto del aporte de los trabajadores,
como de los empleadores y el Estado, y si bien el articulo 5° de la
ley 19.728 establece que tanto los aportes de los trabajadores
como de los empleadores tendran el caracter de previsionales
para todos los efectos legales, sélo podra existir apropiacion
indebida respecto de las cotizaciones provenientes de los aportes
del trabajador, ya que como antes se dijo, los aportes

provenientes del empleador son de su propiedad, y por tanto
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sobre ellos no puede existir apropiacion indebida en los términos

exigidos por la ley.

Sin perjuicio de lo anterior, creemos que si bien esta interpretacion dada
por la Superintendencia es til a efectos de delimitar el alcance de lo que debe
entenderse por «cotizaciones previsionales», en la fijacion del bien material
sobre el que puede recaer el delito de apropiacion indebida no es imperioso
limitarse a ella, en cuanto también podran existir otras cotizaciones, a las que
se reconozca el caracter de previsionales, que puedan tener ese caracter,
aunque ellas no se encuentren comprendidas dentro de la delimitacién hecha

por la Superintendencia.

Asi por ejemplo ocurre con las cotizaciones destinadas a financiar el
recientemente creado «Ahorro Previsional Voluntario Colectivo», introducido por
la ley 20.255 de 17 de marzo de 2008, y que se regula en los articulos 20 F, y

siguientes, nuevos, del DL 3.500.

Segun el articulo 20 F, este es «un contrato de ahorro suscrito entre un
empleador, por si y en representacion de sus trabajadores, y una
Administradora o Institucion Autorizada a que se refiere la letra ) del articulo 98,

con el objeto de incrementar los recursos previsionales de dichos
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trabajadores»®’; y su financiamiento se logra con aportes tanto del empleador

como de los trabajadores que lo hayan suscrito, en partes iguales.

En tanto la ley autoriza al empleador para deducir los aportes de los
trabajadores de su remuneracion, mensualmente o con la periodicidad que las
partes acuerden®”; y dado que el inciso 4° del nuevo articulo 20 H del DL 3.500,
expresamente establece que «Los recursos originados en los aportes
efectuados por el trabajador seran siempre de su propiedad»®*; nos sentimos
inclinados a pensar que estos constituyen cotizaciones previsionales idoneas
para convertirse en objeto material del delito de apropiacion indebida especial
gue venimos tratando. Idea que se ve reafirmada con lo expresado por el inciso
2° del articulo 20 H, que dispone: «En caso de incumplimiento del empleador de

su obligacién de enterar los aportes se aplicara lo dispuesto en el articulo 19»,

norma en la que se encuentra inserto este ilicito penal.

Asi entonces, y en virtud de lo anterior, creemos que mas que pretender

dar una enumeracion exhaustiva de aquellas cotizaciones previsionales que

81 DL 3.500, articulo 20 F, introducido por la ley 20.255 de 17 de marzo de 2008.

8 DL 3.500, articulo 20 H, inciso 1°, introducido por la ley 20.255 de 17 de marzo de

2008.

8 DL 3.500, articulo 20 H, inciso 4°, introducido por la ley 20.255 de 17 de marzo de
2008.

8 DL 3.500, articulo 20 H, inciso 2°, introducido por la ley 20.255 de 17 de marzo de
2008.
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pueden ser aptas para constituirse en objeto material del delito de apropiacion
indebida de los articulos 19 del DL 3.500 y 13 de la ley 17.322, resulta mas
adecuado intentar un concepto mas general que permita abarcar todos los
casos posibles que se puedan presentar. De ahi que creamos que podra ser
objeto material de esta forma particular de apropiacion indebida, toda cotizacion
previsional que haya sido retenida por el empleador de la remuneracion del
trabajador, y que esté afecta a ser enterada en una cuenta individual del
trabajador, sobre la cual se entienda que este tiene la propiedad. La fuente que
origina esta retencién, podra ser legal y obligatoria, como en el caso del articulo
17 del DL 3.500, o incluso voluntaria, como en la retencion originada en el
contrato de ahorro previsional voluntario colectivo, de que tratan los nuevos

articulo 20 F y siguientes del DL 3.500.

5. El perjuicio

Tal y como ocurre respecto del delito general de apropiacion indebida
sancionado en el Cédigo Penal, el DL 3.500 y la ley 17.322 también exigen la
concurrencia de un perjuicio —econémico, avaluable en dinero®*— respecto del

trabajador para que se perfeccione este ilicito.

% Rivacosa, Ob. Cit., p. 15
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Como adelantamos en el Capitulo Il de esta memoria, tratdndose de la
figura especial de apropiacion indebida enfocada a la Oorbita laboral, nos
sentimos inclinados a distanciarnos de lo que fue nuestra opinion anterior, en
que consideramos el perjuicio como una condicién objetiva de punibilidad®®.
Creemos que ya que en este ambito, queda mas o menos claro que el bien
juridico protegido es siempre la propiedad, el perjuicio adquiere entonces el

18’ en tanto la lesién del

caracter de ser un elemento constitutivo del tipo pena
bien juridico sélo concurrira en la medida que el perjuicio efectivamente llegue a
producirse, ya que antes de esto la sola apropiacion no es constitutiva de delito.
De ahi entonces que se pueda afirmar que en estos casos el delito de
apropiacion indebida es un delito de resultado, esto es, que requiere que se
produzca un efecto especifico en la realidad para que él llegue a consumarse.
Cuestion que asi ha sido reconocida por la Corte Suprema, que en un fallo de 8
de octubre de 2007 ratificé una sentencia en que se aseverd que la apropiacion

indebida: «como todas las formas de fraude, no es un delito formal sino

material, y exige como resultado de la accion la produccion de un perjuicio, que

% vid., supra, Capitulo I1.6.
87 En contra, CORTE DE APELACIONES DE LA SERENA, Sentencia de 24 de diciembre de

2007, recaida en la causa Rol N° 283-2007, en donde, siguiendo a POLITOFF, se sostuvo que en
este caso el perjuicio es una condicion objetiva de punibilidad.
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es la mejor demostracion de la apropiacion o distraccion del dinero proveniente

de las cotizaciones».%®

Una situacion compleja respecto de este tema, es el referido a
determinar cuando se entiende que dicho perjuicio se ha materializado,

constituyendo por tanto en responsable al sujeto activo de este delito.

