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RESUMEN

El objetivo de este trabajo, es realizar un andlisis sistematizado de los
delitos funcionarios que atentan contra la probidad administrativa, y que se

encuentran tipificados en el Capitulo V Libro Il del Codigo Penal.

Se analizan en primer lugar aspectos comunes a los delitos funcionarios,
relativos al concepto de funcionario publico y al bien juridico protegido.
Posteriormente, se procede al anadlisis particular de cada uno de los delitos
contemplados dentro de los Parrafos de Malversacion de caudales publicos,

Fraudes y exacciones ilegales, y Cohecho. Ademas, por las particularidades de la



figura de enriquecimiento patrimonial relevante e injustificado, se dedica un

Capitulo al estudio de este delito.

Se profundiza en cada tipo penal en sus caracteristicas mas distintivas, y
también, en aquellos aspectos que han sido objeto de mayor discusién por parte
de la doctrina penal.

Para el anadlisis de estas figuras penales, se recurre a la doctrina y
jurisprudencia nacional, pero también a autores extranjeros, principalmente
espafioles, en consideracion a que muchos de los tipos del Cddigo Penal Espafiol

tienen gran similitud con los de nuestro Cédigo Penal.

INTRODUCCION

El objetivo de este trabajo, es el andlisis de los delitos funcionarios que
afectan el principio de probidad administrativa. Nos parecio interesante profundizar
en este tema, pues en el ultimo tiempo han sido sometidos al conocimiento de los
Tribunales de Justicia, diversos casos de funcionarios publicos involucrados en
este tipo de ilicitos, y ademas, porque su estudio no se incluye dentro de la
catedra de Derecho Penal. Por esta razon, realizaremos un andlisis sistematizado
de cada una de estas figuras, haciendo referencia a aquellos aspectos de mayor

relevancia, y a aquellos que han sido objeto de discusion por la doctrina.

Para el analisis de estas figuras penales, se recurre por su puesto a la
doctrina y jurisprudencia nacional, pero también se citan autores extranjeros,
principalmente espafioles, considerando que muchos de los tipos del Cddigo

Penal Espanol tienen gran similitud con los de nuestro Codigo Penal.

Los delitos funcionarios que afectan la probidad administrativa, son delitos
especiales pues solo pueden ser cometidos por funcionarios publicos. En el



Capitulo Primero , y para tener una aproximacién general a los delitos
funcionarios, se analizan dos aspectos comunes en este tipo de delitos, como son
el sujeto activo y el bien juridico protegido. Precisamente por tratarse de un delito
especial, el primer aspecto mencionado nos lleva al analisis de conceptos

fundamentales como el de funcionario publico y funcionario publico extranjero.

Para determinar el alcance del concepto de funcionario publico, se
distinguird en primer lugar entre el concepto penal y administrativo de funcionario
publico, y a continuacion, se hara referencia a los conceptos de funcionario publico
y funcionario publico extranjero, otorgados por la “Convencién Interamericana
contra la Corrupcion”, “Convencion para combatir el Cohecho a Funcionarios
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales” y la “Convencion de

las Naciones Unidas en contra de la Corrupcion”, todas vigentes en Chile.

Posteriormente, y en atencion a que nuestro Codigo Penal nos entrega un
concepto de funcionario publico en el Articulo 260, que pareciera restringirse solo
a algunos titulos de dicho Cdadigo, se analiza también el &mbito de aplicacién de
dicho concepto.

Por otra parte, se analiza la discusion doctrinaria respecto de si se incluye o
no a los funcionarios de empresas publicas del Estado pero que se rigen por la
normativa de derecho privado, dentro del concepto de funcionario publico. Esta
materia es de gran relevancia, sobretodo en aquellos casos en que se imputa a
estos funcionarios un delito especial propio, pues el determinar si revisten o no tal
calidad, determina en definitiva que su conducta sea 0 no merecedora de una

sancion penal.

Por ultimo, y en atencion a que la doctrina mayoritaria adopta un concepto
funcional de funcionario publico, se analiza también el concepto de funcion

publica.



El estudio del bien juridico protegido, por su parte, resulta fundamental para
comprender a cabalidad este grupo de delitos, pues se hace necesario esclarecer
que es lo que se protege al tipificar y sancionar los delitos funcionarios,
especialmente en aquellos casos en que por las caracteristicas del delito, éste
podria ser subsumido dentro de otro tipo, es decir, en aquellos casos en que de no
existir el delito especial la accién podria ser considerada un delito comun, y
también para aquellos tipos en que se ha cuestionado la necesidad de la

intervencion penal.

Se analizaran entonces las tres principales teorias respecto al bien juridico
protegido en los delitos funcionarios: la teoria subjetiva, la teoria objetiva y la
teoria ecléctica. Y se hace referencia ademas a la discusion sobre si existe en
este tipo de delitos un Unico bien juridico tutelado o si por el contrario se trata de
delitos pluriofensivos.

Finalmente, y en atencion que el objetivo final de este trabajo es el analisis
de los delitos que afectan la probidad administrativa, se profundiza sobre el bien
juridico tutelado en este tipo de delitos, haciéndose una breve referencia a

principios como el de como probidad administrativa, imparcialidad y transparencia.

En el Capitulo Segundo se analizan los delitos contemplados dentro del
Parrafo V del Titulo V del Cddigo Penal, sobre malversacién de caudales publicos,
analizando cada una de las hipotesis, y haciendo referencia en cada uno de ellas
a aspectos fundamentales tanto del tipo objetivo como del tipo subjetivo. Si bien el
concepto de malversacion de causales publicos hace referencia a un grupo de
delitos, y no a un tipo penal especifico, es frecuente escuchar que se acuso a
determinado funcionario publico por el delito de malversaciéon de caudales
publicos, cuando lo mas probable es que se quiera sefialar que determinado

funcionario cometio, por ejemplo, el delito de peculado o sustraccion de fondos.



Las hipotesis contempladas en dicho Parrafo tienen una particularidad en
cuanto al bien juridico tutelado, pues se discute si estamos ante un delito
pluriofensivo, donde se protege tanto la probidad administrativa como el
patrimonio estatal, o si éste Ultimo concepto se contempla dentro de la nocién de

correcto ejercicio de la funcion publica.

En primer lugar nos referimos al delito de peculado (Articulos 233 y 234),
distinguiendo tres hipotesis, y analizando entre otras materias, el verbo rector,
modalidades de la accion, sujeto activo y el objeto material de dicho delito.
Asimismo, se hace referencia a la hip6tesis contemplada en el Articulo 238 del
Caodigo Penal, considerada por la doctrina como un caso de malversacion

impropia.

En segundo lugar se analiza el tipo de distraccion o uso indebido de
caudales o efectos publicos (Articulo 235). Distinguimos tres hipétesis de este
delito, y se hace referencia al verbo rector, modalidades de la accion, elementos
subjetivos del tipo, y ademas, se trata el tema sobre el reintegro y sus

consecuencias en esta figura.

En tercer y cuarto lugar, se analizan los delitos de aplicacion publica
diferente (Articulo 236) y la negativa a un pago o entrega (Articulo 237), haciendo
referencia a diversos aspectos, entre ellos, al cuestionamiento que ha hecho la

doctrina respecto de la intervencion penal en este tipo de conductas.

El Capitulo Tercero , trata sobre los fraudes cometidos por funcionarios
publicos, analizando los delitos del Parrafo VI del Titulo V de nuestro Cddigo
Penal, denominado “Fraudes y exacciones ilegales”, donde se contemplan cuatro
figuras penales: el delito de fraude al Fisco (Art. 239), negociaciones incompatibles
(Art. 240), trafico de influencias (Art. 240 bis) y exacciones ilegales (Art. 241).



En este capitulo, se aborda en primer lugar el delito de fraude al Fisco,
distinguiendo dos hipétesis, una de defraudacion directa, y otra de defraudacion
indirecta. Por otra parte, y como se han reconocido por la doctrina como medios
de defraudacion, tanto el engafio como el abuso de confianza, se analiza su
procedencia como medios iddéneos para configurar este tipo penal.
Posteriormente, se analizan algunos requisitos de la figura de fraude al Fisco,
haciendo referencia a aspectos como la existencia de un perjuicio patrimonial, y de
un beneficio econémico correlativo para el funcionario publico o un tercero, entre

otros.

En segundo lugar, se analiza el delito de negociaciéon incompatible
contemplado en el Articulo 240 del Cddigo Penal. Se hace referencia en el estudio
de esta figura, entre otras materias, al verbo rector, modalidades de la accién,
objeto material del delito y tipo subjetivo. Nos referiremos también al bien juridico
protegido, y ademas, se analizaran detalladamente las hipdtesis de interesarse y
de dar interés, y el alcance de éste ultimo concepto. Ademas, se aborda la
extension que ha hecho el legislador del sujeto activo en el delito de negociacion
incompatible, pues puede incurrir en esta figura no sélo un funcionario publico sino
ademas el perito, arbitro, liquidador comercial, guardador o albacea tenedor de

bienes.

En tercer lugar se analizara el delito de trafico de influencias, que en
nuestro Codigo Penal se encuentra tipificado en relacion al delito de negociacion
incompatible. Esta figura penal, aparece en nuestra legislacion en el afio 1999,
con la dictacion de la Ley 19.645 que modifica disposiciones del Codigo Penal que
sancionan delitos de corrupcion. Se analizara en este trabajo la influencia de la
Convencién Interamericana contra la Corrupcién en su tipificacion, la discusion de
si existe un unico bien juridico tutelado, o si por el contrario, estamos frente a un
delito pluriofensivo, y posteriormente se hara referencia a aspectos fundamentales
de esta figura como el verbo rector, modalidades de la accion, objeto material, y a
la particularidad de este delito en cuanto al sujeto activo.



En cuarto lugar se analizara el delito de exacciones ilegales, contemplado
en el Articulo 241, en donde podemos distinguir dos hipotesis que seran
analizadas en este trabajo, haciendo referencia ademas entre otras materias, al

verbo rector, modalidades de la accidn, sujeto activo y tipo subjetivo.

En el Capitulo Cuarto se analizara el delito de cohecho, figura que
contempla diversas hipotesis, en que el sujeto activo puede ser un funcionario
publico o un particular. Profundizaremos sobre el bien juridico protegido, y sobre la
discusion de si la conducta punible del funcionario publico y la conducta punible
del particular, tutelan bienes juridicos diferentes o si por el contrario ambos tipos
de cohecho buscan cautelar el mismo bien juridico. Ademas, para un cabal
entendimiento de este delito, se analizan entre otras materias, sus caracteristicas,
clasificaciones que ha hecho la doctrina de esta figura, y la discusion sobre la

naturaleza bilateral o unilateral del cohecho.

Posteriormente se analizardn cada una de las figuras contempladas en los
Articulos 248 vy siguientes, distinguiendo el cohecho del funcionario publico, que
comprende una figura basica y dos agravadas; y el cohecho del particular, donde
se establece una figura basica y una privilegiada. También se analizara el delito de
soborno internacional contemplado en el Articulo 250 bis A, que fuera incorporado
s6lo hace un par de afios en nuestro Codigo Penal.

El Capitulo Quinto trata sobre el delito de incremento patrimonial relevante
e injustificado, contemplado en el Articulo 241 bis del Codigo Penal, y que se
denomina comunmente enriquecimiento ilicito. Esta figura, es incorporada en
nuestro ordenamiento juridico penal recién el afio 2006, lo que explica la escasa
doctrina y jurisprudencia nacional que hay sobre la materia, razon por la que
recurrimos a legislacion comparada y a doctrina principalmente extranjera para su

analisis.



Se analizaran es este capitulo aspectos fundamentales de este delito, como
el bien juridico, sujeto activo y modalidades de la accion, y se abordan ademas
discusiones doctrinarias respecto a la vulneracion del principio de legalidad y la
presuncion de inocencia que se producirian con esta figura, asi como las criticas

respecto a la técnica legislativa utilizada.

CAPITULO PRIMERO
ASPECTOS FUNDAMENTALES EN LOS DELITOS FUNCIONARIOS QUE
AFECTAN LA PROBIDAD ADMINISTRATIVA

Para tener una aproximacion a los delitos funcionarios, se analizan a
continuacion dos aspectos comunes en este tipo de ilicitos, como son el sujeto

activo y el bien juridico protegido. Por tratarse de un delito especial, el primer



aspecto mencionado nos lleva al andlisis de conceptos fundamentales como el de

funcionario publico y funcionario publico extranjero.

El estudio del bien juridico protegido, por su parte, resulta fundamental para
comprender a cabalidad este grupo de delitos. La razén de que existan los delitos
especiales (propios o impropios), y entre ellos los delitos funcionarios, se justifica
entre otras razones por los bienes juridicos comprometidos. Asimismo, se hace
necesario esclarecer que es lo que se protege al tipificar y sancionar los delitos
funcionarios, especialmente en aquellos casos en que por las caracteristicas del
delito, éste podria ser subsumido dentro de otro tipo, es decir, en aquellos casos
en que de no existir el delito especial la accién podria ser considerada un delito
comun, y también para aquellos tipos en que se ha cuestionado la necesidad de

intervencién penal.

1. EL SUJETO ACTIVO EN LOS DELITOS FUNCIONARIOS

En materia penal podemos distinguir, segun la calidad del sujeto activo, los
delitos comunes y los delitos especiales. Los delitos funcionarios que afectan la
probidad administrativa, son delitos especiales pues sélo pueden ser cometidos
por funcionarios publicos. En otras palabras, “en estos delitos la autoria se limita al
circulo de las personas cualificadas o autores idoneos mencionados en el tipo,
mediante los elementos descriptivos especiales del sujeto del hecho. De manera

que el extrafio no puede ser autor de estos hechos punibles™

, Sin perjuicio de la
participacion que pueda tener un particular en esta clase de delitos, jamas llegara

a ser autor de los mismos.

Podemos distinguir dentro de los delitos especiales, los delitos especiales

propios y los delitos especiales impropios. Son delitos especiales propios aquellos

! DONNA, Edgardo Alberto; “Derecho Penal. Parte E&@d& Tomo IlI; Rubinzal-Culzoni
Editores, Buenos Aires, 1999-2003, pagina 17.



en que la cualidad del sujeto es determinante para la existencia del delito, faltando
ésta el hecho seria atipico. Ejemplos de este tipo de delitos son el enriquecimiento
ilicito o el trafico de influencias, pues se trata de ilicitos que solo pueden ser
cometidos por funcionarios publicos, pues la misma conducta realizada por un
particular es atipica, ni siquiera existe en nuestro ordenamiento juridico una figura

similar que pueda ser cometida por particulares.

Los delitos especiales impropios, son aquellos en que la calidad especial
del sujeto, tiene como efecto el atenuar o agravar la pena del autor, existiendo una
correspondencia factica con un delito comtn®. Un ejemplo de este tipo de delitos
es el de fraude al fisco, pues en caso de no existir esta figura en nuestro
ordenamiento juridico, de todas formas la conducta podria sancionarse segun las
penas del delito de estafa, es mas, en la actualidad existen ordenamientos
juridicos que no contemplan el delito especial de fraude al fisco, sino soélo la figura
comun de estafa, que puede verse agravada en caso de que el ilicito sea cometido

por un funcionario publico.

La razén de que existan los delitos especiales (propios o impropios), se
justifica entre otras razones por los bienes juridicos comprometidos. En el caso de
los delitos funcionarios, tienen los funcionarios publicos deberes que no recaen en
el comun de los ciudadanos, ya que si éstos por regla general tienen el deber de
actuar segun el estdndar del hombre medio, al funcionario publico en cambio, se le
exige legalmente tener una conducta intachable en el desempefio de su cargo, y
debido a que ejerce una funcion publica, su actuar (en el ejercicio de su cargo)
siempre debe tener como principal objetivo el bien comudn, y no intereses
personales o particulares. Se ha sefialado que como “bien juridico protegido de
manera comun por todas estas figuras puede postularse el recto funcionamiento
de la Administracion Publica, cuyos funcionarios tienen un deber especial frente a

la consecucién de sus finalidades en orden a la prosecucion del bien comun, que

2 POLITOFF, Sergio; MATUS Jean Pierre; RAMIREZ. Maria Cecilia; “Lecciones de Derecho Penal
Chileno” Tomo Il Parte Especial; 22 Edicion; Bdial Juridica de Chile, 2005. Pagina 489.




justifica el diferente tratamiento penal que aqui se les dispensa, mediante la
construccion de “delitos especiales”, sin perjuicio de las particularidades de cada

delito”.?

1. 1. Concepto de funcionario publico

Es de suma importancia definir el concepto de funcionario publico a efectos
penales, pues como sefialamos anteriormente, los delitos funcionarios son delitos
especiales, donde el sujeto activo sélo puede ser un funcionario publico;
asimismo, este concepto cobra importancia a la hora de aplicar la agravante
establecida en el Articulo 12 del Cddigo Penal, que sefiala: “Son circunstancias
agravantes: 8° Prevalerse del caracter publico que tenga el culpable”; y finalmente,
sera relevante determinar este concepto, cada vez que “se trate de delitos en los
que la cualidad de funcionario o de autoridad es lo que caracteriza al sujeto pasivo

o al objeto material de la conducta™.

Etimolégicamente, funcionario publico “importa el estado particular de una
persona que desempefia un trabajo, un cargo o funcién, vinculado jerarquica o

patrimonialmente al Estado o sus organismos™

. Este concepto, insuficiente para
efectos juridicos, se ha desarrollado por la doctrina, surgiendo asi un concepto

penal y un concepto administrativo de funcionario publico.

Si bien en un primer momento podriamos pensar que el concepto de
funcionario publico es propio del Derecho Administrativo, nuestro Codigo Penal en

su Articulo 260 sefiala un concepto propio y autonomo de lo que debe entenderse

3 POLITOFF, Sergio; MATUS]ean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia; Ob. Cit., pagina 488.

* OLAIZOLA Fuentes, Inés; “Concepto de Funcionaridbfco a efectos penales”. En “Delitos contra la
administracion publica”; ASUA Batarrita, Adela; titato Vasco de Administracion Publica, Bilbao, 799
Pagina 77.

® RUIZ Pulido, Guillermo; “Ensayo acerca de la mabaeion de caudales publicos y distracciéon de los
mismos”; Disponible en Internetiww.cde.c| pagina 8.




por tal a efectos penales, por lo que en primer lugar, debemos distinguir ambos
conceptos.

En la esfera administrativa, si bien no existe un concepto univoco otorgado
por la doctrina, en términos generales se entiende por funcionario publico “toda
persona natural que ocupa un cargo publico dentro de la Administracién del
Estado™. Y debemos entender por cargo publico, segun el articulo 3° de la Ley N°
18.834 sobre Estatuto Administrativo, “aquél que se contempla en las plantas o
como empleos a contrata en las instituciones sefialadas en el Articulo 1° a través
del cual se realiza una funcién administrativa”. El Articulo 1° hace referencia a
Ministerios, Intendencias, Gobernaciones y servicios publicos centralizados y
descentralizados creados para el cumplimiento de la funcién administrativa’. En
este orden de ideas, funcionario publico seria toda persona que ocupa un cargo

publico y que realiza una funcién administrativa en las instituciones que sefala ley.

Como podemos ver, se sigue un criterio organico a la hora de determinar
quienes son funcionarios publicos, pues segun este criterio es fundamental ocupar
un cargo publico. Hay que tener presente ademas, que para efectos
administrativos, se distinguen claramente los conceptos de empleado y funcionario

publico, distincion que no tiene relevancia en materia penal.
Por su parte, el Articulo 260 del Céodigo Penal sefiala:

“Para los efectos de este Titulo y del Parrafo IV del Titulo Ill, se
reputa empleado todo el que desempefie un cargo o funcion
publica, sea en la administracibn central o en instituciones o

empresas semifiscales, municipales, auténomas u organismos

® PANTOJA Bauza, Rolando; “Los funcionarios Publicosno sujetos de derecho administrativo”; Apuntes
de clases, 2005, pagina 2.

"ARTICULO 1°. Las relaciones entre el Estado y espeal de los Ministerios, Intendencias, Gobermseso

y de los servicios publicos centralizados y deseémhdos creados para el cumplimiento de la funcié
administrativa, se regularan por las normas dedgme Estatuto Administrativo, con las excepciomes
establece el inciso segundo del articulo 21 deyidNP18.575.



creados por el Estado o dependientes de él, aunque no sean de
nombramiento del Jefe de la Republica ni reciban sueldo del
Estado. No obstara a esta calificacion el que el cargo sea de

eleccion popular”.

Debemos resaltar la intencion de amplitud que tiene la norma, ya que
incluye a todos los que desempefien un cargo o funcién publica, “cualquiera que
sea el caracter del 6rgano para el que se desempefien estas funciones o la

"8 es decir, se

naturaleza juridica del vinculo que une al sujeto activo con aquél
debe considerar funcionario publico segun el Cdédigo Penal, a todo el que
desemperie una funcién publica, sin importar la institucion, la jerarquia del 6rgano
en que se ejerza dicha funcién publica o la forma en que se haya asumido el

cargo.

Cabe sefalar que el concepto del Articulo 260 responde a un criterio
funcional, pues lo mas relevante y que determina en definitiva que una persona
sea considerada funcionario publico, es precisamente que ejerza una funcion
publica. En oposicién al criterio funcional, encontramos el concepto formal de
funcionario publico “cuando lo determinante es el cumplimiento de determinadas

formalidades de eleccion o de nombramiento™

. Este Ultimo criterio es seguido por
el codigo Penal Espafiol, por ejemplo, que sefiala en su Articulo 24 N° 2: “Se
considerara funcionario publico todo el que por disposicién inmediata de la ley o
por eleccion o por nombramiento de autoridad competente participe en el ejercicio
de funciones publicas”, es decir, se exigen en este caso dos requisitos copulativos
para ser considerado funcionario publico a efectos penales, un titulo habilitante y

el ejercicio de una funcion publica.

8 Oficio N° 142. Ministerio Publico, Fiscalia NacanInstructivo general N° 10 sobre la
investigacion de los delitos cometidos por emplsapablicos en el desempefio de sus
cargos. Santiago, 12 de octubre de 2000.

® SADA Aznar, Sebastian; “El concepto de funcionario publico a efectos penales”, Memoria para obtener el
grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Valparaiso, 2004, pagina 9.




Diferente son las cosas en nuestra legislacién, donde lo que mas interesa
“es la funcion desempefada y no asi, la naturaleza del vinculo juridico de quien
es calificado como funcionario publico, con el organismo para el cual presta
servicios™®; por esta razén resulta de suma importancia definir el concepto de
funcién publica, sin embargo, surge aqui un inconveniente, pues nuestro Cédigo
Penal no nos entrega un concepto o aproximacién alguna, de lo que debe

entenderse por funcion publica a efectos penales.

El hecho de que el Articulo 260 del Cddigo Penal siga un criterio funcional,
genera que el concepto penal de funcionario publico sea mucho mas extenso que
el otorgado por el Estatuto Administrativo. En este sentido se ha pronunciado la
Jurisprudencia, y la Corte Suprema ha sefalado: “El Articulo 260 del Cédigo Penal
amplia el concepto de empleado publico a funcionarios o empleados que pueden
no tener el caracter de tales... pero que debido a la funcién publica que ejercen el

Cédigo Penal los considera como funcionarios publicos...”*

, 'y asi puede suceder
que personas que no estén formalmente contratadas (porque su contratdé termino
o era nulo por ejemplo) y por lo tanto no estén ocupando un cargo publico en el
sentido del Estatuto Administrativo, por el hecho de ejercer o porque ejercian una
funcidén publica, deban ser considerados funcionarios publicos a efectos penales.
Parte de la doctrina discrepa de esta afirmacion y sostiene que la “concepcion
penal de funcionario publico tendra una extension mayor que la administrativa,
pero a la vez mas restringida, por cuanto solo si se ejercita la funcion publica se
sera funcionario a efectos penales™?. Sin embargo, consideramos que esto no
tiene relevancia, pues las conductas que nos interesan y que se sancionan, son

precisamente aquellas en que se ejerce una funcion publica.

19 Oficio N° 551. Ministerio Publico, Fiscalia Nacanl. Conceptos generales sobre delitos funciosas.
Comunicacion del principio de oportunidad y de rdadialternativas en la investigacion de los detiios
afectan al patrimonio fiscal y en los imputadosy@keados publicos en el desempefio de sus cargos o c
ocasion de ellos. Santiago, 13 de noviembre de.2003

1 Revista Fallos del Mes, N° 42 Mayo 1962, Paginai8@do en Oficio N° 142. Ministerio Publico, Fadia
Nacional.

12 OLAIZOLA Fuentes, Inés; Ob. Cit., pagina 78.



Se distinguen entonces el concepto penal y administrativo de funcionario
publico, y a la hora de aplicar el concepto a efectos penales, existe unanimidad en
la doctrina en adoptar la definicién entregada por el Cédigo Penal®®. Se ha
sefalado que se trataria de un “concepto normativo que el propio derecho penal
ha dado por lo menos en principio. De modo que no se advierte la necesidad de
recurrir a otra rama del derecho, con los problemas doctrinarios que traen estos
ambitos”.** Compartimos esta opinién, pues es la Unica que justifica la existencia
del articulo 260, ya que no tendria ningun sentido el haber creado una norma que
no va a tener aplicacion ni siquiera dentro del cuerpo normativo en el que se

encuentra.

Al tratar el concepto de funcionario publico, no podemos dejar de mencionar
el articulo 238 del Cédigo Penal, (contenido en el Parrafo 5° del Titulo V de su
Libro V) referente a la “Malversaciéon de caudales publicos”, que incluye dentro del
concepto de funcionario publico a personas que no detentan esta calidad. El

Articulo 238 sefala:

“Las disposiciones de este parrafo son extensivas al que se halle
encargado por cualquier concepto de fondos, rentas o efectos
municipales o pertenecientes a un establecimiento publico de

instruccién o beneficencia.”

Es decir, se amplia el concepto de funcionario publico pues se considera
como tales a personas que sin detentar esta calidad, estén a cargo por cualquier

concepto e incluso transitoriamente de dichos fondos, rentas o efectos.

Por otra parte, debemos tener en cuenta el concepto dado por la

“Convencion Interamericana contra la Corrupcion”; suscrita el 29 de Marzo de

3 En este sentido: Politoff-Matus-Ramirez, Bullembtackinnon, Etcheberry, Rodriguez-Ossandén, entre
otros.

1 DONNA, Edgardo Alberto; “El concepto dogmaético @lencionario publico en el Cédigo Penal’;
Disponible en Internethttp://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/iad/cont/4/cnt/cnt7.pdf Pagina
18.




1996 y promulgada como ley de la Republica mediante Decreto Supremo N° 1879
del Ministerio de Relaciones Exteriores; que en su Articulo 1° sefiala:
“Para los fines de la presente Convencion, se entiende por:
“Funcionario publico”, "Oficial Gubernamental” o "Servidor publico”,
cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus entidades,
incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos para
desempeniiar actividades o funciones en nombre del Estado o al

servicio del Estado, en todos sus niveles jerarquicos”.

Al igual que la definicion de nuestro Articulo 260, esta norma sigue un
criterio funcional y tiene un caracter amplio, pues incluye a todos los que
desemperien funciones al servicio del Estado sin importar la forma en que fueron
seleccionados para ejercer el cargo y sin importar la jerarquia del érgano en que
desemperien dichas funciones. La ventaja de esta Convencion, es que a diferencia

de nuestro Cddigo Penal, entrega un concepto de funcion publica.

Por su parte, la “Convencién de las Naciones Unidas en contra de la
Corrupcion”; promulgada como ley de la Republica mediante Decreto N° 375, del

30 de enero de 2007; en su Articulo 2° sefiala:

“A los efectos de la presente Convencién: a) Por “funcionario publico”
se entendera: i) toda persona que ocupe un cargo legislativo,
ejecutivo, administrativo o judicial de un Estado Parte, ya sea
designado o elegido, permanente o temporal, remunerado u
honorario, sea cual sea la antigliedad de esa persona en el cargo; ii)
toda otra persona que desempefie una funcién publica, incluso para
un organismo publico o una empresa publica, o que preste un servicio
publico, segun se defina en el derecho interno del Estado Parte y se
apligue en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese
Estado Parte; iii) toda otra persona definida como “funcionario
publico” en el derecho interno de un Estado Parte. No obstante, a los



efectos de algunas medidas especificas incluidas en el capitulo Il de
la presente Convencion, podra entenderse por “funcionario publico”
toda persona que desempefie una funcion publica o preste un servicio
publico segun se defina en el derecho interno del Estado Parte y se
aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese
Estado Parte”.

Como se puede ver, este es el concepto mas exhaustivo en cuanto a la
descripcion, al contemplar de manera especifica todas aquellas hipétesis en que
podrian surgir dudas respecto a si estamos o no frente a un funcionario publico.
Ademas es el concepto de mayor amplitud, pues en el nimero i) se sigue un
criterio organico, en el namero ii) un criterio funcional y por ultimo, comprende a
todas aquellas personas que a la luz de la legislacion interna sean consideradas
como funcionarios publicos. También se considera funcionario publico a “toda otra
persona que desempefie una funcién publica... segun se defina en el derecho
interno del Estado Parte”. No deja de llamar la atenciéon que no se defina el
concepto de funcion publica y se limite a sefialar cuando se hace referencia a éste
concepto, que se tomara “segun se defina en el derecho interno del Estado Parte”,
lo que claramente es un problema si se considera que hay paises como el nuestro

en que no existe una definicion legal de este concepto.

1.2. Ambito de aplicacion del articulo 260 del Cédigo Pe  nall

Nuestro Cédigo Penal, en el Articulo 260 sefiala un concepto de empleado
o funcionario publico para efectos del Titulo V Libro I, esto es, “De los crimenes y
simples delitos cometidos por empleados publicos en el desempefio de sus
cargos” y para efectos del Parrafo IV del Titulo Il del Libro Il “De los agravios
inferidos por funcionarios publicos a los derechos garantidos por la Constitucion”.
En consecuencia, surge la interrogante cuando aparece el concepto de funcionario

fuera de los Titulos mencionados, por ejemplo, en la agravante establecida en el



Articulo 12 N° 8 del Cdédigo Penal, respecto de si el concepto se tomara en el
sentido del Articulo 260 del Cédigo Penal o en el sentido que le otorga el Derecho

administrativo.

La doctrina mayoritaria’®, y que a nuestro entender es la correcta, sefiala
gue a pesar de los términos limitativos de este articulo, se hace extensiva esta
definicion y “no obstante que el propio articulo 260 sefiala que la definicion de
funcionario publico se proporciona para los efectos de los titulos IV y V del Libro II,
resulta claro que en aquellas otras disposiciones del Cédigo Penal en que el delito
es cometido por un funcionario publico el concepto del mismo debe ser
determinado en conformidad a esta misma disposicion, y no de acuerdo al
Estatuto Administrativo™®. Si nuestro Cédigo Penal nos entrega un concepto de
funcionario publico, y ademas queda claro que la intencion es ampliar los
margenes de este concepto, no tiene sentido el querer restringir su aplicacion para

otras materias también penales.

En relacion a la agravante del Articulo 12 N° 8 se ha sefialado “caracter
publico tiene todo aquél que es funcionario publico en el sentido del Articulo 260
del Codigo Penal, cuyo significado es ciertamente mucho mas extenso que el
otorgado a ese concepto por el Estatuto Administrativo™’, reconociéndose
expresamente por la doctrina que a pesar de no encontrarse el concepto dentro de
los Titulos sefialados en el Articulo 260, su interpretacion no puede sino darse a la

luz de éste articulo.

Parece lo mas logico que se aplique el Articulo 260 cada vez que se
necesite determinar el concepto para efectos penales, por lo que se deberia
eliminar la frase “Para los efectos de este Titulo y del Parrafo IV del Titulo IlI”, para

!5 En este sentido: Bullemore-Mackinnon, Etchebe®litoff-Matus-Ramirez, entre otros.

1 BULLEMORE Gallardo, Vivian R. y MACKINNON RoehrsJohn R.; “Curso de
Derecho Penal" Tomo IV Parte Especial; 22 Edicibditorial Lexis Nexis Chile, 2007.
Pagina 152.

" CURY Urzua, Enrique; “Derecho Penal. Parte General”, Tomo78;Edicion; Ediciones Universidad
Catoélica de Chile, 2005, pagina 136.



evitar las dudas sobre el alcance de la norma. La jurisprudencia también ha
recogido este criterio, haciendo extensiva la definicion a “todos los delitos
vinculados con la funcién publica™®. Para tener mas claridad al respecto, podria
seguirse la técnica legislativa del Codigo Penal Espafiol, donde el concepto de
funcionario publico se encuentra al comienzo del Cédigo, en el Libro |, Capitulo VI
llamado “Disposiciones Generales” y que es de aplicacién general para todo el

Cadigo.

Por ultimo, no podemos dejar de referirnos a la discusiéon respecto de si
dentro de la definicion del Articulo 260, se incluye o no a los funcionarios de
empresas publicas del Estado pero que se rigen por la normativa de derecho

privado.

Una parte de la doctrina ha sefalado que “se excluye de la calidad de
funcionario publico a los funcionarios de las empresas del Estado, en que éste
actua desarrollando actividades empresariales o participa en ellas, en las que sus
funcionarios estan sometidos a la legislacién comun, aplicable a los particulares™®.
Creemos que esta afirmacién no puede sostenerse en términos tan categoricos,
ya que hay que distinguir aquellas empresas de propiedad del Estado pero que se
rigen por el derecho comun, y aquellas empresas que efectivamente son privadas

pero en que el Estado tiene alguna participacion.

Ante el primer caso, esto es, aquellas empresas de propiedad del Estado
regidas por el derecho comun, debemos considerar que “desde una perspectiva
material y constitucional este modo de actuacion no puede hacer olvidar, ni al
creador de tales entes ni a los ciudadanos ni menos aun a los Tribunales y demas
organos de control que, sea la que fuere la forma juridica que estos entes, son
poderes publicos: no se puede dispensar a una organizacion inequivocamente

publica el caracter de previa por el hecho instrumental, de que se someta a

18 Oficio N° 551. Ministerio Publico, Fiscalia Nacan
Y BULLEMORE Gallardo, Vivian R. y MACKINNON Roehrgphn R.; Ob. Cit., Tomo IV, pagina 152.



Derecho privado para su contratacion de personal, bienes y/o servicios .

Compartimos la opinion de que “si desde el punto de vista material se llega a la
conclusion, de que el ente ejerce potestades publicas, también lo seran sus
funciones. Asi las cosas, quienes presten en dichos organismos sus servicios
profesionales, tengan un estatuto funcionarial o laboral o de arrendamiento de
servicios, seran funcionarios a efectos penales”®. Es innegable que quien trabaja
en una empresa del Estado realiza una funcion publica, pues no podemos olvidar
que tanto el patrimonio como la credibilidad o el prestigio del Estado estan en
juego, por lo que la forma en que estos funcionarios realicen su trabajo no sélo

interesa a unos pocos, sino por el contrario, interesa a todos los ciudadanos.

Ademas, no podemos dejar de considerar el tenor literal del Articulo 260
del Cadigo Penal, en efecto, este articulo sefiala expresamente que se reputa
empleado al que desempefia una funcion publica en empresas autbnomas aunque
no sean de nombramiento del Jefe de la Republica ni reciban sueldo del Estado,
quedando de manifiesto que lo mas relevante es la funcién desempefiada y no el

régimen contractual que exista entre el funcionario y el Estado.

La Fiscalia Nacional se pronuncia en este mismo sentido, sefialando
respecto al Articulo 260: “lo que hace la disposicion es reputar empleado publico
para los efectos de la ejecucién de ciertos tipos penales, que afectan bienes
juridicos estatales, como por ejemplo el patrimonio, sin hacer referencia alguna a
la legislacion que rige la entidad donde aquél se desempefia. Es mas, si se
reputan empleados publicos ciertos funcionarios es, precisamente, porque
naturalmente no lo son, o bien, porque tal caracter es dudoso, por estar regidos

por normas de derecho comun™?.

20 QUERALT Jiménez, Joan Joseph; “Derecho penal esdppéirte especial”; 42 Edicién; Editorial Atelier,
Barcelona, 2002, pagina 765.

L QUERALT Jiménez, Joan Joseph; Ob. Cit., pagina 765

22 Oficio N° 142. Ministerio Publico, Fiscalia Nacan



Por estas razones, creemos que el régimen juridico que rija a la empresa
sélo sera indiciario de las funciones publicas o privadas que ésta desarrolle®. Si
se rige por un régimen juridico de derecho publico, existird un indicio de que tales
funciones son publicas, pero si la regulacion corresponde a un régimen total o
particularmente privado, entonces habrd que atender al contenido de sus
funciones para determinar si estas son publicas o privadas, y si queda de
manifiesto que las funciones realizadas por la empresa son publicas, l6gicamente
sus empleados deberan ser considerados funcionarios publicos para efectos
penales. Tal seria el caso por ejemplo de los funcionarios de Codelco o
Ferrocarriles del Estado, pues si bien son empresas que se rigen por las hormas
del derecho privado, en dichas empresas se ejerce una funcion publica, y esta en
riesgo no solo el patrimonio publico sino ademas la confianza que la ciudadania ha

depositado en la Administracién.