En nuestra opinion el perjuicio —entendido como todo menoscabo
material avaluable en dinero— se producira desde el momento mismo en que
el empleador ha incumplido su obligacion de pagar en la institucion
correspondiente los dineros que ha retenido de la remuneracion del trabajador
por concepto de cotizaciones previsionales, sin que sea hecesaria la
concurrencia de un dolo especial, es decir, sin que sea necesario acreditar que

efectivamente el empleador a querido provocar dicho perjuicio.

Esto, porque al no ser enteradas oportunamente las cotizaciones, el
trabajador deja de percibir durante todo ese periodo los dividendos que puedan
derivar del manejo que, por ejemplo, haga la Administradora de Fondos de

Pensiones de sus dineros.

Esta solucion, pareciera ser apoyada por la norma del DL 3.500, la cual,

como ya vimos en el Capitulo I, dispone que el empleador que no ha realizado

8 CORTE SUPREMA, Sentencia de 8 de octubre de 2007, recaida en la cusa rol N° 4613-
2007
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el pago, debera efectuar este con el reajuste que corresponda entre el ultimo
dia del plazo en que debi6 efectuarse aquel, y el dia en que efectivamente se
realice®. Y ademas, también le impone el pago de un interés penal equivalente

a la tasa de interés corriente aumentada en un 50%.%

A nuestro juicio, el legislador ha impuesto el pago de estos intereses,
precisamente a efecto de amortiguar los perjuicios que ha experimentado el
trabajador por el retardo en ver enterados los dineros de las cotizaciones en su

cuenta de capitalizacion individual.

Por su parte, una opinion similar ha sostenido la Corte Suprema, la que
en un fallo de diciembre de 2005, ha expresado que: «en la especie se trata en
definitiva de sumas de dinero previamente descontadas al trabajador por el
empleador con el objeto de enterarlas en una institucion previsional, obligacion
legal que no fue cumplida por éste, con el consiguiente perjuicio para el
trabajador al impedir el pleno goce de sus derechos previsionales, consagrado
como garantia constitucional en el numeral 18 del articulo 19 de la Carta

Magna.»®*

8 DL 3.500, articulo 19, inciso 8°.
% DL 3.500, articulo 19, inciso 9°

L CORTE SUPREMA, Sentencia de 7 de diciembre de 2005, recaida en la causa rol N°
6249-2005
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Ahora bien, podria argumentarse que la solucion antes dada no resulta
del todo correcta, toda vez que el mismo DL 3.500 se pone en la situacién de
que las cotizaciones previsionales retenidas y no pagadas, puedan ser no
obstante declaradas, sin que con ello llegue a configurarse en la especie el
delito de apropiacion indebida. Sin embargo, nosotros creemos que en ese caso
la consumacion del tipo penal puede no llegar a perfeccionarse, no por
ausencia del perjuicio, sino porque se entiende que el empleador, al declarar y
pese a no pagar, esta reconociendo su obligacion, y por tanto no concurre el
animus rem sibi habendi. Es decir, el delito no se perfecciona porque falta la
intencion de apropiarse para si de los dineros, y no porque el perjuicio no se

haya producido.

Es por esto, que a este respecto disentimos en parte de la opinidon dada
en nuestra doctrina por RIVACOBA, quien sostiene que la consumacion del delito
de apropiacion indebida en estos casos solo se entiende perfecta una vez que
se ha materializado el perjuicio en contra del trabajador. Nosotros nos
inclinamos a pensar que esta solucion si bien es adecuada al considerar al
perjuicio como el resultado necesario para que exista apropiacion indebida, no
lo es completamente, en tanto el perjuicio sera una de las primeras
manifestaciones que habra de aparecer de la conducta tipica, y no
necesariamente la Ultima, ya que perfectamente puede existir perjuicio sin que
se hayan configurado aun todos los elementos necesarios para que el delito se
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entienda consumado; por ejemplo, porque aun falta el &nimo de apropiacion en
el empleador, pues se encuentra por actos positivos reconociendo el dominio
ajeno de los dineros, como podria entenderse en los casos en que hay

declaracion pero no pago.

Sin perjuicio de lo anterior, es un hecho que en la practica, aunque
objetivamente pueda ya existir el perjuicio —esto es, una disminucién en la
remuneracion del trabajador que no se traduce en un aumento equivalente en
sus fondos previsionales— desde el momento mismo en que, pasado el plazo
que la ley otorga, no se han enterado los dineros respectivos en la cuenta de
capitalizacion del trabajador, este elemento del tipo penal no se analizara a fin
de configurar el ilicito penal sino desde que, intimado el empleador a restituir los
dineros que ha retenido de la remuneracion del trabajador enterandolos en la
correspondiente institucion, este no lo hace, consumando asi el acto delictivo —
por cuanto, como ya sefialamos en el Capitulo Il, el simple retardo no es causal

suficiente para configurar la apropiacion indebida.

Asi al menos lo ha entendido la Tercera Sala del Tribunal del Juicio Oral
en lo Penal de La Serena, en una sentencia ratificada con posterioridad por la
Corte de Apelaciones de La Serena, que en un fallo de diciembre de 2007
asevero : «este delito no se consuma con la mera apropiacion o la distraccion,
sino desde que, con posterioridad al apoderamiento, el agente deja

definitivamente de ingresar los fondos al organismo encargado legal de su
96



administracion, lo que en otras palabras viene a significar que el momento de la
restitucion es el que determina también el perjuicio y la consumacion del delito,

para el caso que aquélla no se produzca.»*

6. La conducta punible

Tal y como ocurre respecto del delito de apropiacion indebida del Codigo
Penal, en el DL 3.500 y la ley 17.322 se recurre a dos verbos rectores para

caracterizar la conducta punible: apropiar y distraer.

Ya antes nos hemos referido al significado que en general estas
conductas tienen y por tanto, a fin de no redundar demasiado creemos que es
mas conveniente remitirse al apartado correspondiente de esta memoria®. No
obstante, hay ciertas particularidades que estas conductas tienen que si se

hace necesario tratar aca.

6.1. El elemento subjetivo

En primer lugar, como todo delito de apropiacion —que en este caso es
la figura basica central, por cuanto la distraccion solo sera una modalidad de

ella— requiere que quien lo perpetra actle evidenciando un animus rem sibi

92 CORTE DE APELACIONES DE LA SERENA, Sentencia de 24 de diciembre de 2007, recaida
en la causa Rol N° 283-2007

% vid., supra, Capitulo 11.7.
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habendi, es decir, que lo haga con el «animo o propdésito de tener la cosa y
disponer de ella como propia»®*. Este es el elemento subjetivo que caracteriza
estos delitos, y se requiere su concurrencia, como una forma especial de dolo,
para que llegue a perfeccionarse la figura tipica. La razén de ello, es que, como
ocurre en todo delito general de apropiacion indebida, el sujeto activo ya tiene
en su poder el objeto apropiado —en este caso las cotizaciones previsionales—
, adquiridas por un titulo de mera tenencia —la ley—. Por ello, no bastara que
este tome la detentacion material de las cosas, ya que lo hace por una causa
legitima, sino que debe evidenciar su intencion de no destinarlas al fin

encomendado, sino para su propio beneficio.

Al respecto, la Corte de Apelaciones de La Serena ha considerado que
dadas las particularidades propias de este delito, la forma mas habitual de
exteriorizar este «animo de apropiacion» sea a través de la realizacién de actos
de disposicion, en los que se manifieste su intencion de no enterar las
cotizaciones en las instituciones respectivas. Por cuanto, ya que la tenencia se
encuentra presente desde antes de cometido el delito, so6lo si se dispone
ilegitimamente de los bienes ajenos —dinero en este caso—, dejando de
reconocer dominio ajeno, y sin la intencion de restituirlos, se entiende que

concurre el animus rem sibi habendi, y por tanto se perfecciona la figura penal.

% Rivacoea, Ob. Cit., p. 16.
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En particular dicho tribunal de alzada ha compartido una decision de la
Tercera Sala del Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de La Serena, quien
decidié que: «el animo de apropiacion tipico se encuentra situado a nivel de la
conducta exterior del agente en que se manifiesta la intencion de no proceder a
la devolucion o integro de los dineros distraidos, mas no en el simple
apoderamiento que, salvo que los dineros entregados lo hayan sido en un cofre
cerrado, lo natural es que lo habiliten a disponer de ellos, pero con cargo de
devolverlos en similar cantidad. De lo anterior, cabe ahora colegir otra
consecuencia, cual es la de que en estos casos el animo de apropiacion debe
necesariamente presumirse, pero no es objeto de reproche sino hasta el
momento en que efectivamente, siguiendo a los autores referidos, se
transforme en un acto de disposicion o en un acto de voluntad que exteriorice al
animus rem sibi habendi del tipo, esto es, cuando el agente inequivocamente
encamina su accionar a no devolver o enterar similar cantidad de dinero a la
que se le entregd o retuvo por mandato legal, todo lo que permite darle
inteligibilidad a la norma que describe el tipo penal del articulo 19 del DL

3.500.».%°

% CORTE DE APELACIONES DE LA SERENA, Sentencia de 24 de diciembre de 2007, recaida
en la causa Rol N° 283-2007.
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6.2. El elemento objetivo

Respecto a cuando se esta frente a un acto de disposicion —para
configurar el elemento objetivo de la apropiacion—, si bien es una cuestioén que,
a nuestro juicio, debera decidirse caso a caso, los tribunales han sostenido que
ello ocurriria en todo contexto en que se haga evidente la intencidon del
empleador de no restituir los dineros recibidos, como por ejemplo ocurriria si
este ha procedido al cierre de la empresa con el consiguiente despido de los
trabajadores, sin que previamente se haya solucionado el pago de las
cotizaciones previsionales. Asi lo ha decidido la Corte Suprema, que en un fallo
de octubre de 2007 sostuvo que: «los agentes procedieron a la apropiacion
(disposicion) definitiva de los fondos previsionales, a partir del cierre de la
empresa Frigorifico Dal Nord Limitada y autodespido consecuente que le siguio
de numerosos trabajadores [...] puesto que dicha decision de la empleadora
(cerrar la empresa absteniéndose de finiquitar los contratos de los
trabajadores), se evidencia como inequivoca manifestacion de una voluntad no

dispuesta a devolver los fondos distraidos.»

De igual modo, la Corte a su vez asevero que existiria distraccion desde
el momento mismo en que los agentes no le dieran a los dineros retenidos por

concepto de cotizaciones previsionales, «la aplicacion legal a que estaban

% CORTE SUPREMA, sentencia de 29 de octubre de 2007, recaida en la causa rol N°
4583-2007
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obligados, que era la de acumularse a los fondos individuales de prevision de

los trabajadores mediante su integro».%’

6.3. La presuncion del articulo 3 de la ley 17.322

Una situacion problematica, es la que se deriva de lo dispuesto por el
inciso 2° del articulo 3° de la ley 17.322. La cual establece una presuncion de
derecho, en cuanto a que se han realizado los respectivos descuentos por
concepto de cotizaciones previsionales, por el s6lo hecho de haberse pagado

de forma total o parcial las respectivas remuneraciones al trabajador.