En cuanto al segundo supuesto, es decir, aquellas empresas privadas en
que el Estado tiene alguna participacion, se plantea igualmente la duda respecto a
si sus funcionarios pueden o no ser considerados funcionarios publicos a efectos
penales. Creemos que esta vez la respuesta es diferente al caso anterior, ya que
las funciones de dichas empresas claramente seran privadas y el hecho de que el
Estado, por diversas consideraciones, invierta en dicha empresa no la
transformara en una empresa que ejerce una funcién publica, por tanto sus
empleados no pueden ser considerados funcionarios publicos. A su vez, surge la
duda respecto de “si las sociedades andnimas y de responsabilidad limitada en
que el Estado participa a través de aportes de capitales- mayoritarios, iguales o
minoritarios en comparacion al de los particulares con quienes las integra- forman
parte del Estado y por ende, pueden ser sujetos pasivos de este delito™”.
Igualmente nos pronunciamos de manera negativa, y ya que no se trata de una

empresa constituida por funcionarios publicos, el Estado s6lo podra ser sujeto

3 En el mismo sentido: QUERALT Jiménez, Joan Jos@phCit., pAgina 765.

24 SALAS Donoso, Pablo; “El delito de defraudacion fiscal cometido por funcionarios publicos”; Memoria
para obtener el grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Catoélica de Valparaiso,
2005, pagina 34.



pasivo de los delitos comunes, que dichos funcionarios puedan cometer en el

ejercicio de sus cargos.

1.3. Concepto de funcionario publico extranjero

Partiendo de la base que la corrupcion y los delitos cometidos por
funcionarios publicos traspasan las fronteras de un pais, se ha intentado legislar
este fendmeno en conjunto, surgiendo asi diversas iniciativas, entre ellas, la
“Convencion Interamericana contra la Corrupcion”, la “Convencioén para combatir
el Cohecho a Funcionarios Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales” y la “Convencion de las Naciones Unidas en contra de la
Corrupcion”; por lo que aparece la necesidad de definir el concepto de funcionario
publico extranjero, para aquellos casos en que éste es el sujeto activo o pasivo del

delito, como por ejemplo en el caso del cohecho o soborno internacional.

La “Convencién para combatir el Cohecho a Funcionarios Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales”, suscrita el 17 de diciembre de 1997
y promulgada mediante Decreto Supremo N° 496 del afio 2001%°, en su Articulo 1°

numero 4 senala:

“funcionario publico extranjero significa toda persona que detente un
cargo legislativo, administrativo o judicial en un pais extranjero, haya
sido nombrada o elegida; cualquier persona que ejerza una funcion
publica para un pais extranjero, incluyendo para un organismo publico
o empresa de servicio publico; y cualquier funcionario o agente de

una organizaciéon publica internacional”.

% publicada el 30 de enero del afio 2002.



El Estado de Chile en cumplimiento de la Convencién, mediante la Ley
19.829, agrega el articulo 250 bis B al Codigo Penal, (contenido en el Péarrafo 9°

referente al delito de “Cohecho”, del Titulo V de su Libro V) sefalando:

“Se considera funcionario publico extranjero toda persona que tenga
un cargo legislativo, administrativo o judicial en un pais extranjero,
haya sido nombrada o elegida, asi como cualquier persona que
ejerza una funcion publica para un pais extranjero, sea dentro de un
organismo publico o de una empresa de servicio publico. También se
entendera que inviste la referida calidad cualquier funcionario o

agente de una organizacion publica internacional”.

Como podemos ver, nuestro Cddigo Penal reproduce casi con exactitud la
definicion otorgada en la Convencién, y nos parece que esta definicion es
coherente con nuestra legislacion, al sefialar un concepto funcional de funcionario
publico. Ademas deja claro que abarca toda actividad del estado, ya sea un cargo
legislativo, administrativo o judicial, y no sélo eso, sino que también incluye
expresamente a funcionarios o agentes de una organizacion publica internacional,
tal seria el caso por ejemplo, de funcionarios del Banco Interamericano de
Desarrollo o de INTERPOL, sin embargo, respecto a éstos ultimos queda la duda
si se sigue un criterio orgénico o funcional. Se ha criticado la excesiva casuistica
de esta definicibn comparada con la del Articulo 260, aplicable a los funcionarios
nacionales, donde no aparecen expresamente mencionados los que ostentan
cargos legislativos o judiciales®. No compartimos esta critica, sobretodo si
tenemos en cuenta las discusiones que se han generado en relacién al Articulo
260 y si incluye o no a determinados funcionarios; por lo que parece preferible una
definicion lo mas exhaustiva posible, donde sea el legislador quien determine con
anterioridad a quienes se incluye en el concepto, evitando asi problemas de

interpretacion en el futuro.

% POLITOFF, Sergio; MATUS]ean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia; Ob. Cit., pagina 507.




Por su parte, la “Convencién de las Naciones Unidas en contra de la
Corrupcién” sefiala en su Articulo 2° letra b):

“Por “funcionario publico extranjero” se entendera toda persona que
ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un
pais extranjero, ya sea designado o elegido; y toda persona que
ejerza una funcion publica para un pais extranjero, incluso para un

organismo publico o una empresa publica”.

Esta Convencién también busca generar un concepto amplio de funcionario
publico extranjero, al incluir los criterios organico y funcional. Ademas, esta
Convenciodn tiene la particularidad de que se refiere especificamente en su Articulo
2° letra c) al concepto de “funcionario de una organizacién internacional publica”,
seflalando que: “se entendera un empleado publico internacional o toda persona
que tal organizacion haya autorizado a actuar en su nombre”. Esta definicion
genera claridad respecto a la duda que habia surgido anteriormente respecto a
quienes deben ser considerados funcionarios de una organizacién publica
internacional, pues si bien predomina un criterio organico, a la vez se incluye
dentro del concepto a aquellas personas que ocasionalmente tengan un vinculo

con la organizacion por cuanto ésta la autorizé a actuar en su nombre.

1.4. Concepto de funcion publica

El que se haya omitido una definicion de funcién publica en nuestro Cédigo
Penal no es menor, si consideramos que tanto para la doctrina como para la
jurisprudencia, “lo que mas interesa para los efectos penales, es la funcidon
desempeiiada y no asi, la naturaleza del vinculo juridico de quien es calificado

n27

como funcionario publico™’, por lo tanto, lo determinante a la hora de calificar a

una persona como funcionario publico, es que efectivamente realice una funcién

27 Oficio N° 551. Ministerio PUblico, Fiscalia Nacan



publica, no bastando un nombramiento en tal sentido, pues éste sélo tiene un
caracter indiciario de que se realiza funcion publica, y no tiene un valor

concluyente.

Olaizola delimita el concepto de funcidon publica, segun tres diferentes
criterios. Siguiendo un criterio formal, si la actividad del ente publico estd sometida
a Derecho privado, sera una funcion privada y si esta sometida a Derecho publico,
sera una funcidn publica. En segundo lugar, desde el punto de vista teleologico,
funcién publica es la proyectada al interés colectivo o social. El tercer criterio
combina el funcional y teleoldgico, y define la funcién publica como aquellas
manifestaciones de la actividad del Estado que consisten en legislar, juzgar y

ejecutar, y mediante las cuales el Estado persigue sus fines. 22

Siguiendo el tercer criterio, que a nuestro parecer es el mas completo e
indicativo del significado de este concepto, entendemos por funcién publica como
“la proyectada al interés colectivo o social, al bien comun y realizada por érganos

129

estatales o paraestatales”™” o “la actividad ejercida en interés general, sea 0 no

retribuida y sea o no permanente™®.

Por su parte, la “Convencion Interamericana contra la Corrupcion” (que
como sefialamos anteriormente es ley de la Republica) incluso antes de definir el
concepto de funcionario publico, nos entrega un concepto de funcién publica en su
Articulo 1°. Se sefiala que debemos entender por funcion publica, “toda actividad
temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada por una persona
natural en nombre del Estado o al servicio del Estado o de sus entidades, en

cualquiera de sus niveles jerarquicos”.

La Convencién ordena que “Los Estados Partes que aun no lo hayan hecho

28 OLAIZOLA Fuentes, Inés; Ob. Cit., pagina 79.

2 MUNOZ Conde, Francisco;Derecho penal: Parte Especial’5® Edicion; Editorial Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2004, pagina 971.
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adoptaran las medidas legislativas o de otro caracter que sean necesarias para
tipificar como delitos en su derecho interno los actos de corrupcion descritos en el
Articulo VI.1. y para facilitar la cooperacion entre ellos”. Se ha sostenido que el
Articulo 1° de la Convencién se ha incumplido en nuestro derecho interno®, ya
gue si bien se define el concepto de funcionario publico, no se hace referencia en
el Articulo 260 o en otra parte del Cédigo Penal, al concepto de funcion publica,
asi como tampoco se hace referencia al concepto de bienes, ambos considerados
relevantes para delimitar este tipo de delitos y que por ello son definidos en la
Convencién. Por lo que se deberia perfeccionar el articulo 260 del Cddigo Penal,
incorporando estos conceptos para asi dar cumplimiento a lo establecido en la

Convencion.

2. BIEN JURIDICO

2.1. Bien juridico protegido en los delitos funcion arios

Como sefialamos anteriormente, una de las razones que justifica la
existencia de delitos especiales, son los bienes juridicos que se intentan cautelar a
la hora de tipificar una conducta como delito. En primer lugar, hay que sefalar que
el concepto de bien juridico hace referencia al “objeto protegido por el sistema

penal™?,

Como sabemos, rigen en nuestro sistema de Derecho penal los principios
de intervencion minima y de lesividad. Segun el primero, el Estado debe recurrir
al derecho penal de manera excepcional y s6lo como medida extrema, cuando los
demas recursos que posee para preservar el orden social sean considerados

insuficientes; el principio de lesividad por su parte, condiciona el rol del derecho

¥ FERNANDEZ, Andrea; “Convencion Interamericana Garla Corrupcion: Informe Chile”; Corporacion
Chile Transparente, 2004, pagina 42.

%2 BUSTOS Ramirez, Juan y HORMAZABAL Malaree, Hernibecciones de Derecho Penal” Tomo I;
Editorial Trotta, 1999, pagina 57.



penal exclusivamente a la proteccion de bienes juridicos considerados
fundamentales, por lo que sélo pueden ser punibles aquellas conductas que

lesionan o ponen en peligro intereses juridicos socialmente valiosos.>®

Hacemos mencion a estos principios, pues nos encontramos frente a delitos
especiales que sélo pueden ser cometidos por funcionarios publicos, y esto se
justifica entre otras cosas por los bienes juridicos comprometidos. Si partimos de
la base de que “los bienes juridicos considerados materialmente son relaciones
sociales concretas que surgen como sintesis normativa de los procesos
interactivos de discusion y confrontacion que tienen lugar dentro de una sociedad
democratica... y que son dinamicos pues estan en permanente discusion y
revision™*, se hace necesario esclarecer que es lo que se protege al tipificar y
sancionar los delitos funcionarios, especialmente en aquellos casos en que por las
caracteristicas del delito, éste podria ser subsumido dentro de otro tipo, es decir,
en aquellos casos en que de no existir el delito especial, la accion podria ser
considerada un delito comun, y también para aquellos tipos en que se ha
cuestionado la necesidad de la intervencion penal, pues la doctrina estima que las
sanciones propias del Derecho administrativo u otras ramas del derecho, serian

suficientes para reprimir este tipo de conductas.

Se han postulado tres teorias respecto al bien juridico protegido en los
delitos funcionarios: una teoria subjetiva, una teoria objetiva, y una teoria

ecléctica®.

De acuerdo a la teoria subjetiva, el bien juridico tutelado es la proteccion del

deber de fidelidad estatal; se plantea que en todos estos delitos existe una

¥ GARRIDO Montt, Mario, “Derecho penal: Parte Gen&r@?® Edicion; Editorial Juridica de Chile, 2003,
paginas 40 y 43.

* BUSTOS Ramirez, Juan y HORMAZABAL Malaree, Hernén. Cit., pagina 58.

% VERA Vega, Jaime Andrés; “El delito de trafico de influencias en la legislacion chilena”; Memoria para
obtener el grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Catdlica de Valparaiso, 2002,
pagina 31. En el mismo sentido: SALAS Donoso, Pablm Cit., pagina 17.




infraccion personal a un deber de obediencia y fidelidad, que es propio y exclusivo

de quienes desempefian una funcion de caracter publico.

La teoria objetiva, sostiene que el bien juridico tutelado es la proteccion de
la funcién de prestacion a los ciudadanos; el ejercicio de esta funcion, se rige por
ciertos principios tradicionalmente aceptados como rectores de la actividad
administrativa (legalidad, publicidad, probidad, imparcialidad, dedicacidén exclusiva,
objetividad, eficacia, etc.) y el elemento unificador de esta concepcion en relacion
con cada una de las figuras tipificadas como delitos funcionarios, radica en que
cada uno de estos ilicitos, no obstante constituir un atentado contra la correcta

funcién publica, se concreta en una lesion a cada uno de los principios aludidos.

Finalmente, la teoria ecléctica combina elementos de ambos criterios,

haciendo predominar elementos de uno u otro. *-*

Diversos autores, nacionales y extranjeros, nos indican cual es a su
entender el bien juridico protegido en este tipo de delitos, inclinAndose por alguna
de estas teorias.

Queralt adoptando la teoria objetiva sefiala que “la eficacia se consigue
mediante la prestacion de servicios publicos...Es esa capacidad de prestar
servicios lo que, en mayor o menor medida, se pone bajo la éptica del ambito
punitivo. Dado que el Estado actual, desde esta perspectiva, es un Estado
prestacional, le procura asistencia, esa capacidad de prestar servicios es el centro
de la proteccion juridico-penal, es decir, constituye el bien juridico protegido™®. En
el mismo sentido se pronuncia Serrano, para quien “el bien juridico protegido en

estos delitos basicamente es el buen funcionamiento de la administracion publica

% SALAS Donoso, Pablo; Ob. Cit., pagina 17.

3" VERA Vega, Jaime Andrés; “El delito de trafico de influencias en la legislacion chilena”; Memoria para
obtener el grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Catolica de Valparaiso, 2002,
pagina 31.
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en todas sus esferas™®.

Bullemore — Mackinnon sefialan, “el bien juridico
protegido en estos delitos, para nosotros, es el normal desenvolvimiento de la
administracion publica. Dentro de ella se incluyen los tres poderes del Estado, esto
es, el judicial, el legislativo y el ejecutivo”.*® La misma tendencia podemos
encontrar en Morales, quien sostiene que “el bien juridico protegido es el correcto
funcionamiento de la Administracion Publica entendida en sentido amplio como
una actividad del Estado, no s6lo en el aspecto técnicamente Illamado

administrativo, sino también en el legislativo y judicial”.**

Nos parece interesante también reproducir el pensamiento del Ministerio
Pablico respecto a esta materia: “Esta Fiscalia entiende que el bien juridico
protegido por estas figuras penales no es sélo la rectitud con que los funcionarios
publicos deben actuar o el cumplimiento de determinadas formalidades que les
son asignadas, sino que, de manera mucho mas relevante y profunda, lo sera el
ejercicio o una relacion establecida con una "funcidn publica”, de la cual se exige
un desempefio recto, probo, agil y sujeto a las reglas y normas juridicas por sobre

todo”.*?

Podemos observar de la lectura de los distintos autores nacionales y
extranjeros, que existe cierto consenso en doctrina respecto al bien juridico
protegido; y que respecto a los delitos funcionarios considerados en su conjunto,
en la actualidad prima la teoria objetiva. Cabe destacar que en nuestro Cdédigo
Penal, y siguiendo el modelo predominante en la época de su dictaciéon, prima la

teoria subjetiva.

Sefialamos anteriormente, que existe sélo cierto consenso respecto al bien

juridico protegido en los delitos funcionarios, pues también hay autores que

%9 SERRANO G6émez, Alfonso y SERRANO Maillo, Alfonstierecho Penal: Parte Especial”; 112 Edicion;
Editorial Dykinson, Madrid, 2006, pagina 781.

“9BULLEMORE Gallardo, Vivian R. y MACKINNON Roehrdphn R.; Ob. Cit., pagina 153.

“I MORALES Pefia, Roberto; “El nuevo tipo penal ddarecimiento ilicito del Articulo 241 bis del Cédig
Penal”; en “Comentarios Juridicos y de Actualidadi, la Unidad Especializada en delitos funcionayios
probidad publica, del Ministerio Pablico; N°3, Jui006, pagina 11.
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seflalan que no existe un unico bien juridico que logre unificar este tipo de delitos,
sobretodo en el caso de nuestro Cédigo Penal, donde los delitos funcionarios se
agrupan en relacion al sujeto activo y no en cuanto al bien juridico tutelado. En
este sentido, se ha sefialado que “se hace dificil encontrar un bien juridico comudn
a todos ellos, que solo puede hallarse en un vago quebrantamiento de deberes
profesionales o en la confianza de la sociedad en el correcto funcionamiento de la
Administracion publica en general, conceptos poco indicativos, en realidad, de la
naturaleza de estos delitos”.** No compartimos esta opinion, porque si bien dentro
de los delitos funcionarios podemos encontrar delitos de distinta naturaleza, en el
sentido de que atentan o amenazan el bien juridico de diversas maneras, no
podemos negar que siempre existirdA como denominador comun la proteccion al
buen funcionamiento de la Administracion publica, o en otras palabras, el
resguardo al correcto ejercicio de la funcién publica. Coincidimos con Queralt
cuando sefiala que los delitos funcionarios “tienen como bien juridico comun la

correcta funcién puablica™*

, Y ya queda claro que al referirnos a funcién publica, se
abarca toda actividad del Estado, emanada del poder ejecutivo, legislativo o

judicial.

Si bien partimos de la base de que todas estas figuras penales tienen un
bien juridico comuan, que es el correcto ejercicio de la funcidn publica, en algunos
casos este bien juridico se ve complementado por otro, al que el ordenamiento
juridico le da el valor de ser protegido penalmente, se habla asi de delitos
pluriofensivos, o en la nomenclatura de Nakazaki, existe dentro del tipo penal, un
macro bien juridico y un micro bien juridico protegido. Contra esta posicion hay
quienes sefalan que el bien juridico es sOlo uno y éste puede ser atacado de
manera particular en alguno de sus aspectos, lo que no implicaria que ese
aspecto deba ser elevado a la categoria de bien juridico independiente®.

Adherimos a la primera posicion y consideramos que en ciertas figuras penales

“3MUNOZ Conde, Francisco; Ob. Cit., pagina 968.

“ REATEGUI Sanchez, James; “Observaciones critidas conductas de corrupcién de funcionariosaga |
vias de imputacion en la criminalidad organiza@asponible en Internet. Pagina 4.

> En este sentido: Conde-Pumpido, Vera, entre otros.



hay mas de un bien juridico tutelado, y éste es el esquema que seguiremos mas

adelante al analizar en particular cada uno de los delitos funcionarios.

En este orden de ideas, podemos sostener que el bien juridico que tienen
en comun los distintos delitos funcionarios, es la proteccion al buen
funcionamiento de la Administracién publica o el resguardo al correcto ejercicio de
la funcion publica, pero ademas “hay que identificar en cada caso el aspecto de la

Administracién que en cada uno de ellos se cuestionan™®.

Surgen asi tres
clasificaciones: delitos que afectan el buen funcionamiento de la Administracién,
delitos que afectan la probidad administrativa y delitos que afectan la confianza
publica depositada en los funcionarios*’. Siendo esta segunda clasificacién la que
nos interesa, profundizaremos mas respecto al bien juridico tutelado en los delitos

funcionarios que atentan contra la probidad administrativa.

2.2. Bien juridico protegido en los delitos funcion arios que atentan contra la

probidad administrativa.

Como seflalamos anteriormente, la doctrina actual adopta mayoritariamente
la teoria objetiva, sin embargo, ante esta inclinacion se ha sefalado que “al acoger
una concepcion objetiva sobre el bien juridico protegido, las referencias a la
deslealtad e infidelidad del funcionario para con la Administracién resultan ser
demasiado ambiguas si no se relacionan con los elementos que justifican un
sistema democratico de derecho. Por lo que el tradicional concepto de deber de
lealtad del funcionario tiene sentido sélo en la medida en que se ajuste su accionar

al principio de legalidad... Consecuencialmente, para juzgar la conducta del

“MUNOZ Conde, Francisco; Ob. Cit., pagina 969.
*" POLITOFF, Sergio; MATUS]ean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia; Ob. Cit., pagina 490.




funcionario debe tomarse en consideracion los principios que rigen la actividad

administrativa y no criterios morales como la bondad o maldad™®.

Teniendo en consideracion estas palabras, debemos sefialar que el actuar
de los funcionarios publicos se rige por diversos principios, entre ellos el de
probidad administrativa. En un Estado democratico, la ciudadania ha depositado
su confianza sobre los funcionarios publicos, y hayan sido elegidos por eleccion
popular o por nombramiento, pesa sobre ellos el deber especial de actuar con
probidad y con miras al bien comun. El principal reproche en los delitos que
afectan la probidad administrativa, es el haber atentado contra el correcto ejercicio
de la funcidn publica, al no haber actuado con la probidad u honradez que el
ejercicio del cargo exigia, exigencia que se determina no a la luz de las
expectativas morales de la ciudadania sino con estricto apego a la legislacién
vigente. Tan relevante es este principio que tiene jerarquia constitucional, y el
“articulo 8° de la Constitucion, estatuye el principio de probidad como una base de

la institucionalidad, y la liga al ejercicio de toda funcién pulblica sin exclusion™®.

Para tener una idea de lo que conlleva el principio de probidad
administrativa, que no es desarrollado por la doctrina penal, acudimos al Derecho
Administrativo. En el ambito administrativo este principio fue formalizado por la Ley
19.653, Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado, “por medio de esta norma legal el legislador configura la probidad con un
supraprincipio de la actuacion administrativa, porque hace depender de él otros
“subprincipios”, como la publicidad y transparencia, imparcialidad, razonabilidad,

proporcionalidad, abstencién y eficacia y eficiencia™.

8 AGUAYO Moya, Oscar; “El delito de negociacionesampatibles con la funcién publica en la legislacié
chilena”; Memoria para obtener el grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Valparaiso, 2002,
pagina 22.

49 CAMACHO Cepeda, Gladys; “Las modalidades de lavisztd administrativa y los
principios que rigen la actuacion de la administracdel Estado”; en “Derecho
Administrativo chileno”; PANTOJA Bauza, Rolanddhiversidad Nacional Autonoma de
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México,2007, pagina 175.
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El articulo 13 de la LOCBGAE sefala: “Los funcionarios de la
Administracion del Estado deberan observar el principio de probidad administrativa
y, en particular, las normas legales generales y especiales que lo regulan”. Por su
parte, el articulo 52 inciso 2° de la misma ley, entrega una definicion de este
principio: “El principio de la probidad administrativa consiste en observar una
conducta funcionaria intachable y un desempefio honesto y leal de la funcién o

cargo, con preeminencia del interés general sobre el particular”.

Rigen asimismo el actuar de la Administraciébn los principios de
imparcialidad y transparencia, y acudimos nuevamente al &mbito administrativo
para determinar su alcance. Consideramos necesario hacer una aproximacion a
estos principios, pues como veremos mas adelante, para algunos autores

constituyen bienes juridicos especialmente tutelados en ciertos tipos penales.

Respecto al concepto de imparcialidad, el Diccionario de la Real Academia
Espafiola lo define como la “falta de designio anticipado o de prevencién a favor o
en contra de alguien o algo, que permite juzgar o proceder con rectitud”. En
relacion al principio de imparcialidad se ha sefialado que “constituye un parametro
de valoracion juridica de toda la actuacion de la administracién™. Del articulo 53
de la LOCBGAE, se desprende que es una exigencia del interés general, que “se
expresa en el recto y correcto ejercicio del poder publico por parte de las
autoridades administrativas; en lo razonable e imparcial de sus decisiones; en la
rectitud de ejecucion de las normas, planes, programas y acciones; en la
integridad ética y profesional de la administracion de los recursos publicos que se
gestionan; en la expedicion en el cumplimiento de sus funciones legales, y en el

acceso ciudadano a la informacion administrativa, en conformidad a la ley”.

Respecto a la transparencia nos remitimos nuevamente al Diccionario de la
Real Academia Espafiola, que se refiere a la transparencia como “cualidad de

transparente”, es decir, “claro, evidente, que se comprende sin duda ni

*L CAMACHO Cepeda, Gladys; Ob. Cit., pagina 177.



ambigiedad”. En relacion al principio de transparencia que debe regir el actuar de
la Administraciébn, se ha sefialado que “lo importante es asegurar que la
informacion obtenida o generada por la administracion con recursos publicos en
un Estado de derecho, democratico y servicial como el fundado por la Constitucion
Politica de la Republica, sea utilizada para el adecuado disefio de politicas
publicas o el cumplimiento oportuno y eficiente del control que la administraciéon
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debe ejercer sobre ciertas actividades o sujetos™“, y no con fines de beneficio

personal o de personas determinadas.

A modo de sintesis, podemos sefalar respecto de los delitos funcionarios
que afectan la probidad administrativa, que el principal reproche es haber atentado
contra el correcto ejercicio de la funcion publica al no haber actuado con la
probidad u honradez que el ejercicio del cargo exigia, deberes que se determinan
no a la luz de las expectativas morales o éticas de la ciudadania sino en los
términos establecidos en la ley. Y dentro de los delitos funcionarios que atentan
contra la probidad administrativa, si bien se resguarda de manera general la
probidad u honradez con que deben actuar los funcionarios publicos en el ejercicio
de su cargo, en algunas figuras penales se resguarda ademas de manera
particular, o el patrimonio estatal, o la imparcialidad y transparencia que deben

regir el actuar de la Administracion.

*2 CAMACHO Cepeda, Gladys; Ob. Cit., pagina 182.



CAPITULO SEGUNDO
MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS

Dentro del Parrafo V del Titulo V de nuestro Codigo Penal, podemos
encontrar cuatro hipotesis de malversacion de caudales publicos: el peculado
(Articulos 233 y 234), la distraccion o uso indebido de caudales o efectos publicos
(Articulo 235), la aplicacion publica diferente (Articulo 236) y la negativa a un pago

o entrega (Articulo 237).

En cuanto al bien juridico tutelado en los delitos de malversacion de
caudales publicos, se protege por una parte el correcto ejercicio de la funcidon
publica que se ve afectada por la falta de probidad del funcionario publico

involucrado, pero ademas se considera que “el bien juridico protegido en este tipo



de delitos son los intereses econdmicos del Estado™3, es decir, se busca

resguardar también el patrimonio estatal.

Contrario a esta posicion se manifiesta Conde-Pumpido, quien considera
gue existe un unico bien juridico en juego, y sefala que “el bien juridico protegido
es el correcto funcionamiento de la Administracion Publica. Algunos entienden que
existe un segundo bien juridico constituido por el patrimonio publico. Sin embargo
si se entiende que el patrimonio de la Administracion no es sino un instrumento
para que sirva con eficacia a los intereses generales, en el fondo lo que se esta
protegiendo es el correcto funcionamiento de la Administracion”.>* No compartimos
esta opinion, ya que si bien es claro que el fin dltimo de proteccion sera siempre el
correcto ejercicio de la funcion publica, es facil constatar que a la vez se busca
resguardar de manera particular el patrimonio publico. Si consideramos ademas,
gue en nuestro Cédigo Penal existe un grupo de delitos denominado “Crimenes y
simples delitos contra la propiedad” (Titulo 1X del Libro Il), en que el Gnico bien
juridico que se protege es precisamente el patrimonio, o propiedad para algunos
autores, con mayor razon podemos considerar que el patrimonio publico

constituye en si mismo un bien juridico merecedor de proteccion juridico penal.

Esto se ve confirmado si consideramos que en el Articulo 238 inciso 2°, se
sefiala que en los delitos referente al Parrafo V (Malversacién de caudales
publicos) se aplicara la pena maxima estipulada en cada caso si el valor de lo
malversado excediere de cuatrocientas unidades tributarias mensuales, es decir,
ademas del reproche que se hace al funcionario por haber infringido deberes
propios de su cargo, se considera la cantidad que se ha sustraido a la hora de
determinar la pena, pues a mayor cantidad sustraida existiria un mayor dafo al
bien juridico. Lo mismo sucede especificamente respecto al delito de peculado o

sustraccion de fondos, donde el bien juridico protegido es, por una parte “la

3 SERRANO Gémez, Alfonso y SERRANO Maillo, Alfongdb. Cit. pagina 822.
> CONDE-PUMPIDO Ferreiro, Candido; “Cédigo Penal emmado”; 22 Edicién; Editorial Barcelona,
Bosch, 2004, pagina 1263.



probidad administrativa pero también parece serlo el interés fiscal, atendido que

las penas se graduan segun el monto del peculado*®.

1. PECULADO O SUSTRACCION DE FONDOS

Articulo 233. ElI empleado publico que, teniendo a su cargo
caudales o efectos publicos o de particulares en depdsito,
consignaciéon o secuestro, los substrajere o consintiere que otro los
substraiga, sera castigado:

1° Con presidio menor en su grado medio y multa de cinco unidades
tributarias mensuales, si la substraccion excediere de una unidad
tributaria mensual y no pasare de cuatro unidades tributarias
mensuales.

2° Con presidio menor en su grado maximo y multa de seis a diez
unidades tributarias mensuales, si excediere de cuatro unidades
tributarias mensuales y no pasare de cuarenta unidades tributarias
mensuales.

3° Con presidio mayor en sus grados minimo a medio y multa de
once a quince unidades tributarias mensuales, si excediere de
cuarenta unidades tributarias mensuales.

En todos los casos, con la pena de inhabilitacién absoluta temporal
en su grado minimo a inhabilitacion absoluta perpetua para cargos y

oficios publicos.

Articulo 234. El empleado publico que, por abandono o negligencia
inexcusables, diere ocasion a que se efectlie por otra persona la
substraccion de caudales o efectos publicos o de particulares de
gue se trata en los tres nameros del articulo anterior, incurrira en la

pena de suspensién en cualquiera de sus grados, quedando

> POLITOFF, Sergio; MATUS]ean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia; Ob. Cit., pagina 492.




ademas obligado a la devolucibn de la cantidad o efectos

substraidos.

1.1 Tipicidad

Podemos distinguir tres hipotesis del delito de peculado:

1. El funcionario publico sustrae para si mismo, caudales o efectos publicos o
de particulares que tiene a su cargo.

2. El funcionario publico consiente en que un tercero los sustraiga.

3. El funcionario publico por abandono o negligencia inexcusables permite que

un tercero los sustraiga.

1.1.1 Tipicidad objetiva

1.1.1.1 Verbo rector y modalidades de la accién

El verbo rector consiste basicamente en sustraer, aunque también comete
este delito el funcionario publico que consiente o permite la sustraccidon por parte
de un tercero. Para la doctrina “substraer significa apropiarse el dinero o efectos,

esto es, apoderarse de ellos con &nimo de comportarse como propietario™®.

Para Bullemore — Mackinnon, se trataria de un tipo penal de comision pues
“lo distintivo de estas conductas es la sustraccion, que es el verbo rector en un tipo

penal calificado por la falta de reintegro de lo sustraido™".

Conde Pumpido, en cambio, distingue dos modalidades distintas de

malversacion, “la conducta consiste en sustraer o consentir que otro sustraiga.

% LABATUT Glena, Gustavo y ZENTENO Vargas, Julio; éE2cho penal”, Volumen II;
7° Edicion;Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1976, pagina 80.
>’ BULLEMORE Gallardo, Vivian R. y MACKINNON Roehrgphn R.; Ob. Cit., pagina 167.



Presenta, por lo tanto, una modalidad activa y otra omisiva, ambas sancionadas
de la misma forma™®. En el mismo sentido se pronuncia Mufioz Conde, quien
sostiene que existe una modalidad activa, cuando el funcionario publico sustrae
para si mismo, caudales o efectos publicos o de particulares que tiene a su cargo,
y una modalidad omisiva cuando el funcionario consiente en que un tercero los
sustraiga, en éste Ultimo caso sefala que “se trata de un delito de comision por
omisién del deber de custodia de los caudales a cargo del funcionario™. Sin
embargo se ha refutado esta opinion, sefialando que no existe una real
coincidencia entre esta figura y la comision por omision “ya que en aquélla la
accion no consiste solamente en un mero no impedir la sustraccion que esta
obligado a evitar, sino que se trata de una dejacion del deber de custodia

finalisticamente dirigida a la produccién del resultado™®.%*

Interesante es la postura de los autores Politoff- Matus- Ramirez, quienes
sefalan que “para determinar el sentido de la expresion sustraccion de caudales o
efectos publicos, debemos distinguir, en primer lugar, la naturaleza de dichos
caudales o efectos y la forma en que éstos fueron entregados al funcionario™?, y a
partir de esta distincion surgen distintas modalidades de la conducta punible en
relacion al reintegro que pueda producirse posteriormente de estos bienes.
Podemos entonces, segun estos autores, distinguir dos casos: puede suceder que
al funcionario le sean entregados caudales o efectos publicos exclusivamente en
administracion o puede ocurrir que le sean entregados bienes fungibles al
funcionario en cuanto tal y en ese caso dicha entrega produce el efecto de
transferir el dominio. En el primer caso, estariamos frente a la modalidad activa del

delito, por tanto, el sujeto comete sustraccion desde que retira los caudales o

°8 CONDE-PUMPIDO Ferreiro, Candido; Ob. Cit, pagir251.

** MUNOZ Conde, Francisco; Ob. Cit., pAgina 1017.

% ETXEBARRIA Zarrabeitia, Xabier; “Malversacion deaudales publicos”; en “Delitos contra la
administracion publica”; ASUA Batarrita, Adela; titato Vasco de Administracion Publica, Bilbao, 799
pagina 194.

%1 Considerando que el Cédigo Penal Espafiol contesgita figura practicamente en los mismos términos
que nuestro Codigo Penal, resulta plenamente afida sefialado por la doctrina espafiola parapétésis

en estudio.

52 POLITOFF, Sergio; MATUS]Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia; Ob. Cit., pagina

493.




efectos sin que exista justificacion para ello y el posterior reintegro sélo podra
modificar la penalidad. El segundo caso trataria la modalidad omisiva del delito, y
en este caso, la sustraccidon se produciria recién cuando el funcionario es
requerido en la rendicion de cuenta y el reintegro no se produce.

1.1.1.2 Sujeto activo

Como seflalamos en un comienzo, en el caso de los llamados delitos
funcionarios nos encontramos frente a delitos especiales pues el sujeto activo solo
puede ser un empleado o funcionario publico. Sin embargo, en el caso de los
delitos comprendidos dentro del grupo de malversacion de caudales publicos este
no es el unico requisito, “el caracter de sujeto de este delito no lo da sdlo el hecho
de ser autoridad o funcionario publico, sino la relacion de estas personas con el

"3 La calidad de

objeto material del delito: los caudales o efectos publicos
funcionario publico no es suficiente para configurar el delito, sino que ademas

debe existir una especial vinculacion entre el funcionario y los caudales o efectos.

Tanto la hipétesis del Articulo 233 como la del Articulo 234, exigen que el
empleado publico tenga los caudales o efectos publicos a su cargo. Existe
consenso en la doctrina, respecto de que el funcionario debe tener estos caudales
o efectos por razon de sus funciones, y no sélo con ocasion de ellas o por mero
accidente®. En este sentido, se ha sefialado que “no es suficiente con que el
funcionario tenga los caudales “con ocasion de” o “en consideracion a” la funcion
que desempenfia, es preciso que la tenencia se derive de la funcién y competencia
especificas.” Lo que se justifica, si consideramos que “el que sea el funcionario
especificamente competente para el manejo o custodia de los fondos quien los
aparta de su funcién es lo que determina que el correcto funcionamiento de la

166

actividad patrimonial del Estado se vea comprometida™”, por lo que si un

funcionario publico sustrae bienes que no se encuentran a su cargo por razon de

®MURNOZ Conde, Francisco; Ob. Cit., pAgina 1015.

% En este sentido: Bullemore-Mackinnon, Etchebd?ojitoff-Matus-Ramirez, entre otros autores.
% MUNOZ Conde, Francisco; Ob. Cit., pAgina 1016.

% ETXEBARRIA Zarrabeitia, Xabier; Ob. Cit., paginQ1



sus funciones, podra cometer el delito de robo o hurto, dependiendo el caso, pero

no incurrira en la figura de peculado o sustraccion de fondos.