Decimos que esta es una situacion problematica, porque dado el
supuesto de que efectivamente no se hayan enterado durante un determinado
periodo las cotizaciones en la institucion respectiva, habiéndose no obstante
cancelado las remuneraciones correspondientes, se estaria configurando la
figura delictiva del articulo 13 de la ley 17.322 —por existir perjuicio y una
presunta apropiacion— sin que se le otorgue al empleador la oportunidad de
probar que si bien ha pagado las remuneraciones, no procedid a realizar el
descuento que estaba obligado a hacer, ya que la ley habla de una presuncion
de derecho, y por tanto no puede ser controvertida aportando prueba en

contrario.

% CORTE SUPREMA, sentencia de 29 de octubre de 2007, recaida en la causa rol N°
4583-2007
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A juicio de autores como ALBORNOZ®® y RivacoBa®, en este caso se
podria estar presumiendo de derecho la responsabilidad penal del empleador,
cuestion que entra en manifiesta contradiccion con la norma constitucional del
articulo 19 N° 3 inciso 6° que expresamente sefala: «La ley no podra presumir
de derecho la responsabilidad penal»'®®. Sin embargo, ALBORNOZ a Su vez
sefala —sin especificar la fuente— que la Corte Suprema ha considerado la
norma perfectamente aplicable «por cuanto es erroneo pensar que en este caso
se presume la responsabilidad penal del empleador en un delito de apropiacion
indebida por el solo hecho de pagar, ya sea total o parcialmente, las

remuneraciones de sus trabajadores»*°.

Sin lugar a dudas el tema es complejo, porque efectivamente, como al
parecer habria resuelto la Corte, en estricto rigor de la aplicacion de la norma
del inciso 2° del articulo 3 de la ley 17.322, no se colige una presuncion de
derecho de responsabilidad penal, toda vez que aun faltarian otros elementos
para configurar plenamente el delito, como por ejemplo la comprobacion de que
ha concurrido el animus rem sibi habendi. No obstante, es un hecho que de

aplicarse en la especie esta disposicion el empleador veria gravemente

% ALBORNOZ ORTEGA, Judith, El Empleador Frente al Sistema Previsional Chileno.
Memoria de Prueba, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2006, pp. 277-278.

% RivacoBa, Ob. Cit., p. 14.
100

CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE CHILE, Articulo 19, N° 3, inciso 6°.

191 ALBORNOZ, Ob. Cit., p. 278
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afectados sus derechos, colocandolo al borde de la total indefension, toda vez
que si se presume de derecho que ha efectuado los descuentos, mal podria a
su vez probar que no ha hecho disposicion de las cotizaciones que se presume
ha recibido, cuando en la practica puede no haberlo hecho. Ademas, como ya
vimos, el perjuicio —que es el otro elemento necesario para configurar el tipo
penal— debe entenderse producido por el sélo hecho de no haber enterado las
cotizaciones en la cuenta de capitalizacion del trabajador, sin perjuicio de que
eso sea algo a valorar al momento de ser el empleador requerido para que
restituya. Sin embargo el empleador malamente podréa restituir algo que nunca
ha recibido. Empero, también hay que considerar sobre este punto que, no
habiendo norma en contrario, en Derecho quien debe probar los hechos es
quien los alega, entonces sera deber del trabajador —o de la institucion de
prevision que exige la restitucion— acreditar que el empleador ha hecho
disposicion del dinero de las cotizaciones previsionales, y desde ese punto de
vista, no se encontraria plenamente configurada la presuncion de derecho de la
responsabilidad penal, ya que aun faltarian hechos que deben ser probados

para que se comprenda perfeccionado el ilicito penal en cuestion.

6.4. Declaracion y no pago

Otra situacion compleja que es preciso abordar aqui, es la referida a

aguellos casos en que si bien el empleador no ha efectuado el pago, si ha
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hecho declaracion de las cotizaciones, haciendo uso de la facultad que al

respecto le otorga la ley.

En opinién de autores como Rivacosa'® y ALBorNOZ!®, en este caso no
se entenderia por cumplidos los requisitos del delito de apropiacion indebida,
toda vez que el empleador al declarar las cotizaciones y asentar su deuda en el
pasivo, estaria reconociendo el dominio ajeno descartando cualquier animo de

apropiarse de los dineros, por lo que no se encontraria completo el tipo penal.

No obstante, nuestros tribunales superiores han sostenido un parecer
distinto, en cuanto han procedido a condenar a empleadores por el delito de
apropiacion indebida, incluso cuando estos han realizado la antedicha
declaracion, sin concurrir con posterioridad a enterar las sumas a la
correspondiente institucion previsional. Sobre este particular, se sefiala en la
sentencia de la Corte de Apelaciones de La Serena ya antes citada, que
refrenda un fallo de la Tercera Sala del Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de
La Serena: «no pueden compartirse los argumentos de la defensa, en sus
alegatos de apertura y cierre, cuando discutié la ilicitud de una conducta como
la endilgada a los acusados en la acusacion, desde que existiendo declaracion

previa de los fondos previsionales de cada trabajador no podria existir animo de

102 Rivacosa, Ob. Cit., p. 14

193 ALBORNOZ, Ob. Cit., p. 280-281.
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apropiacion, con lo que desapareceria una exigencia tipica de la apropiacion
indebida, de cuyo género la figura del articulo 19 de DL 3.500 constituye una
especie. Por el contrario, estos sentenciadores estiman que dicho animo de
apropiacion si puede existir y de hecho existe desde un primer momento y no
s6lo a proposito del tipo especial del Art. 19 del DL 3.500, sino también en la
figura del articulo 470 N° 1 del Cddigo Penal, cuando el apoderamiento
recayere sobre especies fungibles como el dinero, en razén de que el titulo por
el que se entregaron esos fondos, cualquiera sea su clase, necesariamente

deviene aqui en tradicién.»'%*

Aungue en principio estamos de acuerdo con RIVACOBA y ALBORNOZ, en
cuanto a considerar que la declaracion y no pago puede constituirse en un
indicativo de que el empleador no pretende apropiarse de los dineros, por
cuanto se encuentra reconociendo dominio ajeno, a la vez que su deuda; el
hecho es que esta practica —bastante extendida, y utilizada por los
empleadores particularmente cuando presentan problemas momentaneos de
caja—, en ningun caso podra exceder un periodo prolongado de tiempo, ya que
el empleador es un mero retenedor de las cotizaciones previsionales,
encontrandose estas cotizaciones incluidas en la remuneracion bruta de los

trabajadores, y por tanto ellas deben ser enteradas en el menor tiempo posible

194 CORTE DE APELACIONES DE LA SERENA, Sentencia de 24 de diciembre de 2007,

recaida en la causa Rol N° 283-2007.
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en la institucion previsional que corresponda. Ademas, tal y como ha resuelto la
jurisprudencia, una vez que el empleador ha realizado actos positivos de
disposicion —como proceder al cierre de la empresa sin resolver la situacion de
sus trabajadores, causandoles con ello un perjuicio— incluso si ha declarado
las cotizaciones, de todas formas se convierte en sujeto activo del delito de

apropiacion indebida, y como tal debe ser sancionado.

7. Situaciones especiales

7.1. La quiebra del empleador

Un aspecto sobre el cual debemos referirnos, en tanto ha sido debatido
en tribunales, dice relacion con qué ocurre en caso de que una empresa sea
declarada en quiebra, mientras aun esta pendiente el pago de las cotizaciones

previsionales de algunos de sus trabajadores.

En algunos casos se ha pretendido estimar que la quiebra seria una
causal de exclusion de la responsabilidad penal, apelando para ello a lo
dispuesto por el articulo 11 de la ley 17.322 —modificado por la ley 20.023 de

mayo de 2005—, el cual sefiala:

«En caso de quiebra del empleador, no tendra aplicacion lo dispuesto en
los articulos 6°, 7°, 8°, 9°, 12°, 13° y 19°. Las instituciones de seguridad social

verificaran sus créditos de acuerdo con las normas establecidas en los articulos
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131 y siguientes de la ley N° 18.175'%, efecto para el cual servira de suficiente
titulo el mencionado en el articulo 4°. Los créditos podran ser impugnados sélo
fundandose en algunas de las excepciones sefaladas en el articulo 5° de esta

leys.108

De acuerdo a lo anterior, a decir de algunos la quiebra en estos casos
actuaria como una especie de excusa legal absolutoria en favor del empleador,

que impediria que este fuera perseguido como autor de apropiacion indebida.

Sobre este punto, nuestros tribunales han sefialado que si bien la norma
del articulo 11 es clara, ella no operaria para casos en que el incumplimiento
del pago ya se ha producido, y el empleador ha sido requerido para que
proceda a la restitucion, iniciandose acciones legales para ello, por cuanto ello
significaria otorgarle al empleador un medio legal para que pueda eludir sus
responsabilidades cuestion que no parece adecuada, maxime en un area, como
la seguridad social, en que, por sobre todo, se debe propender a la proteccion

del derecho de los trabajadores.

Asi lo ha expresado la jurisprudencia:

1% Dado que la ley 20.080, de 24 de noviembre de 2005, incorpord la ley 18.175 al

Cdédigo de Comercio, esta referencia debe entenderse hecha al actual Titulo IV de dicho cuerpo
legal.

1% | ey 17.322, articulo 11 inciso 1°
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«Declarada la quiebra de un empleador con posterioridad a su
encausamiento, la quiebra no le libera de responsabilidad penal, porque
semejante excusa no esta prevista en ninguna ley ya que la excepcion del
articulo 11 se refiere a situaciones ocurridas con anterioridad al procesamiento
o formalizacién y porque, ademas, si asi fuera, se les habria dado a las
personas una manera de eludir legalmente sus responsabilidades, lo que no se
compadece con el caracter protector de las normas que dicen relacion con los

trabajadores, entre ellas las de tipo previsional».**’

Consideramos que esta interpretacion adoptada por nuestros tribunales,
no solo obedece a un necesario criterio de justicia y equidad, sino que ademas
se encuentra acorde con otras decisiones —a que ya antes nos hemos
referido—, en que se ha considerado que el momento consumativo del delito de
apropiacion indebida se produce en el instante en que se acredita la existencia
del perjuicio, cuestion que a decir de la jurisprudencia ocurre cuando el sujeto

activo es requerido de pago y este no concurre a éI'%.

197 CorRTE SUPREMA, sentencia de 8 de octubre de 2007, recaida en la causa rol N°

4613-2007, reproduciendo fallo emanado del 17 Juzgado del Crimen de Santiago, rol N°
48.157-2005, ratificado por la Cuarta Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, por recurso
rol N° 3323-2007.

1% CORTE DE APELACIONES DE LA SERENA, Sentencia de 24 de diciembre de 2007,
recaida en la causa Rol N° 283-2007
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7.2. Apropiacion indebida de cotizaciones prevision ales y prision por

deudas

Una ultima situacion a la que haremos referencia en este trabajo, es a la
presunta relaciéon que puede existir entre el delito de apropiacién indebida de

cotizaciones previsionales y la prisién por deudas.