Que el funcionario debe estar a cargo de los caudales o efectos por razén
de sus funciones, quiere decir segun Bullemore — Mackinnon “que entre el
funcionario y el objeto sustraido exista una especial relacion de custodia,
descartando la sustraccion de bienes a los que el funcionario tenga acceso con
ocasion del ejercicio de su cargo o por mero accidente™’. Por ejemplo, el contador
del Servicio de Impuestos Internos es enviado a depositar unos cheques en la
cuenta corriente del respectivo Servicio, y en lugar de depositarlos todos en la
cuenta que corresponde, deposita la mitad del dinero en su cuenta corriente. En
este caso, no cabe duda que tal sujeto estaria incurriendo en el delito de peculado,
pues el empleado publico tiene dentro de sus funciones especificas el deber de
custodiar estos caudales o efectos. Pero supongamos ahora que el contador
olvida algunos de estos cheques dentro del vehiculo que lo llevé al banco, que es
manejado por un chofer del Servicio (también funcionario publico), quien al
percatarse de la situacion sustrae los cheques y procede a su posterior cobro; en
este ultimo caso, ya no se configura el delito de peculado, pues es claro que el

chofer tuvo acceso a los cheques por mero accidente, y no en razén de su cargo.

La exigencia de que el funcionario publico tenga los caudales o efectos
publicos a su cargo y en razén de sus funciones es de tal relevancia, que aunque
se de cumplimiento a los demas elementos del tipo, no se podra configurar la
figura si falta este requisito. En este sentido se pronuncia la Corte Suprema, en el
juicio seguido por la Contraloria General de la Republica contra el Director de
Obras de la Municipalidad de Melipilla, por el delito de malversacion de caudales
publicos contemplado en el Articulo 234. En este caso la Corte sefiald: “Que, en
consecuencia, no existiendo elementos probatorios que, superando toda duda
razonable, lleven a la intima y plena conviccion de que el acusado obr6 en su

calidad de agente publico especificamente encargado de la custodia, resguardo o

®” BULLEMORE Gallardo, Vivian R. y MACKINNON Roehrgphn R.; Ob. Cit., pagina 167.



seguridad de los dineros pagados por la Municipalidad de Melipilla a la empresa
con que contratd, resulta inoficioso abocarse a determinar si existio o no de su
parte algun grado de negligencia y si ésta fue excusable o inexcusable. Al faltar un
requisito “sine qua non” del respectivo tipo delictivo invocado, el tribunal esta
impedido de tenerlo por configurado legalmente en este juicio criminal y debe, en

consecuencia, dictar sentencia absolutoria a favor del sentenciado” 8,

1.1.1.3 Objeto Material

El delito de peculado es especial desde dos perspectivas, ya que no sélo
requiere un sujeto activo calificado, sino que ademas se sefiala el objeto material
del delito, que deben ser necesariamente caudales o efectos publicos o de
particulares, y no sélo esto, si no que ademas y como sefialamos anteriormente,
estos objetos deben encontrarse vinculados al funcionario por una especial

relacion de custodia.

Acudimos al Diccionario de la Real Academia Espafola para delimitar el
alcance de ambos conceptos. Por caudales debemos entender “hacienda, bienes
de cualquier especie, y mas comunmente dinero”; y efectos se refiere a “cualquier

documento o valor mercantil, sea nominativo, endosable o al portador”.

En relacion al delito de malversacion contemplado en el Cdédigo Penal
Espafiol, redactado practicamente en los mismos términos que la figura en
analisis, Etxebarria ha sefialado que con las expresiones caudales o efectos
publicos o de particulares, la ley estaria comprendiendo “cualquier clase de
bienes, muebles y con valor econémico, dinero, efectos negociables, etc.”®. Es

decir, en sentido amplio dichas expresiones comprenderian “los objetos muebles

®Corte Suprema, Sentencia del 15 de enero de 2003poible en Internet:

www.dicomlex.cl, N° Legal Publishing: 35908.
% ETXEBARRIA Zarrabeitia, Xabier; Ob. Cit., pagin&7



que tengan un valor econdmico apreciable puestos a disposicion de la

Administracién para el cumplimiento de sus fines”"°.

No es esta la opinidbn unanime de la jurisprudencia, que en ciertos casos ha
optado por un concepto restringido de caudales o efectos publicos. Este concepto
restringido se adoptd, por ejemplo, en el caso seguido contra un ayudante de
bodega y la encargada de la fotocopiadora de la CORFO, donde se sefiald: “Que
en opinion de esta Corte los ilicitos cometidos... no son constitutivos del delito de
malversacion de caudales publicos, al tenor de lo que el Diccionario de la Lengua
de la Real Academia Espafiola define para tal efecto, sino que, configuran hechos
que tipifican hurtos simples previstos y sancionados en el niumero tercero del
articulo 446 del Cdédigo Penal... De acuerdo al Diccionario de la Lengua antes
citado, los términos caudales o efectos publicos, deben entenderse en su
verdadero sentido y alcance. La norma penal hace sinbnimos ya que emplea la
conjuncion "0", y no "y" para referirse a los caudales o efectos publicos. Caudales,
implica indiscutiblemente la idea de dinero o documentos representativos de lo
mismo, Yy, efectos publicos de acuerdo al Diccionario son constitutivos de
"documentos de crédito emitidos por el Estado, las provincias, los municipios y
otras entidades oficiales, que han sido reconocidos por el Gobierno como
negociables en Bolsa". Evidentemente no es el caso si se tiene presente que lo
sustraido eran resmas de papel, diskettes, cintas para maquina de escribir y
productos similares”’*. No compartimos esta Gltima opinién, y creemos que dentro
del concepto de caudales se comprende toda clase de bienes muebles, como por
ejemplo un auto o un computador de propiedad del Estado, y por lo tanto también
se incluiria la sustraccion de material de oficina, aunque esta ultima conducta sélo
sera punible segun lo establecido en el Articulo 233, si el valor de lo sustraido

excede de una unidad tributaria mensual.

© CONDE-PUMPIDO Ferreiro, Candido; Ob. Cit, pagir264.
"l Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia die 8ctubre de 1997. Disponible en
Internet:www.dicomlex.c] N° Legal Publishing: 20543.




Por otra parte, en el delito de peculado se hace referencia a “caudales o
efectos publicos o de particulares en depdsito, consignacion o secuestro”, es decir,
puede tratarse de bienes que pertenecen al Fisco o bienes que pertenecen a un
particular. Sin embargo, tratdndose de bienes que pertenecen a un particular,
debe limitarse su aplicacién y se ha sefialado que “es preciso que la entrega de
los caudales o efectos se haga en virtud de lo dispuesto por la ley o por los
reglamentos, o sea de una confianza necesaria, pues si se hace voluntariamente
al empleado publico sin estar obligado a ello, su substraccion no queda

comprendida en este articulo” "2

, 'y ello es l6gico si se considera ademas que el
funcionario publico no tendré acceso a estos bienes por razén de sus funciones,
sino solo con ocasion de ellas o por mero accidente, por lo que no estariamos ante

la conducta punible contemplada en el delito de peculado.

Respecto a la referencia a los contratos de deposito, consignacion o
secuestro, se ha sefialado que “no es requisito la celebracién de un contrato civil
de depdsito o consignacion, en el sentido del Codigo Civil, sino que dichas
expresiones deben entenderse genéricamente, como derivadas de un deber
funcionario especial de custodia o resguardo. Este deber debe ser necesario, esto
es, emanado de la ley o un reglamento””®. En este mismo sentido se ha sostenido
la referencia a estos contratos “carecen de mayor relevancia de acuerdo con la
historia del precepto y la uniformidad de nuestra jurisprudencia al interpretarlas“’.
La ley sefialaria estos contratos sélo para ejemplificar los casos en que bienes de

particulares podrian encontrarse en poder de la Administracion.

El caracter de publico se determina por la pertenencia de los bienes a la
Administracion publica o al Fisco. Surge la duda sobre el caracter publico que
tendrian ciertos bienes cuando estos debian pertenecer al Fisco pero con la
comision del delito se ha impedido que se produzca su incorporacion formal a la

Administracion, como por ejemplo en el caso de que al acudir a una Municipalidad

2 LABATUT Glena, Gustavo y ZENTENO Vargas, Julio; Git., pAgina 79.
3 POLITOFF, Sergio; MATUS]ean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia; Ob. Cit., pagina 493
"RUIZ Pulido, Guillermo; Ob. Cit., pagina 6.




y pagar un certificado, la cajera guarde directamente el dinero pagado en su
cartera, sin que exista en el hecho ni en registro alguno, el ingreso del dinero a las
arcas fiscales. Respecto a este problema se ha sefalado que “basta con que los
caudales estén destinados al erario publico, con lo que es suficiente la mera
entrega al funcionario competente para que se consideren publicos cuando
debieran haberse incorporado al patrimonio de la Administracién, con tal que

exista un derecho expectante de ésta””®

, s decir, se consideran bienes publicos
aguellos que pertenecen a la Administracion y aquellos sobre los que la
Administracion tiene derecho aunque no hayan ingresado formalmente a las arcas
fiscales; por lo que en el ejemplo recién sefialado, el dinero debe ser considerado
un caudal publico puesto que basta la entrega que se le hace a la funcionaria
como representante de la Administracion, para entender que ésta tiene derecho a

reclamarlo como propio.

1.1.2 Tipicidad subjetiva

1.1.2.1 El dolo y la culpa en el delito de peculado

El delito de peculado se puede cometer con dolo o culpa por parte del
sujeto activo.

El Articulo 233 se ocupa de la hipoétesis dolosa del delito de peculado, esto
es, cuando el funcionario publico que tiene a su cargo caudales o efectos publicos
o de particulares los substrajere o consintiere que otro los substraiga. Que la
conducta debe ser dolosa se desprende de los verbos rectores sustraer o
consentir en la sustraccion, que suponen claramente conocimiento y voluntad de

realizacion.

S ETXEBARRIA Zarrabeitia, Xabier; Ob. Cit., pagin8a.



Se ha discutido si este dolo esta restringido al dolo directo o comprende los
casos en que existe dolo eventual. Para algunos autores “este delito debe
cometerse con dolo directo, atendido el elemento subjetivo que conlleva la
apropiacion”’®. Otra parte de la doctrina ha sefialado que “es posible entender,
dado que no hay expresion que restrinja las conductas del Art. 233 al dolo directo,
gue hay hipétesis de dolo eventual subsumibles en aquél, especialmente respecto
del “consentir” en la sustracciéon”’’. Concordamos con esta Ultima opinién, por lo
que si el delito se comete existiendo dolo eventual por parte del agente, éste debe

ser sancionado segun el Articulo 233 y no segun el 234.

El Articulo 234, por su parte, recoge la hipétesis culposa del delito de
peculado, pues se castiga al empleado publico que por abandono o negligencia
inexcusables, da ocasion de que se efectle por otra persona la substraccion de
caudales o efectos publicos o de particulares. Como en este caso no existe
sustraccion por parte del funcionario publico ni consentimiento para que un tercero
sustraiga, se ha sefialado que “se sanciona penalmente el deber de resguardar los

fondos en razén de su calidad de funcionario”’®.

Se ha sostenido respecto a la figura del Articulo 234, que “mas bien parece
una figura culposa sui generis, que castiga una falta al deber funcionario de
resguardo, mas que el aprovechamiento del funcionario de su posicién de garante
de bienes””. Si bien el funcionario no tenia ninguna intencién de que el delito se
cometiera, es el incumplimiento a este deber de resguardo, que permite que el

delito se consume, lo que se le reprocha penalmente al funcionario.

1.1.2.2 Elementos subjetivos del tipo

S POLITOFF, Sergio; MATUS]ean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia; Ob. Cit., pagina 496.
" BULLEMORE Gallardo, Vivian R. y MACKINNON Roehrdphn R.; Ob. Cit., pagina 167.
8 BULLEMORE Gallardo, Vivian R. y MACKINNON Roehrgphn R.; Ob. Cit., pagina 168.
" POLITOFF, Sergio; MATUS]ean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia; Ob. Cit., pagina 496




El Cédigo Penal Espafiol, al tipificar este delito sefiala en su Articulo 432:
“La autoridad o funcionario publico que, con animo de lucro, sustrajere o
consintiere que un tercero, con igual animo, sustraiga los caudales o efectos
publicos...”. Como vemos, se establece expresamente como requisito que exista
animo de lucro, ya sea de parte del funcionario o del tercero. Nuestro Cadigo
Penal a diferencia del Cédigo Penal Espafiol, no sefiala expresamente como
elemento subjetivo del tipo, el animo de lucro ni tampoco animo de sefior y duefio.
Serrano, identificando el a&nimo de lucro con el animo de sefior y duefio (conceptos
que en nuestra doctrina nacional se distinguen claramente) ha sefialado que éste
altimo “se deduce de la propia sustraccion, que supone el deseo de incorporar los

bienes en el patrimonio propio o de tercero™®.

Respecto a este tema, resulta fundamental determinar si el verbo rector
sustraer se va a tomar en sus términos literales o si se va a interpretar como
sindbnimo de apropiar, pues como sabemos la apropiacion supone un elemento
material (la sustraccion) y un elemento subjetivo que es el animo de sefior o

duefio.

Bullemore — Mackinnon se inclinan por la primera opcion, diferenciando
ambos conceptos y han sostenido que “con respecto al tipo subjetivo de la
hipétesis dolosa, no se exige un animo especial, al referirse el tipo penal a la

sustraccion, y no a la apropiacion™?,

Para Muioz Conde, la segundo opcidn es la correcta, “sustraccion debe
interpretarse en estos caso como equivalente a apropiacion sencillamente, ya que
el funcionario tiene la previa posesién o disponibilidad sobre los caudales™®. De

seguir esta alternativa, debemos entender que se exige animo de sefior y duefio

8 SERRANO Goémez, Alfonso y SERRANO Maillo, Alfong®b. Cit. pagina 822.

81 BULLEMORE Gallardo, Vivian R. y MACKINNON Roehrslohn R.; Ob. Cit., pagina
167.

82 MUNOZ Conde, Francisco; Ob. Cit., pAgina 1017.



aunque no se mencione expresamente en el tipo penal, por estar este animo

incluido en el verbo rector.

Creemos que el verbo rector de este delito debiera consistir en apropiar y
no simplemente en sustraer, pues existe una sustraccion material sin intencion de
efectuar un reintegro posterior, es decir, existe un animo de apoderamiento
definitivo, entonces lo l6gico es que se utilice la expresion mas precisa para
graficar en que consiste la conducta del tipo penal, por lo que si concurren ambos

elementos, material y subjetivo, seria acertado utilizar el verbo rector apropiar.

1.2 Clasificacion: delito especial impropio y propi 0

Como sefalaramos anteriormente, la primera hipétesis del delito de
peculado consiste en que el funcionario publico sustraiga para si mismo, caudales
o efectos publicos o de particulares que tiene a su cargo. Nos encontramos en
este caso frente a un delito especial impropio, pues la calidad del sujeto activo no
es el fundamento mismo de la punibilidad, sino que justifica una modificacién de la
responsabilidad penal, ya que en el Articulo 432 de nuestro Codigo Penal se
contempla el delito de hurto, que sanciona practicamente la misma conducta del
delito de peculado (sustraer o apropiar) cuando la acciébn es cometida por un

particular.

Distinto es el caso de la hipdtesis contemplada en el Articulo 234, esto es,
cuando el funcionario publico por abandono o negligencia inexcusables permite
gue un tercero realice la sustraccidon, pues en este caso estamos ante un delito
especial propio, porque es precisamente la calidad del sujeto activo lo que justifica
la existencia del reproche juridico penal y es en definitiva el fundamento de la

penalidad.



1.3 Problemas de penalidad

1.3.1 Consecuencias del reintegro de los bienes sustraidos

La Unica norma respecto a esta materia, la encontramos en el Articulo 85
inciso 2° de la Ley de organizacion y atribuciones de la Contraloria General de la
Republica, segun la cual “Cuando un funcionario, al ser requerido por la
Contraloria, no presente debidamente documentado el estado de la cuenta de los
valores que tenga a su cargo, se presumira que ha cometido sustraccién de dichos
valores”. Sin embargo, esta norma no logra aclarar hasta que momento puede
producirse el reintegro, o que es de gran importancia y es determinante en
materia penal, pues dependiendo del momento en que se realice generara el
efecto de modificar la figura punible (aplicando los articulos 233 o 235 segun
corresponda) o en caso de que se sancione segun el articulo 233 podra

configurarse como atenuante de la responsabilidad penal.

Podemos distinguir basicamente tres situaciones, puede suceder que el
reintegro se produzca antes de efectuado el requerimiento, durante el sumario
administrativo, o durante el proceso criminal, y ya que la ley no se ha pronunciado
al respecto, ha sido la doctrina y jurisprudencia quienes han desarrollado el tema,

existiendo diversas posturas.

Existen posturas contradictorias sobre las consecuencias del reintegro
durante el sumario administrativo y antes de iniciado el proceso criminal. Por una
parte, se ha sefialado que “el reintegro debio haber tenido lugar antes de iniciarse
por la Administracion la investigacion sumaria o el sumario administrativo
destinados a establecer el hecho constitutivo de falta administrativa, pues no

parece razonable un reintegro posterior a dichos momentos”®.
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En sentido contrario, la doctrina mayoritaria entiende “excluida la figura del
Articulo 233 si el reintegro se realiza aun durante el sumario administrativo,
siempre que se haga antes de iniciarse la persecucién criminal”*. En este mismo
sentido, los tribunales en relacion al delito de peculado han declarado “exento de
responsabilidad criminal al que reintegra lo substraido antes de iniciarse la accién
criminal contra el inculpado, estimando que en este caso el empleado sélo se hace

acreedor a sanciones disciplinarias™®.

En nuestra opinion, esta sustraccion
deberia sancionarse de todas formas segun el Articulo 235, que contempla

expresamente el caso en que existe sustraccion y posterior reintegro.

Si el reintegro ocurre después de iniciado el proceso criminal las
consecuencias son diferentes, pues si el reintegro es “posterior al inicio de la
persecucion criminal, pero anterior al menos al menos a la sentencia condenatoria,
parece dar unicamente origen a la atenuante del Articulo 11 N © 7 y no modificaria
la figura punible”®. Dicho Articulo 11 sefiala: “Son circunstancias atenuantes: 7° Si
ha procurado con celo reparar el mal causado o impedir sus ulteriores perniciosas
consecuencias”, y esto es lo Unico que se habria generado con este tardio
reintegro, repararia en cierta medida el mal causado, pero el delito ya se habria
consumado, por lo que no podria variar la figura aplicable por el sélo hecho de
efectuarse el reintegro. Esta conclusion resulta coherente si consideramos que el
bien juridico en juego es mas que el patrimonio estatal, sino también vy

principalmente la probidad administrativa.