De forma reiterada en nuestros tribunales, las defensas de los
empleadores que no han dado cumplimiento al pago de las cotizaciones
previsionales de sus trabajadores, y que por este hecho se han visto afectos al
apremio de arresto establecido en el articulo 12 de la ley 17.322, o han sido
procesados por el delito de apropiacion indebida del articulo 13 de la ley 17.322
y 19 del DL 3.500, han invocado a su favor una hipotética inconstitucionalidad
de dichas disposiciones, por cuanto, a su entender, establecerian un caso de
prision por deudas, cuestion que entraria en franca contradiccion con las
normas internacionales de Derechos Humanos que por expreso mandato del

articulo 5° de la Constitucion deben ser aplicadas en nuestro pais.

En efecto, aunque por lo general la norma que se invoca para
fundamentar la supuesta inconstitucionalidad de someter a privacion de libertad
al empleador que no ha cumplido con sus obligaciones previsionales, es el
articulo 7.7 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos (Pacto de San

José de Costa Rica), suscrita y ratificada por nuestro pais en 1990, no es sélo
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este instrumento internacional el que consagra ese derecho, sino también

varios otros. A saber:

Articulo 25 de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre!®”®: «Nadie puede ser detenido por

incumplimiento de obligaciones de caracter netamente civil»

Articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos''®: «Nadie puede ser encarcelado por el solo hecho de

no poder cumplir una obligacién contractual.»

Articulo 1° del Protocolo N° 4 al Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales™!: «Nadie puede ser privado de su libertad por la

Unica razon de no poder ejecutar una obligacién contractual.»

Articulo 7.7 del Pacto de San José de Costa Rica''?: «Nadie sera

detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de

109

DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE, |IX Conferencia

Internacional Americana. Bogota, Colombia, 1948

110

1966.

111

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y PoLiTicos, de 16 de diciembre de

PRoTOCOLO N° 4 AL CONVENIO EUROPEO PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS

HUMANOS Y DE LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES, de septiembre de 1963.
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CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (Pacto de San José de Costa Rica),

de noviembre de 1969
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autoridad judicial competente dictados por incumplimiento de

deberes alimentarios».

Una interpretacion sistematica de todas las normas arriba citadas, nos
lleva a concluir que el principio basico que emana de todas ellas va dirigido a
evitar situaciones que, como en un pasado no tan remoto, permitian que una
persona que no pudiera dar cumplimiento a sus obligaciones contractuales —
generalmente por falta de recursos para hacerlo, y no necesariamente por una
actitud maliciosa— pudiera ser sometido a privacion de libertad por ese hecho.
Sin embargo este principio, incluso en la redaccion dada por el Pacto de San
José de Costa Rica —que difiere en algo de las otras disposiciones en
comento—, se entiende que va dirigido a evitar la prision por deudas de
caracter civil, y no por otro tipo de situaciones, como son los apremios y los

ilicitos penales.

Asi lo han interpretado nuestros tribunales superiores, que en forma
reiterada, han elaborado una nutrida jurisprudencia al respecto, en la que han
declarado que tanto el articulo 12 y 13 de la ley 17.322, como el articulo 19 del
DL 3.500, no so6lo no son inconstitucionales, sino que estan en perfecta armonia
con los que son las obligaciones internacionales adquiridas por Chile a este

respecto.
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Asi por ejemplo, tratandose del apremio de arresto del articulo 12 de la
ley 17.322, la Corte de Apelaciones de Talca'™®, en un fallo ratificado con
posterioridad por la Corte Suprema''*, ha sefialado que este: «no tiene por
objeto obtener la satisfaccion de una obligacion civil, que es lo que proscribe el
articulo 7 N° 7 de la Convencion Americana de Derecho Civiles, sino que
persigue lograr el cumplimiento de la obligacion que afecta al empleador, en su
calidad de depositario, en cuanto a enterar a la administradora que
corresponda, aquellos dineros que de sus remuneraciones ha descontado a lo

trabajadores.»**

En el mismo sentido, un fallo de la Corte de Apelaciones de Copiap6 de

noviembre de 2005*°

, en el que se citdé una resolucion dictada por la Corte de
Apelaciones de Santiago en junio de 2004, ratificada por la Corte Suprema,
donde se sostuvo que «lo impago no es consecuencia del incumplimiento de

obligaciones de indole civil cual es la prevision del articulo XXV de la

Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre sino que de la

113 CORTE DE APELACIONES DE TALCA, sentencia de 21 de julio de 2004, recaida en la

causa rol N° 35.338

114
3.216-2004

CORTE SUPREMA, sentencia de 2 de agosto de 2004, recaida en la causa rol N°

5 CORTE DE APELACIONES DE TALCA, sentencia de 21 de julio de 2004, recaida en la

causa rol N° 35.338, considerando 4°.

1% CORTE DE APELACIONES DE COPIAPO, sentencia de 29 de noviembre de 2005, recaida

en la cusa rol N° 139-2005.
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omision de enterar dineros ajenos que nunca ingresaron al patrimonio del
empleador y que contindan siendo de dominio de los trabajadores, hecho que,
ademas y porque la omisién de enterar no es deuda tal apropiacion ha dado

0'"». Ademas,

lugar al tipo penal del articulo 19 inciso final del citado D.L. 350
agrego la Corte de Apelaciones de Talca que: «tratdndose de cotizaciones
previsionales, la situacion que se produce es la de incumplimiento de una
obligacion legal, cual es la de enterar oportunamente en la entidad previsional
aguellas cotizaciones que fueron deducidas de la remuneracion de los
trabajadores, en cumplimiento de una obligacion también legal y que es
inmediatamente precedente a aquélla que se incumplié, sin olvidar que el
empleador retiene las cotizaciones que descuenta y que si no las entera

oportunamente se configura una virtual apropiacion de los dineros del

trabajador».'®

Finalmente, y referido especificamente a la apropiacion de cotizaciones
previsionales, la Corte de Apelaciones de Santiago sostuvo que «en la especie
no tiene aplicacion el pacto de San José de Cosia Rica, ya que no estamos en

presencia de una prision por deuda, sino de la comision de delitos, de modo

11" CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, sentencia de 14 de junio de 2004, recaida en la

causa rol N°15.169-2004.