Como sefalaramos anteriormente, los autores Politoff- Matus- Ramirez,
distinguen si al funcionario le fueron entregados los caudales o efectos publicos
exclusivamente en administracion o si le fueron entregados al funcionario en
cuanto tal. Siguiendo tal distincion, si los bienes fueron entregados en
administracion “el reintegro posterior operaria Unicamente como una presuncion

de que el funcionario ha tomado los efectos Unicamente para usarlos
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indebidamente, no como sefior y duefo, siendo punible el hecho con
independencia del momento del reintegro, el que sélo tendria efectos para alterar

"87 por el contrario, si los

la penalidad (siempre que se haga oportunamente)
bienes fueron entregados al funcionario en cuanto tal, concluyen que “el reintegro
antes del requerimiento excluye toda posibilidad de perseguir criminalmente por
este delito al funcionario que ha recibido en su patrimonio especies fungibles que
deba restituir, sin perjuicio de las sanciones administrativas™®. En este orden de
ideas, podemos sefalar que esta ultima distincion es de gran utilidad, pues tiene
relevancia no sélo para determinar el momento en que se comete la sustraccion,
sino también para determinar el momento hasta el que puede realizarse el

reintegro, y las consecuencias de éste.

1.3.2 Penas del delito de peculado

El caso de sustraccion dolosa del Articulo 233, se castiga con pena de
presidio y su duracién se gradua segun el monto de lo sustraido, ademés en todos
los casos se castiga con la pena de inhabilitacion absoluta temporal o perpetua

para ejercer cargos y oficios publicos.

El caso de sustraccion culposa del Articulo 234, se sanciona con pena de
suspension en cualquiera de sus grados, quedando ademas el funcionario publico
obligado a la devolucion de la cantidad o efectos substraidos.

1.4 Analisis del articulo 238: delito de malversaci  6n impropia

Articulo 238. Las disposiciones de este parrafo son extensivas al

gue se halle encargado por cualquier concepto de fondos, rentas o
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efectos municipales o pertenecientes a un establecimiento publico

de instrucciéon o beneficencia.

La doctrina se refiere a esta posibilidad como un caso de malversacion
impropia, ya que si bien el sujeto activo en este tipo de delitos debia ser un
funcionario publico que se vinculara al objeto material del delito por razén de sus
funciones, “la norma del Art. 238 CP extiende la posibilidad de considerar autor de
este delito a un particular, cuando se halle encargado por cualquier concepto de
fondos municipales o pertenecientes a un establecimiento publico de instruccion o
beneficencia™®. Por lo tanto, esta disposicién es excepcional desde dos puntos de
vista, en primer lugar, porque incluye como sujetos activos a particulares que no
detentan la calidad de funcionario publico, y en segundo lugar, porque ya no es
necesario que dicho sujeto tenga una vinculacion con los caudales o efectos en
razon de sus funciones, bastando que se encuentre en poder de ellos sélo por
encargo. Si estos particulares sustraen dichos objetos, no incurririan en el delito
de hurto o apropiacion indebida (como ocurriria si no existiera esta figura) sino en
el delito de peculado “porque la ley las equipara al funcionario que malversa los
caudales o efectos puestos a su cargo, depositando en ellas una confianza

general"®.

Se ha criticado en esta disposicién que las “conductas cometidas por los
particulares se castigan con la misma pena que las llevadas a cabo por
autoridades o funcionarios publicos, lo que no parece correcto. Los particulares
debian ser castigados con pena inferior, pues la exigibilidad no puede ser la
misma”®*. Coincidimos con esta opinién, la conducta del particular debiera tener
una sancion menor si consideramos los bienes juridicos en juego, pues como
seflalamos anteriormente, el principal reproche en los delitos que afectan la
probidad administrativa, es el haber atentado contra el correcto ejercicio de la

funcién puablica al no haber actuado con la probidad u honradez que el ejercicio del
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cargo les exigia, reproche que no puede existir en el caso de que el delito sea
cometido por un particular. A pesar de creer que la penalidad deberia ser inferior,
coincidimos con que la existencia de ésta figura penal se justifica porque “adn
siendo particulares tales encargados, la importancia de dichos bienes es notoria y

su caracter publico es indiscutible™?.

2. DISTRACCION O USO INDEBIDO DE CAUDALES O EFECTOS PUBLICOS

Articulo 235. ElI empleado que, con dafio o entorpecimiento del
servicio publico, aplicare a usos propios 0 ajenos los caudales o
efectos puestos a su cargo, sufrird las penas de inhabilitacion
especial temporal para el cargo u oficio en su grado medio y multa
de diez al cincuenta por ciento de la cantidad que hubiere
substraido.

No verificado el reintegro, se le aplicaran las penas sefaladas en el
articulo 233.

Si el uso indebido de los fondos fuere sin dafio ni entorpecimiento
del servicio publico, las penas seran suspension del empleo en su
grado medio y multa del cinco al veinte y cinco por ciento de la

cantidad substraida sin perjuicio del reintegro.

2.1 Tipicidad

Podemos distinguir tres hipotesis de este delito:
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1. El empleado aplica a usos propios 0 ajenos los caudales o efectos puestos
a su cargo, generando dafio o entorpecimiento del servicio publico, y existe
reintegro de los bienes.

2. El empleado aplica a usos propios o ajenos los caudales o efectos puestos
a su cargo, pero el uso indebido de dichos fondos no genera dafo ni
entorpecimiento del servicio publico, y ha habido reintegro.

3. El empleado aplica a usos propios o ajenos los caudales o efectos puestos
a su cargo y no se verifica el reintegro, debiendo aplicarse las penas del

delito de peculado.

2.1.1 Tipicidad objetiva
2.1.1.1 Verbo rector

El verbo rector consiste en aplicar, esto es segun el Diccionario de la Real
Academia Espafiola “destinar, adjudicar, asignar”. Lo que se sanciona con este
delito es que se asignen por parte del funcionario publico estos caudales o efectos
a usos distintos de los que correspondian, sin distinguir si es para uso propio o
ajeno. La doctrina ha denominado este delito como distraccion o uso indebido de
caudales o efectos, aclarando asi en que consiste, y se ha sefialado que “segun
se desprende del texto legal, distraer significa destinar una cosa a un fin distinto
de aquel a que estaba afecta™. Este fin necesariamente debera ser privado, pues
si se utilizan para un fin publico para el que no estaban contemplados, estariamos

ante la figura del Articulo 236 de aplicacién publica diferente.

2.1.1.2 Modalidades de la accién
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Se ha sefialado que “su tipicidad es refleja a la del Articulo 233, en el
sentido que entra a operar sobre la base de la realizacion de la sustraccion o de la
omisién a que dicha disposicion se refiere, seguida del reintegro posterior de los
caudales o efectos sustraidos o no devueltos oportunamente™*. Dejando a un lado
la discusion sobre si el consentir en la sustraccion es un caso de accién o de
omisién, podemos sefalar que la hipétesis del Articulo 235 se caracteriza, al igual
que el delito de peculado, porque existe una sustraccion de caudales o efectos
publicos, y esta se verifica desde el momento en que se aplican estos bienes a
USOS propios o ajenos, pero lo que diferencia claramente ambas figuras, es que en
este Ultimo caso existe un posterior reintegro de los bienes, pues si el reintegro no

se produce, entonces se sancionara con las penas del delito de peculado.

Se trataria de un tipo penal de comisién, aunque hay quienes sostienen que
también existe una hipoétesis omisiva de este delito, cuando el funcionario permite
que un tercero utilice los caudales o efectos publicos, pues “aunque no se
mencione expresamente la conducta omisiva... tal funcionario tiene una posicion
de garante impuesta por la ley que le obliga a controlar el uso que el particular
haga de los bienes™”. Sin embargo, creemos que este caso queda comprendido
en la hipotesis de comision, pues se sefiala claramente que lo que se sanciona es
que se aplicaren estos bienes a usos que no corresponden, sin distinguir si es
para beneficio personal o de terceros, y en el caso recién sefialado se destinan a

beneficio de un tercero.

Al igual que en la figura del Articulo 233, debe de tratarse de caudales o
efectos puestos a cargo del funcionario publico. Sin embargo, en este caso se
restringe exclusivamente a caudales y efectos publicos, y no se incluye como en el
caso del delito de peculado, los que son de propiedad de particulares. Cabe
mencionar que si el objeto material del delito consiste en dinero, esta figura se ha

denominado por la doctrina como desfalco.
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2.1.1.3 Momento en que debe producirse el reintegro

En términos generales, y en relacion al delito de distraccion o uso indebido
de caudales o efectos publicos, se ha sefialado que “el animo de reintegrar, por su
propia naturaleza, es consustancial al uso transitorio o aplicacion temporal minima
del recurso malversado, sin que pueda extenderse en el tiempo mas alla de lo
razonable y prudente de acuerdo con el destino que quiso darle el agente y con

las reales posibilidades que tuvo de oportuno reintegro de la cosa®”

. Respecto a
esta afirmacion, debemos sefalar que si bien es muy ldgica, no logra aclarar el
problema respecto al momento en que debe realizarse el reintegro, pues es
precisamente lo que se debe considerar un tiempo razonable y prudente lo que

gueda sujeto a discusion.

Se ha sefalado también por parte de la doctrina, en relacion a la figura de
distraccion o uso indebido de caudales o efectos publicos, que “el reintegro debe
producirse en cualquier momento, dentro del proceso, en que pueda ser
acreditado y tomado en consideracién para dictar sentencia definitiva®’, pero no
nos queda claro si se tomara en consideracion como atenuante, o para alterar la
figura punible en el caso de que en un principio se haya configurado la hipotesis
del Articulo 233. En éste ultimo caso, nos parece que la alternativa correcta es
considerar el reintegro que se produce iniciada la persecucion penal s6lo como
atenuante de la responsabilidad penal, pues ya habria quedado de manifiesto el
animo de apropiacion definitiva y suponiendo que ya existié un requerimiento y un
proceso administrativo, l6gicamente el plazo prudente y razonable para reintegrar
ya habria caducado.
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Creemos en todo caso que es necesario que tanto en este tipo penal como
en la hipétesis de peculado, el legislador se pronuncie respecto a los efectos que
tendra el reintegro en cada una de las fases en que puede presentarse, para que
no queden dichas consecuencias a discrecion del intérprete pudiendo generar

arbitrariedades.

2.1.2 Tipicidad subjetiva

2.1.2.1 Elementos subjetivos del tipo

Para Labatut la distraccion “ha de llevar implicito el &nimo de comportarse
como duefio, porque el simple uso indebido de la cosa, reconociendo dominio

ajeno, no queda sujeto a sancion... en nuestro derecho no hay peculado de uso™®.

Existiendo animo de duefio, la principal diferencia entre este delito y el
delito de peculado radica en el &nimo de apropiacién, que en este caso es sélo
temporal pues existe intencién de reintegrar los caudales o fondos publicos, en
cambio en el delito de peculado, el sujeto quiere apropiarse definitivamente de
estos bienes por lo que no existe tal animo de reintegro. Es decir, se diferencian
ambas figuras “por el elemento subjetivo... en virtud de que se estime concurrente
animo de apropiacion definitivo o temporal”. En este sentido, se ha sefialado que
“la lectura del Articulo 235 demuestra que la diferencia esencial que separa este
delito del sancionado en el Articulo 233 es la intencion de reponer. En éste la
intencidon del hechor es apropiarse definitivamente, aduefiarse de los caudales o
efectos puestos a su cargo; en aquél el malversador piensa reponerlos, desde el
momento en que los aplica a usos propios 0 ajenos con animo de reintegrarlos

oportunamente™®,
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Respecto al momento en que se debe presentar este animo de apropiacion
definitivo o temporal, se ha sefialado que “siendo el animo, el distintivo que debe
acompanar a la aprehension de la cosa, debemos estimar que su consumacion se
produce en ese instante, pues en ese momento aparece perfecta la figura en

actual comision™

, por lo que en el momento mismo en gque se da ejecucion al
delito se configuraria el tipo penal o de peculado o de distraccion o uso indebido
de caudales o efectos publicos. Sin embargo, existe la evidente dificultad de
establecer dentro de un juicio, si al momento de realizar la sustraccion existia
animo de apropiacion definitivo o s6lo temporal. A pesar de este inconveniente, se
ha sefialado que “las dificultades procesales de la prueba de los hechos, cuales
son apoderamiento y animo, en estos dos casos en examen, jamas deben
interferir en la interpretacién exclusivamente sustantiva de la figura penal™®?, y por
tanto, es en el momento mismo de la sustraccion donde el sujeto decide si va a

reintegrar o no, cuando queda configurado uno u otro delito.

Se discute si es necesario que exista soOlo el animo de reintegrar los
caudales o efectos sustraidos, o si es necesario el reintegro efectivo de éstos. Ya
hemos visto que la mayoria de la doctrina sefala, que la diferencia del delito de
distraccion o uso indebido de caudales o efectos publicos con el delito de
peculado residiria en el animo de reintegrar los fondos'®, sin embargo, se ha
sostenido que “este tipo penal exige ademas del simple animo, el reintegro
efectivo de los fondos, lo que se demuestra con la aplicacion de las penas del
articulo 233 en caso de no existir dicho reintegro, aunque no exista dafio o
entorpecimiento del servicio™®. Coincidimos con esta opinién, ya que resulta
dudoso que se deba sancionar de acuerdo al Articulo 235 al funcionario publico
gue sustrae los caudales o efectos con la supuesta intencién de reintegrarlos, es
decir con animo de apropiacion temporal, pero que finalmente no los reintegra. Es

mas, al sefalar este articulo que se sancionara con las penas del delito de
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peculado en caso de que no se realice el reintegro demuestra que por mas que el
funcionario haya tenido la intencion de reintegrar los fondos al momento de
efectuar la sustraccion, si ésta no se produce no tiene ningun valor para atenuar la
penalidad. Ademas, por razones practicas, es preferible la segunda posicion, ya
gue como es casi imposible determinar a ciencia cierta si existia animo de
apropiacion definitivo o temporal, la Unica manera de acercarnos a conocer Si

existia tal intencion es determinando si efectivamente se realizé el reintegro.

2.2 Penas del delito de distraccion o uso indebido de caudales o efectos

publicos

Para determinar las penas de éste delito hay que distinguir si existié dafo o

entorpecimiento del servicio publico.

Si se produjo dafio o entorpecimiento, el funcionario publico sufrira las
penas de inhabilitacion especial temporal para el cargo u oficio en su grado medio

y multa de diez al cincuenta por ciento de la cantidad que hubiere substraido.

Si el uso indebido de los fondos fuera sin dafio ni entorpecimiento del
servicio publico, las penas seran suspension del empleo en su grado medio y
multa del cinco al veinte y cinco por ciento de la cantidad substraida sin perjuicio

del reintegro.

3. APLICACION PUBLICA DIFERENTE

Articulo 236. ElI empleado publico que arbitrariamente diere a los

caudales o efectos que administre una aplicacién publica diferente de



aguella a que estuvieren destinados, sera castigado con la pena de
suspension del empleo en su grado medio, si de ello resultare dafio o
entorpecimiento para el servicio u objeto en que debian emplearse, y
con la misma en su grado minimo, si no resultare dafio o

entorpecimiento.

3.1 Sujeto activo y objeto material

La jurisprudencia, a proposito de un proceso instruido en contra de un
funcionario de Carabineros, ha sefialado que deben concurrir a lo menos tres
requisitos para que estemos en presencia del delito de aplicacion publica
diferente: “ acorde a lo dispuesto en el Cdodigo Punitivo para configurar el delito
que describe y pena el articulo transcrito se exige la concurrencia de tres
requisitos: a) el sujeto activo, que como en todas las demas formas de
malversacion, debe ser un empleado publico que tiene a su cargo en razon de sus
funciones caudales o efectos publicos de particulares; b) existencia de un acto de
aplicacion de esos caudales a fines publicos diversos de aquéllos a que estuvieren
destinados; y c) elemento subjetivo que se traduce en la especie principal de

culpabilidad, el dolo™.

En primer lugar, de la disposicion se desprende que el sujeto activo es
quien administra los caudales o efectos, y que en virtud de esta facultad tiene la
posibilidad de decidir sobre el destino que se les otorga. Comete este delito
entonces, el funcionario publico que administra estos caudales o efectos publicos,
y que arbitrariamente los destina a fines también publicos pero diversos de los que
motivaron su entrega. Por ejemplo, el gobierno regional decide entregar a cada

municipio una cantidad determinada de dinero para que se invierta en programas
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de empleo en la comuna, pero recibido el dinero, uno de los alcaldes decide
destinarlo a mejorar el hospital de su comuna que se encuentra en muy malas
condiciones. Si bien la menor gravedad de la conducta es evidente, en relacion a
los delitos analizados anteriormente, porque en este caso se invierten los
caudales o efectos en fines también publicos y no particulares, el funcionario no
los destina a los fines para los que habian sido contemplados originalmente, por lo
que de todas formas se atentaria contra el correcto funcionamiento de la
Administracion, aunque como sefalaremos mas adelante, se cuestiona que tal

falta deba sancionarse por el ordenamiento juridico penal.

En cuanto al objeto material, se ha sefialado que “los fondos deben tener

una destinacién especifica, diferente a la que se aplica™®®

, ya que es la unica
manera de configurar el delito y entender que efectivamente se les ha dado un
destino distinto al que correspondia. No procederia por tanto, aplicar este tipo
penal, por ejemplo, respecto a los gastos reservados'®’, pues aunque estos bienes
deben cumplir una funcion publica, ésta no se encuentra especificamente
detallada y al no contar con una destinacién especifica mal podria darseles una
aplicaciéon publica “diferente”. Lo que no quiere decir que pueda darseles a tales
bienes cualquier uso, pues la misma ley sefiala que se establecen estos gastos
para ciertos propositos, pero como no estamos ante el objeto material que sefala
la ley, no podria configurarse respecto a este caso la hipotesis del Articulo 236, y
si los funcionarios publicos a cargo de su administracion los destinan a fines
particulares, incurririan en el delito de peculado o enriquecimiento ilicito, o si se
concluye que tales bienes fueron invertidos en fines publicos pero excediéndose
de las atribuciones contempladas en la ley y se aplicaron a fines que no
corresponden, tales  funcionarios sélo podran ser  sancionados

administrativamente.

1% BULLEMORE Gallardo, Vivian R. y MACKINNON Roehrgphn R.; Ob. Cit., pagina 169.