18 CORTE DE APELACIONES DE COPIAPO, sentencia de 29 de noviembre de 2005, recaida

en la cusa rol N° 139-2005.

113



que dandose los presupuestos anteriores, no pugna tal situacion con el articulo

19 N° 3 inciso 8 de la Carta Magna».**°

Pensamos que este ultimo pronunciamiento de la Cuarta Sala de la Corte
de Apelaciones de Santiago, es claro, y despeja toda duda en cuanto a la
improcedencia de querer cuestionar por inconstitucionalidad la privacion de
libertad que sea producto de una apropiacion indebida de cotizaciones
previsionales. Tanto la norma del articulo 12 de la ley 17.322, como la de su
articulo 13 y articulo 19 del DL 3.500, dan cuenta de obligaciones cuya fuente
es la ley, y por tanto no son meramente contractuales. Mas aun tratandose de la
apropiacion indebida, que es un delito debidamente tipificado por nuestra
legislacién, que en modo alguno transgrede ni el Pacto de San José de Costa
Rica, ni ninguna otra obligaciéon derivada de los tratados sobre Derechos

Humanos suscritos por nuestro pais.

19 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, sentencia de 17 de abril de 2007, recaida en la

causa rol N° 3323-2007, confirmada por la CORTE SUPREMA con fecha 8 de octubre de 2007,
causa rol N° 4613-2007.
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CONCLUSIONES

Luego de haber realizado el estudio del delito de apropiaciéon indebida
por no pago de cotizaciones previsionales, podemos realizar las siguientes

reflexiones sobre él:

1. A diferencia de lo que ocurre en otras legislaciones, como la espafola,
en nuestro medio no puede caber duda de la aplicacion de esta figura
penal al &mbito previsional. En efecto, dada la redaccion utilizada tanto
por el articulo 19 del DL 3.500, como por el articulo 13 de la ley 17.322,
es un hecho que el delito en ellas consagrado guarda, por naturaleza y
estructura, una clara identidad con el ilicito general de apropiacion
indebida tipificado en el articulo 470 N° 1 del Cdodigo Penal, del cual

pasa a ser una especie.

2. No obstante la notoria similitud existente entre ambas figuras penales,
existen también entre ellas varias diferencias, las cuales, si bien no son
los suficientemente relevantes como para concluir que se trata de

ilicitos diametralmente distintos, si le dan una identidad particular a la
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apropiacion indebida de cotizaciones previsionales, que la hacen

merecedora de un tratamiento dogmatico diferente.

El primer aspecto que salta a la vista y que diferencia ambos tipos
penales, ya desde su denominacion, viene dado por el objeto material
sobre el que cada uno de ellos recae; asi, mientras en la apropiacion
indebida del Codigo Penal, este puede ser cualquier bien mueble, en el
caso de la figura creada para el ambito de la seguridad social, solo
podran serlo las cotizaciones previsionales, es decir, las sumas de
dinero descontadas de la remuneracion del trabajador, a objeto de ser

enteradas en las instituciones previsionales correspondientes.

Otro aspecto en el que los dos tipos se diferencian, se encuentra dado
por los sujetos que en ellos intervienen. Contrariamente a lo que ocurre
en el delito general del articulo 470 N° 1 del Codigo Penal, en que tanto
sujeto activo como sujeto pasivo son personas indeterminadas, en el
campo previsional nos encontramos con que ambos sujetos son
calificados. Asi, el sujeto pasivo de la apropiacion indebida de
cotizaciones siempre habran de ser trabajadores, ya que en el caso de
los derecho-habientes, que también son habilitados por la ley para
impetrar las acciones que de ella emanan, lo hacen mas bien por una
ficcion legal, en virtud de la cual estos ultimos se colocan en la

situacion de los primeros, al heredar los derechos que a ellos les
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correspondian, siendo la fuente de este cambio en el sujeto la ley, y
particularmente los derechos que otorga la sucesion por causa de
muerte. Por su parte, respecto del sujeto activo, este en la generalidad
de los casos estara identificado con el empleador, que es la Unica
persona habilitada por la ley para realizar las retenciones de la
remuneracion de sus trabajadores, a titulo de cotizaciones
previsionales. Y si bien nosotros en este trabajo nos hemos inclinado
por aceptar que otras personas también puedan ser sujeto activo de
este delito —ya que la ley no las excluye a priori—, a su vez hemos
argumentado en torno a que solo lo serian en caso de que lo hagan
actuando a nombre y en representacion del empleador, que son

precisamente los casos en que se pone la ley 17.322.

Respecto del punto anterior, es decir, del sujeto activo del delito de
apropiacion indebida de cotizaciones previsionales, es donde surge
una de las primeras criticas que se puede hacer a la ley. Toda vez que
en este caso su redaccion es bastante ambigua y permite llegar a
conclusiones como aquella a que nosotros hemos arribado. Sin
embargo, seria necesario aclarar de mejor forma esta situacion, ya que
lo méas légico seria que se especificara con claridad si es solo el
empleador el Unico que puede ser sujeto activo de este ilicito, o
también le puede caber esta calidad a otros sujetos, ya que
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principalmente en este ultimo caso la situacion se torna notoriamente
compleja, ya que si bien no es el representante legal del trabajador, el
especificamente habilitado por la ley para llevar adelante las
retenciones, tampoco se le puede hacer a aquel penalmente
responsable por hechos en que no ha tenido participacion, como
ocurriria si la persona a quien ha encomendado la realizacion de las
gestiones de retencion, declaracion y pago, procediera, de forma
independiente y sin su culpa, a efectuar la apropiacién indebida. Sin
perjuicio de ello, también seria injusto que el trabajador, que ha visto la
apropiacion de sus bienes, no pueda ejercer las correspondientes
acciones penales que correspondan debido a que el ilicito lo cometid
alguien distinto del empleador, ya que en este ultimo caso, de no
aceptarse la tesis de que esos otros individuos también pueden ser
sujetos activos de este delito, tampoco podria hacerse uso de la figura
general de apropiacion indebida del articulo 470 del Codigo Penal, en
tanto faltaria un elemento central para perfeccionar el tipo, cual es la
existencia de un titulo legitimo en virtud del cual dicha persona haya
adquirido la tenencia de los bienes —en este caso las cotizaciones—, y
por ello tendria que recurrirse al uso de cualquier otra figura criminal,
como el hurto, lo que también impondria dificultades para probarlo,

restando con ello efectividad a la protecciéon que con la figura de la
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apropiacion indebida de cotizaciones previsionales, se ha pretendido

prestar a los trabajadores.

Finalmente, otro aspecto en el que se diferencian la figura general de
apropiacion indebida del Codigo Penal, y la especial del ambito
previsional, se encuentra dado por el bien juridico que una y otra
pretenden resguardar. Asi, mientras en la primera existe una discusion
doctrinaria respecto a si lo protegido es la propiedad en particular, o el
patrimonio en general —existiendo incluso otras teorias que fijan el
bien juridico a cautelar en otros aspectos, como los derechos
personales o0 incluso la confianza que existe en quien realiza
voluntariamente la entrega de los bienes—; tratdndose de la
apropiacion indebida de cotizaciones previsionales esta discusion
pierde valor, toda vez que en esta Orbita, resulta claro que lo
resguardado es siempre el derecho de propiedad que posee el
trabajador sobre los dineros que han sido retenidos de su

remuneracion por concepto del pago de las cotizaciones.

. Ahora bien, aun cuando valoramos la inclusién en nuestra legislacion
de este ilicito penal como una forma de dar una mayor proteccion a los
derechos que en este ambito tienen los trabajadores, punto en el que
Chile se encuentra bastante mas adelantado que otros paises —como

Argentina o Espafia—, es claro que la norma necesita ciertas
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adecuaciones y aclarar algunos puntos, a fin de que en tribunales se
pueda hacer un mayor uso de ella, y no ocurra como hasta ahora, que
su utilizacién ha estado muy limitada, encontrandose sélo en el dltimo
afio ejemplos en los cuales nuestros tribunales de justicia se han
pronunciado a su respecto condenando a empleadores por la

concurrencia de este ilicito.

Uno de los aspectos que es necesario aclarar, como ya dijimos es el
referido al sujeto activo de este delito, sefialando manifiestamente si
puede serlo s6lo el empleador, o también pueden adquirir tal caracter

otras personas.

Por su parte, respecto a la conducta punible, seria necesario que la
norma se extendiera en torno a las modalidades de comision del delito,
particularmente en cuanto a cuando se entiende que ha existido
apropiacion, critica que en este caso ademas se hace extensible a la
figura general del articulo 470 N° 1 del Cédigo Penal. Aunque en el
caso de las cotizaciones previsionales, el problema se hace mas
evidente, toda vez que al recaer el objeto material sobre dinero, es
decir, una cosa fungible, entonces las formas de comision también
adquieren caracteres especiales, cuya definicion debe ser aclarada.
Por ejemplo, estableciendo en qué casos se entiende que ha existido

un acto de disposicion, que permita afirmar que ya no existe en el
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sujeto activo el animo de restituir, sino que ha comenzado a
comportarse con animo de sefior y duefio, incorporando estos bienes a

Su propio patrimonio.

10.Del mismo modo, tal vez seria adecuado que la norma del ambito de la
seguridad social estableciera su propia escala de penas a ser aplicadas
en estos casos, y no ocurriera como hasta ahora, que se hace
referencia a aquellas dispuestas en el articulo 467 del Codigo Penal,
gue se refieren a un materia totalmente distinta, como es la estafa, toda
vez que la apropiacion indebida, como su nombre lo indica, es un delito
de apropiacion, y por tanto distinto de la estafa, que es un delito que

opera en virtud de la defraudacion.

11.A su vez, también seria necesario que se hiciera aclaracion de qué
ocurre en aquellos casos en que ha existido declaracién y no pago,
como expresamente habilita la ley. Ya que, como vimos, algunos
autores sostienen que ello haria presumir el animo de restituir en el
empleador, cuestion que inhabilitaria entonces para configurar el delito
de apropiacion indebida; empero, nuestro tribunales han sostenido una
opinion diametralmente opuesta, y han considerado que incluso cuando
la declaracion ha sido realizada, anotando las cotizaciones en el pasivo
contable del empleador, el delito de todas formas puede llegar a

consumarse. Y si bien nosotros hemos estado de acuerdo con esta
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altima solucion, también es un hecho que el mero retardo no puede ser
suficiente para perfeccionar la figura tipica de este ilicito, y en virtud de
ello podria licitamente argumentarse que por efectuar la declaracion, al
empleador que reconoce la deuda, le estaria faltando un elemento
subjetivo para transformarse plenamente en sujeto activo de este

delito.

12.Para terminar, creemos que se hace menester un pronunciamiento
claro y contundente en torno a si en este ambito es o no aplicable la
presuncion contemplada por el articulo 13 de la ley 17.322, toda vez
que si bien nosotros, siguiendo a la jurisprudencia, hemos entendido
que en este caso no existe necesariamente una presuncion de
responsabilidad penal —prohibida por nuestra Constitucion—, es un
hecho que la situacion no es clara, y podria argumentarse que ello es
asi, con lo que se transgredirian principios basicos de nuestro Estado

de Derecho.
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