197 seglin el Articulo 2° de la Ley 19.863 gastos weshys son “aquellos egresos que, por el ministgio
esta ley, se faculta realizar a las entidades rapadas... para el cumplimiento de sus tareas publicas
relativas a la seguridad interna y externa y etorliblico del pais y a las funciones inherentiesJafatura

de Estado, y que por su naturaleza requieran devees secreto”.



Por otra parte, se ha sefialado que el delito aplicacién publica diferente es
un delito formal o de mera actividad, es decir, su comision depende de la
realizacion de la conducta tipica sin importar si se generd un resultado “pues se
perfecciona por la simple aplicacion publica distinta de la debida, siempre que ella
sea arbitraria, es decir, antojadiza, caprichosa, sin causa, razén o motivo que la
justifique™®®. Sin perjuicio de esto, la pena es mayor en caso de que resultare

dafio o entorpecimiento para el servicio u objeto en que debian emplearse.

Respecto a la expresion arbitraria se ha sostenido con todo acierto, “que se
trata de una mencion absolutamente innecesaria, por aplicacion de las reglas
generales a la falta de concurrencia de una causal de justificacion o de una causal

de exculpacion™.

3.2 Cuestionamiento de la intervencién penal

Existe consenso en la doctrina respecto a la poca gravedad de este delito
comparado con los restantes delitos contemplados en el Parrafo V de
“Malversaciéon de caudales publicos” tratados anteriormente’®, sobretodo si
consideramos que los caudales o efectos se destinan a fines publicos y no
particulares. Asimismo se ha sefialado que “en los delitos anteriores el empleado
persigue un lucro indebido, implicito en el animus rem sibi habendi (animo de
hacer propia la cosa); en éste en cambio (en que no es elemento el perjuicio o
incluso el beneficio de los intereses publicos), el propdsito de obtener un provecho
personal esta ausente. Por tal motivo, el delito en estudio representa la forma mas
leve que puede revestir la malversacion de caudales publicos y, en el fondo, no es

otra cosa que un ilicito administrativo™**.

198) ABATUT Glena, Gustavo y ZENTENO Vargas, Julio; @iit., pagina 82.

199 BULLEMORE Gallardo, Vivian R. y MACKINNON Roehrgphn R.; Ob. Cit., pagina 169.
110 En este sentido: Etcheberry, Labatut, Mufioz CoRderiguez-Ossandén, entre otros.

111 ABATUT Glena, Gustavo y ZENTENO Vargas, Julio; Gtit., pagina 83.



Siguiendo el criterio de quienes sostienen que se trata simplemente de un
ilicito administrativo, el Cédigo Penal Espafiol ha despenalizado el delito de
aplicacion publica diferente, y se ha restringido la regulacion de este tipo de delitos
“a supuestos claramente merecedores de pena, suprimiendo, en consecuencia,
simples ilicitos administrativos (retencion indebida de fondos, denegacion de
pagos) o infracciones de normas presupuestarias (destino publico diferente), que
se tipificaban anteriormente como delitos de malversacién™?. Si bien en nuestro
pais han surgido propuestas de reforma, estas iniciativas no han prosperado, por
lo que en nuestra legislacion la aplicacién publica diferente continda siendo un

delito.

3.3 Penas del delito de aplicacion publica diferent e

La pena se determina segun si se gener0 dafio o entorpecimiento del
servicio u objeto en que debian emplearse originalmente estos caudales o efectos,
0 si no se produjeron tales consecuencias. En el primer caso, se castiga con
suspension del empleo en su grado medio, y si no existi6 dafio o entorpecimiento,

se castiga con suspension del empleo en su grado minimo.

4. NEGATIVA A UN PAGO O ENTREGA

Articulo 237. El empleado publico que, debiendo hacer un pago como
tenedor de fondos del Estado, rehusare hacerlo sin causa bastante,
sufrira la pena de suspensién del empleo en sus grados minimo a
medio.

Esta disposicion es aplicable al empleado publico que, requerido por
orden de autoridad competente, rehusare hacer entrega de una cosa

puesta bajo su custodia o administracion.

12 MUNOZ Conde, Francisco; Ob. Cit., pagina 1019.



4.1 Tipicidad

Este tipo penal comprende dos hipétesis:

1. El empleado publico que debiendo hacer un pago como tenedor de fondos
del Estado se rehlsa a hacerlo sin causa justificable.

2. El empleado publico que requerido por orden de autoridad competente,
rehdisa hacer entrega de una cosa puesta bajo su custodia o

administracion.

4.2 Caracteristicas del delito de negativa a un pag 0 0 entrega

Respecto a la negativa a un pago o entrega, Labatut sefiala que “el articulo
237 describe dos casos que no constituyen verdadera malversacion, pero que la
ley asimila a ella”**®. Concordamos con esta opinién, pues no existe sustraccién
de los caudales o efectos ni por parte del funcionario ni por parte de un tercero,
éstos nunca dejan de permanecer en poder de la Administracion y tampoco existe
siquiera un animo de apropiarse de ellas. Tal seria el caso por ejemplo, del
secretario de un tribunal que se niega a girar un cheque a nombre de un particular
cuya propiedad fue expropiada, a pesar de existir una resolucion por parte del juez

en que se ordena girar dicho cheque.

Respecto a las modalidades de la accidon de este delito, nos encontramos
frente a un caso de omision propia, pues la conducta se verifica por el
incumplimiento de una norma imperativa que esta expresamente tipificada en la
ley, es decir, la forma de incurrir en el delito es por la abstencién de la conducta

ordenada, que en este caso es efectuar el pago o entrega.

13| ABATUT Glena, Gustavo y ZENTENO Vargas, Julio; Gtit., pagina 83.



Se trata de un delito formal o de mera actividad, pues con la sola
realizacion de la conducta tipica se consuma el delito, sin importar si
efectivamente se generd un resultado dafiino para la Administracion o para el
particular, es mas, a diferencia del delito de aplicacion publica diferente (también
delito de mera actividad), ni siquiera se distingue al momento de aplicar la sancion

si existio dafio o entorpecimiento para el servicio pues esto es irrelevante.

Respecto a la negativa a un pago o entrega se ha sefalado que “ésta ultima
figura tiene un mero parecido con el delito de apropiacion indebida, porque no es
necesario el perjuicio patrimonial requerido en esta Ultima, ni el intento de invertir
la posicién de dominio, incorporando la cosa a su patrimonio, ni el animus rem sibi
habendi. Basta la negativa a la entrega, tratAindose de un delito de mera actividad,
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y de peligro abstracto™ ", por lo que estamos ademas ante un delito especial

propio.

Estamos asimismo ante un delito de peligro abstracto, pues no es necesaria
la existencia de una lesion o perjuicio para el bien juridico y ademas el legislador
presume de derecho la existencia de tal peligro, sin que sea posible que el
funcionario publico se excuse sefalando que su conducta no ha generado ningun

perjuicio o que dicho peligro nunca existio.

Al igual que en el delito de aplicacién publica diferente, se ha cuestionado la
necesidad de la intervencién penal en el caso de la negativa de pago o entrega’™.
Consideramos que en este caso estamos basicamente frente a una mala gestion
administrativa, por lo que nos encontrariamos mas bien frente a un ilicito
administrativo que frente a un ilicito penal. EI Cédigo Penal Espafiol por su parte,
ha despenalizado las conductas de retencion, sefialdndose por la doctrina que “no
era sino un mero delito de desobediencia de oOrdenes de la autoridad o de

incumplimiento de normas administrativas, y por tanto suprimible, como

114 BULLEMORE Gallardo, Vivian R. y MACKINNON Roehrsphn R.; Ob. Cit., pagina 169.
115 En este sentido: Mufioz Conde, Rodriguez-Ossaretre otros.



acertadamente ha hecho el nuevo Cédigo penal™®. Creemos que este es el
camino que deberia seguir nuestro Codigo, sobretodo si tenemos en cuenta el

principio de intervencidon minima que rige nuestro sistema de Derecho penal.

4.3 Penas contempladas para la negativa a un pago o entrega

También las sanciones a este delito son propias del Derecho administrativo,
lo que es légico considerando la poca gravedad de la accién, en ambas hip6tesis

la pena sera de suspension del empleo en sus grados minimo a medio.

CAPITULO TERCERO
FRAUDES COMETIDOS POR FUNCIONARIOS PUBLICOS

Dentro del Parrafo VI del Titulo V de nuestro Codigo Penal, denominado
“Fraudes y exacciones ilegales”, encontramos cuatro figuras penales que
analizaremos en este capitulo. Se trata de los delitos de fraude al Fisco (Art. 239),
negociaciones incompatibles (Art. 240), trafico de influencias (Art. 240 bis) y

exacciones ilegales (Art. 241).

Respecto de los fraudes cometidos contra el Fisco, coincidimos con
Serrano cuando sefala que “el bien juridico protegido es, de una parte, el

patrimonio estatal, foral y local, y, de otra, el buen funcionamiento de la

18 ETXEBARRIA Zarrabeitia, Xabier; Ob. Cit., pagin82L



Administracién publica’’, pues de la misma manera que en el delito de
malversacion de caudales publicos analizado anteriormente, se persigue proteger
por una parte el correcto ejercicio de la funcion publica que se ve afectada por la
falta de probidad del funcionario publico, y por otra, existe en especifico un
resguardo al patrimonio estatal, ya que mediante la defraudacién se persigue “el

1118

logro abusivo de una ventaja patrimonial a costa del Estado, y la intencion del

legislador es precisamente evitar también este perjuicio patrimonial.

1. FRAUDE AL FISCO

Articulo 239. El empleado publico que en las operaciones en que
interviniere por razén de su cargo, defraudare o consintiere que se
defraude al Estado, a las municipalidades o a los establecimientos
publicos de instruccion o de beneficencia, sea originandoles pérdida o
privandoles de un lucro legitimo, incurrird en las penas de presidio
menor en sus grados medio a maximo, inhabilitacion especial
perpetua para el cargo u oficio y multa del diez al cincuenta por ciento

del perjuicio causado.

1.1 Tipicidad

Podemos distinguir dos hipotesis dentro de este tipo penal:

1. El empleado publico que en las operaciones en que interviene por razén de
su cargo defrauda al Estado, se trataria de una defraudacion directa.

2. El empleado publico que en las operaciones en que interviene por razén de
su cargo consiente en que se defraude al Estado, caso de defraudacion

indirecta.

117 SERRANO Gémez, Alfonso y SERRANO Maillo, Alfongdb. Cit. pagina 830.
18| ABATUT Glena, Gustavo y ZENTENO Vargas, Julio; Gtit., pagina 83.



1.1.1 Tipo objetivo

1.1.1.1 Sujeto activo y sujeto pasivo

Estamos ante un delito especial, donde el sujeto activo debe tener la
calidad de funcionario publico. Ademas de esta calidad, la ley establece como
requisito adicional que la autoridad o funcionario intervenga en razon de su cargo,
es decir, dentro de la esfera de sus atribuciones o competencias especificas. Por
lo que si el funcionario comete fraude, pero actuando fuera del ambito de sus
atribuciones, debera ser sancionado por el delito de estafa contemplado en el
Articulo 467, y si se prevalié de su caracter de funcionario puablico para cometer el
delito, sera procedente aplicar ademas la agravante del Articulo 12 N° 8'°, pero
no correspondera aplicar la figura de fraude al Fisco contemplada en el Articulo
239.

Se seflala como sujeto pasivo el Estado o Administracion Publica en
general, sin embargo, hay que tener presente la distincion que se realiza con
ocasion de la defraudacion directa mediante engafio, entre el ofendido por el delito
y el sujeto pasivo del fraude, respecto a esta distincion se ha sefalado que “el
primero correspondera a la Administracion Publica y el segundo, a un funcionario
que tenga competencias similares a las del sujeto activo para interferir en la
operacion respectiva, pero no es necesario que tenga competencia especifica

para la disposicién de los bienes determinados™#

, €s decir, el requisito de que el
funcionario actie en razén de sus funciones y dentro de la esfera de sus

atribuciones, se aplica sélo al sujeto activo.

19«prevalerse del caracter pablico que tenga elatlés.
120 SALAS Donoso, Pablo; Ob. Cit., pagina 35.



1.1.1.2 El perjuicio patrimonial

La jurisprudencia ha sostenido que deben concurrir a lo menos tres
requisitos para que estemos en presencia del delito de fraude al Fisco. En el caso
de una imputada por el delito en cuestién, que posteriormente fue absuelta por
faltar uno de estos requisitos, se sefialé por la Corte de Apelaciones de Santiago:
“Para que concurra la figura antes transcrita, deben reunirse diversos requisitos: a)
existencia de una pérdida o privacion de un legitimo lucro o ganancia, b) que dicha
pérdida o privacién de ganancia se produzca en una operacion celebrada por el
fisco con un particular, c) Que la referida pérdida o privacion encuentre su origen

en la participacién punible de un funcionario ptblico™?.

En nuestro Cadigo Penal, el delito de fraude al Fisco esta tipificado como un
delito de resultado, exigiéndose que el fraude haya originado una pérdida o una
privacion de un lucro legitimo al Fisco. Ya sea que el funcionario publico defraude
0 consienta en la defraudacion, debera existir necesariamente, un perjuicio como

resultado del actuar defraudatorio.

Distinto es el caso en el Cbédigo Penal Espafol, donde este delito se
consagra como un delito formal o de mera actividad, y por tanto no se exige la
concurrencia de perjuicio pues “el delito queda consumado con el acuerdo entre el
funcionario y el particular o la puesta en marcha del artificio de que se trate,
siempre que se aprecie la mencionada finalidad defraudatoria, sin que sea
necesaria la existencia de un perjuicio efectivo para la Administracion. Si se

produce, la doctrina entiende que habra un concurso con la estafa™.

Que estemos en presencia de un delito de resultado no es menor,
sobretodo en cuanto a las formas imperfectas de comision del delito, pues en

atencion al resultado exigido por el tipo penal, es posible que se configure la

121 Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia dedd4mayo de 2003. Disponible en Internet:
http://www.emol.com/noticias/documentos/mop.asp
122 CONDE-PUMPIDO Ferreiro, Candido; Ob. Cit, pagir2¥3.



hipétesis de fraude al Fisco contemplado en el Articulo 239, en grado de tentativa
o de delito frustrado.

1.1.1.3 Beneficio econdémico

Existe consenso en la doctrina, respecto a que en nuestro ordenamiento
juridico se exige la concurrencia del perjuicio para que estemos en presencia de
esta hipétesis, sin embargo, surge la duda respecto de si tal perjuicio debe

traducirse en un beneficio correlativo para el sujeto activo o un tercero.

Parte de la doctrina ha sefialado que “el beneficio no es un elemento del
tipo y tampoco forma parte del resultado, sin perjuicio de lo cual puede
efectivamente concurrir, tanto en provecho del funcionario como de un tercero™?3.
En este mismo sentido, se ha sefialado que no se requiere “un beneficio para el
funcionario, que puede no recibir ninguno, sino actuar por amistad, espiritu de
venganza, etc.”*?*. Concordamos con esta opinién, y en atencién a los términos en
que esta tipificado este delito, basta con que exista un perjuicio patrimonial para el
Fisco, sin que se exija por el tipo penal que este perjuicio se traduzca en un

beneficio econdmico personal, ya sea del funcionario publico o de un tercero.

Esto es mas evidente aun, en la segunda hipétesis contemplada en el tipo
penal, donde el funcionario publico consiente en la defraudacion. Supongamos por
ejemplo que un funcionario del Banco Estado consiente en que su primo defraude
al Fisco, sin que ello impliqgue que el mismo vaya a mejorar su situacion

patrimonial sino que lo hace por otro tipo de consideraciones. En este caso, aun

123 SALAS Donoso, Pablo; Ob. Cit., pagina 30.
124 ETCHEBERRY O, Alfredo; Ob. Cit., pagina 247.



cuando el funcionario publico no se beneficia econémicamente, es claro que sigue
configurandose el mencionado delito; lo mismo sucederia si una vez que el primo
se retira del banco, es asaltado y pierde todo el dinero, en esta hipotesis, sigue
existiendo un perjuicio para el Estado aun cuando el tercero en definitiva no haya

obtenido beneficios econdmicos.

1.1.2 Tipo subjetivo

Existe consenso en la doctrina respecto a que este delito no se puede
cometer en forma culpable, restringiendo asi su comision a hipotesis en que existe
dolo por parte del agente. En ambas hipotesis, ya sea que se defraude o que se
consienta en la defraudacion, debe existir dolo, ya que tales expresiones suponen
conocimiento y voluntad de realizacién. Sin embargo, se discute si se aceptara
s6lo el dolo directo o si sera posible su comisién existiendo dolo eventual,

inclinandose la doctrina mayoritaria a favor de la primera postura.*?®

1.2 Clasificaciones

1.2.1 Delito especial: impropio y propio

Como sefialaramos anteriormente, la primera hipétesis del delito de fraude
al Fisco, se presenta cuando el funcionario publico defrauda al Estado, en las
operaciones en que interviene por razon de su cargo. En este caso estamos frente
a un delito especial impropio, pues la calidad del sujeto activo no es el fundamento
mismo de la punibilidad, sino que justifica una modificacién de la responsabilidad
penal, ya que en el Articulo 467 de nuestro Cédigo Penal se contempla el delito de
estafa, que sanciona practicamente la misma conducta del delito de fraude al

Fisco (defraudar) cuando la accién es cometida por un particular.

125 En este sentido: Bullemore — Mackinnon, PolitofftMs-Ramirez, Serrano, entre otros.



En la segunda hipotesis contemplada en el Articulo 239, esto es, cuando el
empleado publico consiente en que un tercero defraude al Estado, estamos ante
un delito especial propio, y que tiene ademas la particularidad de establecer como
figura autbnoma, una conducta que podria ser considerada de participaciéon de no
existir este tipo penal (pues el funcionario publico deberia ser considerado

complice del particular).

1.2.2 Fraude por engafo y por abuso de confianza

Nos encontramos frente a un delito de apropiacion por medios inmateriales,
donde el verbo rector consiste en defraudar, aunque como se menciond
anteriormente, también comete este delito el funcionario publico que consiente en
que un tercero cometa la defraudacion contra el Estado (caso de delito especial
propio). En términos generales, se ha sefialado que defraudar implica el causar un
perjuicio patrimonial a otro mediante fraude'?®; y el fraude es el “medio 0 modo de
obrar engafoso o abusivo de confianza de que se vale una persona para obtener

»127

un resultado tipico Entendemos por defraudar entonces, el perjuicio

patrimonial que se causa a un tercero mediante engafio o por abuso de confianza.

Se distinguen dos medios de cometer fraude, en el primer caso, se realiza
una conducta que busca originar un error en la victima, de manera que ésta
realice una disposicidon patrimonial que le es perjudicial y que de no mediar el
engafio no hubiese realizado, y respecto al segundo caso, de fraudes cometidos
por abuso de confianza, se sefiala que existen “infracciones voluntarias a deberes
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contractuales o incumplimiento voluntario de obligaciones legales™“", y de esta

manera el sujeto activo logra apropiarse de los bienes.

126 SALAS Donoso, Pablo; Ob. Cit., pagina 22.
127 BULLEMORE Gallardo, Vivian R. y MACKINNON Roehrgphn R.; Ob. Cit., pagina 71.
128 BULLEMORE Gallardo, Vivian R. y MACKINNON Roehrgphn R.; Ob. Cit., pagina 81.



Cabe mencionar ademas, que parte de la doctrina ha considerado el
incumplimiento de deberes como un medio idéneo para cometer fraude al Fisco'?,
esto se justificaria porque el sujeto pasivo ha depositado su confianza en el
funcionario publico y por consiguiente ha disminuido sus medios de defensa
privada, de manera que queda desprotegido ante eventuales irregularidades que

cometa el funcionario, precisamente porque ha depositado su confianza en é1.**

La doctrina mayoritaria exige como requisito esencial en el delito de fraude
al Fisco, que exista engafio por parte del sujeto activo™!, sosteniendo que
estamos ante una “conducta fraudulenta, con engafio, para obtener la disposicion

de fondos a su favor o de un tercero™*?

y que “tratandose de una forma de estafa
o defraudacién, exige para su consumacién del engafio y el perjuicio™*. En
relacion a este punto debemos mencionar someramente, que existen diversas
posturas en atencion al grado en que se debe desarrollar este engafio para
producir efectos penales, hay quienes sefialan que bastaria la sola mentira para
configurar el engafio™®*, y hay quienes sostienen que aquella no es suficiente, y
que se requiere en cambio, de un conjunto de maniobras fraudulentas™®, nos

inclinamos por la primera opinion.

La doctrina minoritaria®*®, considera que el engafio no es un elemento
indispensable para configurar este delito, y de aceptar este postulado se amplia
considerablemente el campo de aplicacion del delito de fraude al Fisco. En este
mismo sentido, se pronuncian aquellos autores que defienden el incumplimiento

de deberes funcionarios como medio idéneo para cometer fraude al Fisco, pues

129 En este sentido: Etcheberry, Urrejola, entre otros

130 URREJOLA Gonzélez, Eduardo; “El incumplimiento dieberes funcionarios como medio idéneo para
cometer fraude al Estado”; Revista de Derecho, €onde Defensa del Estado de Chile; N° 6, abri2200
pagina 3.
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%5 Si bien diversos autores nacionales hacen referenesta discusion, entre ellos Etcheberry, Hblito
Matus-Ramirez, entre otros, ninguno se pronunfé@&er de esta segunda postura.

136 En este sentido: Etcheberry, Urrejola, entre otros




sostienen que “no es menester que concurra el engafio por parte del agente, sin
perjuicio de que éste o la simple mentira sean por su parte otros medios
igualmente aptos para su configuracion o que puedan concurrir en el sujeto activo

conjuntamente con el incumplimiento de deberes funcionarios™*’.

Respecto a la segunda modalidad de defraudacion, esto es, aquella
cometida por abuso de confianza, “la doctrina no analiza en profundidad el tema,
mas lo acepta como modalidad de comision de la defraudacién directa, pues
relacionan aquél con el incumplimiento de deberes u obligaciones y, por ende,
éste Gltimo es tenido como modalidad idénea para defraudar al Estado™®. En el
mismo sentido se pronuncia Etcheberry, quien ha sefialado que “el fraude se
caracterizaba por la produccion de un perjuicio, y que el medio de producirlo era o
el engafo o el incumplimiento de ciertos deberes. Cualquiera de estas formas es

apta para dar origen al delito que nos ocupa™*°.

Podemos sostener entonces, que el delito de fraude al fisco contemplado
en el Articulo 239, que para algunos consistiria en un delito de estafa agravado
por los sujetos involucrados, puede ser cometido tanto por engafio como por
abuso de confianza, y que ademas hay quienes incluyen el incumplimiento de

deberes como un caso de abuso de confianza.

1.3 Penas contempladas para el delito de fraude al ~ Fisco

Quien incurra en esta conducta, sufrird las penas de presidio menor en sus
grados medio a maximo, inhabilitacion especial perpetua para el cargo u oficio, y
por ultimo, se condena a una multa del diez al cincuenta por ciento del perjuicio

causado.

137 URREJOLA Gonzélez, Eduardo; Ob. Cit., pagina 2.
138 SALAS Donoso, Pablo; Ob. Cit., pagina 25.

139 ETCHEBERRY O, Alfredo: “Derecho Penal”, Tomo IVdiorial Juridica de Chile,
1998, pagina 247.



Como podemos ver, las penas son superiores a la de todos los delitos
analizados anteriormente. Ademas, en el delito de fraude al Fisco, a diferencia de
lo que sucedia por ejemplo en el delito de peculado, donde al momento de
establecer la pena se consideraba si habia existido o no reintegro de los bienes
sustraidos, el legislador ha considerado que la gravedad de la conducta no
disminuye por el hecho de existir el reintegro de los bienes apropiados. Respecto
a este punto el Ministerio Publico ha sefalado que “la circunstancia de restituir
posteriormente el empleado los fondos sustraidos o desviados, o de reparar por
cualquier medio, normalmente econdémico, el perjuicio causado, que suele ocurrir
con cierta habitualidad, no puede considerarse que elimine la responsabilidad
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penal... Coincidimos con este planteamiento, sin perjuicio de que esta

circunstancia pueda tener relevancia para la configuracion de la atenuante

contemplada en el Articulo 11 N © 7+,

Respecto a la multa, consideramos que dichos montos se justifican solo si
consideramos que el beneficio no es un elemento del tipo y en el caso de que éste
no haya existido, sin embargo, si el sujeto activo se vio beneficiado
econdmicamente con su actuar, de manera tal que su beneficio econémico es
igual o mayor al perjuicio patrimonial causado, lo l6gico es que reintegre al menos
la suma total del perjuicio causado, pues no parece justo, por ejemplo, que el
funcionario publico que es condenado por fraude al Fisco, por destinar mediante
engafio, nueve millones de pesos del erario publico a fines personales, sea
condenado a restituir s6lo novecientos mil pesos, correspondientes al 10% de lo

defraudado.

2. NEGOCIACIONES INCOMPATIBLES

149 Oficio N° 142. Ministerio Publico, Fiscalia Nacain
14143j ha procurado con celo reparar el mal causaitipedir sus ulteriores perniciosas consecuencias”.



Articulo 240. ElI empleado publico que directa o indirectamente se
interesare en cualquiera clase de contrato u operacion en que debe
intervenir por razon de su cargo, sera castigado con las penas de
reclusion menor en su grado medio, inhabilitacion especial perpetua
para el cargo u oficio y multa del diez al cincuenta por ciento del valor
del interés que hubiere tomado en el negocio.

Esta disposicion es aplicable a los peritos, arbitros y liquidadores
comerciales respecto de los bienes 0 cosas en cuya tasacion,
adjudicaciéon, particion o administracién intervinieren, y a los
guardadores y albaceas tenedores de bienes respecto de los
pertenecientes a sus pupilos y testamentarias.

Las mismas penas se impondran a las personas relacionadas en este
articulo, si en el negocio u operacién confiados a su cargo dieren
interés a su cényuge, a alguno de sus ascendientes o descendientes
legitimos por consanguinidad o afinidad, a sus colaterales legitimos,
por consanguinidad hasta el tercer grado inclusive y por afinidad
hasta el segundo también inclusive, a sus padres o hijos naturales o
ilegitimos reconocidos, o a personas ligadas a él por adopcion.
Asimismo, se sancionara con iguales penas al empleado publico que
en el negocio u operacion en que deba intervenir por razén de su
cargo diere interés a terceros asociados con él o con las personas
indicadas en el inciso precedente, o a sociedades, asociaciones o
empresas en las que dichos terceros o esas personas tengan interés
social, superior al diez por ciento si la sociedad es anénima, o ejerzan

su administracion en cualquiera forma.

2.1 Bien juridico

Respecto al bien juridico protegido en el delito de negociacién incompatible,
se ha sostenido que “se protege la transparencia en el ejercicio de la funcion



publica en el doble aspecto de correcto funcionamiento de la Administracion y
mantenimiento del prestigio y neutralidad de los funcionarios entre los
administradores™*?; asimismo se ha sefialado que “el bien juridico protegido es la
transparencia en la celebracion de contratos y otras actividades de la
Administraciéon™*®. Coincidimos con estos planteamientos y a nuestro entender, si
bien se protege en primer lugar el correcto ejercicio de la funcion publica, se
resguardan ademas en particular, los principios de transparencia e imparcialidad
con que deben actuar los funcionarios publicos en el proceso de toma de

decisiones en el desempefio de sus funciones.

2.2 Tipicidad

Podemos distinguir cinco hipétesis dentro del delito de negociacion
incompatible:

1. El empleado publico que se interesare en cualquiera clase de contrato u
operacion en que debe intervenir por razén de su cargo.

2. El perito, arbitro o liquidador comercial, que se interesare en los bienes o
cosas en cuya tasacion, adjudicacion, particibn o administracion
interviniere.

3. El guardador o albacea tenedor de bienes, que se interesare en los
pertenecientes a sus pupilos y testamentarias.

4. Caso en que las persona recién sefialadas, en los negocios u operaciones
confiados a su cargo, dieren interés a su conyuge, ascendientes,
descendientes o0 a determinados colaterales.

5. El funcionario publico que diere interés a terceros asociados con €l o con
las personas indicadas anteriormente, o a sociedades, asociaciones o0

empresas en las que dichos terceros o esas personas tengan interés social,

142 CONDE-PUMPIDO Ferreiro, Candido; Ob. Cit, pagir2¥1.
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superior al diez por ciento si la sociedad es andénima, o ejerzan su

administracion en cualquiera forma.

2.2.1 Tipicidad objetiva

2.2.1.1 Verbo rector

El verbo rector consiste en interesar, admitiendo dos modalidades, puede
suceder que el funcionario publico se interesare personalmente o diere interés a
un tercero, en contratos u operaciones en que deba intervenir por razon de su
cargo. Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, interesar significa “dar
parte a alguien en un negocio o comercio en que pueda tener utilidad o interés”; y

por interés se entiende “provecho o ganancia”.

Se discute el alcance juridico del concepto de interés, una parte de la
doctrina defiende un concepto amplio haciendo referencia a cualquier clase de
provecho o ganancia, y por otra parte, hay quienes limitan el concepto de interés y

le asignan un caracter exclusivamente econdémico.

En defensa del concepto amplio, se sostiene que si se interpreta
econémicamente el interés, el sujeto activo necesariamente deberia participar de
las ganancias, presupuesto que el tipo no exige, y en segundo lugar, hay que
tener presente el bien juridico protegido, que no es el patrimonio sino la
imparcialidad con que debe intervenir el funcionario, la que puede verse afectada
por cualquier tipo de interés del sujeto activo y no sélo econémico. A favor de la
segunda postura se sefialan como argumentos: la ubicacion del precepto dentro
del parrafo de “Fraudes y exacciones ilegales”; la referencia en el inciso 2° a los
conceptos de bienes y cosas, expresiones que tienen un sentido econémico; el
mismo nombre que se le asigna a este delito negociacién incompatible, implica la

accion de negociar, es decir, intervenir en un intercambio de valores; y por ultimo,



la pena de multa que se asigna al delito en relacion al interés que hubiere tomado
en el negocio el sujeto activo, si dicho interés no fuera patrimonial resultaria

inaplicable la pena prevista.'**

Nos parece que la figura contemplada en el Articulo 240, hace referencia a
un interés exclusivamente econdmico, sin perjuicio de esto, coincidimos con la
opinidon que se centra en atender al bien juridico protegido para determinar el
alcance del concepto, y si sefialamos que con este tipo penal se busca resguardar
en especifico los principios de transparencia e imparcialidad, es claro que dichos
principios se ven vulnerados cualquiera sea el interés del funcionario que
interviene, por lo que en nuestro opinion, lo mas oOptimo hubiera sido que el

legislador adoptara el concepto amplio de interés.

2.2.1.2 Modalidades de la accion

Se trata de un tipo penal de comisién, y respecto a la conducta que debe
adoptar el agente se ha sefalado que “no basta con ser parcial, es menester que
se intervenga como parte, porque si el actuar del agente se limita a ser parcial,
pero no interviene como parte cometera una falta administrativa u otro delito, pero

no el de negociaciones incompatibles™**.

Nos parece que no es posible que se configure este delito de manera
omisiva, pues como sefialamos anteriormente, el verbo rector consiste en
interesar y ademas, el sujeto activo debe intervenir como parte en el negocio, y no
es posible imaginar que el sujeto activo se interese e intervenga en el negocio sino

por medio de actos positivos.
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Dentro de la hipotesis comisiva, podemos identificar dos modalidades o
conductas punibles, el interesarse y el dar interés, puede suceder entonces, que la
comision del delito tenga por finalidad el interés del propio sujeto activo, o bien, de
su conyuge, ciertos familiares o personas con quien tiene vinculos comerciales; y
esto se justificaria porque “si bien no se trata de un fraude actual, se procura
prohibir el riesgo de fraude que al legislador le ha parecido ver implicito en la
ejecucion de negocios consigo mismo o con personas con las cuales el autor esta

unido por un vinculo conyugal o parental™“.

La primera conducta sefialada habla de interesarse, y este interés personal
puede tratar de obtenerse, segun sefiala expresamente el tipo penal, directa o
indirectamente. Estaremos frente a esta ultima posibilidad, cuando el sujeto activo
se vale de un tercero para dar una apariencia de legalidad a su conducta, pero en
realidad lo que se persigue es un beneficio personal del sujeto activo y no de esta
tercera persona; a este tercero se le denomina comunmente por la doctrina,

testaferro o palo blanco.

Ahora bien, la forma en que se puede materializar este interés es variada,
existe tal interés si el funcionario publico percibe un beneficio econdémico
personalmente, si tal interés va en beneficio de un tercero, o incluso si tal interés
se traduce en el perjuicio patrimonial de un tercero. Veamos un ejemplo del primer
caso, incurriria en el delito de negociacion incompatible, el funcionario publico que
compra para el Servicio en que trabaja, un inmueble de su propiedad por un valor
muy superior al valor real. Ejemplo de la segunda hipétesis mencionada, seria el
caso en que el inmueble que compra el funcionario, es de propiedad de un amigo,
en cuyo caso el beneficio econdmico es claramente a favor de un tercero. Y por
altimo, podemos imaginar un caso de negociacién incompatible, en que el
funcionario publico encargado de elegir a los proveedores, excluya a una
determinada empresa so6lo porque el duefio es alguien con quien tuvo problemas

en el pasado, y por tanto no quiere que esta persona se vea beneficiada
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econOmicamente, en este caso, es claro que existe interés por parte del
funcionario (interés econémico), aun cuando no se vaya a traducir en un aumento
de su propio patrimonio, en este Ultimo caso, creemos que si se prueba que el
funcionario se interesd en los términos sefalados, deberia ser sancionado por

incurrir en la conducta tipificada en el Articulo 240.

En relacion a la segunda modalidad, de dar interés, lo que se sanciona es
que el sujeto activo aprovechandose de su cargo, beneficie a través de cualquier
clase de contrato u operacion en que debe intervenir por razén de su cargo, a su
conyuge, familiares o personas con quien tiene relaciones comerciales, pues se
considera que de la misma forma que en el caso anterior, existe un conflicto de
intereses que afectara la transparencia e imparcialidad con que el funcionario

publico debe tomar decisiones en el desempefio de su cargo.

Como el legislador sefiala de manera taxativa a las personas a quienes se
incluye en la hipdtesis de dar interés, la conducta del funcionario publico que le
otorga una concesién millonaria a su mejor amigo, quedaria en la impunidad bajo
esta hipotesis, 1o que es gravisimo, considerando que se ha vulnerado de igual
manera el bien juridico protegido. Esta laguna podria verse solucionada, si
consideramos que el interés que puede tener el funcionario es amplio y no sélo
econdémico, pues en dicho caso, la conducta mencionada anteriormente, tendria

cabida en la modalidad de interesarse, y no quedaria en la impunidad.

En cuanto al tercero a quien se diere el interés, si sélo se beneficid con el
delito sin tener participacion en él, su conducta es atipica y por tanto impune. En
este sentido se pronuncié la Corte de Apelaciones respecto al caso seguido por el
Consejo de Defensa del Estado contra el Director de la Central Nacional de
Informaciones, donde el delito de negociacion incompatible se configuré pues éste
altimo vendié un inmueble de propiedad de la institucién, a una sociedad donde
tenia participacion su cuflado y posteriormente su hermana; en este caso, se

sefald que “en la hipétesis de dar interés, donde aparecen los parientes, si éstos



no actuan en forma de inducir la conducta a que el funcionario tome interés ni a
que éstos den interés, y se limitan a recibirlo, no pueden resultar penalmente

responsables™*’

, Y por esta razon se absuelve a la hermana del funcionario pues
se establece que nunca tuvo la representacion de la sociedad ni particip6é en la
conversaciones tendientes a materializar la compra del inmueble, por lo que mal

podria ser considerada participe del delito.

Cabe sefalar que estamos ante un delito formal o de mera actividad, “no se
exige que el funcionario haya obtenido un beneficio efectivo, ni tampoco se exige
un perjuicio para el Estado™*®. La conducta sancionada consiste simplemente en
tomar interés o en dar interés, siendo irrelevante que finalmente con la conducta
no se obtenga el interés perseguido o no se haya generado un perjuicio
patrimonial para el Estado, lo que es légico si consideramos el bien juridico
protegido.

El delito de negociacion incompatible es un delito de peligro abstracto, pues
“se consuma con la sola ejecucion de las conductas descritas en sus diferentes
incisos, sin que se requiera la verificacion de un resultado o perjuicio para el
patrimonio fiscal, y ni siquiera que deba acreditarse el que dicho patrimonio ha
corrido realmente un riesgo de ser afectado, puesto que éste se supone insito ya
en la realizacién de los comportamientos prohibidos™*°. Si bien compartimos esta
altima opinién, en el sentido de que se trata de un delito de peligro abstracto pues
para que se consume el delito no se requiere la existencia de un resultado ni de
perjuicio, no estamos de acuerdo en que el bien juridico protegido sea el
patrimonio estatal, y consideramos que el fin dltimo de proteccion penal es la
transparencia e imparcialidad con que deben actuar los funcionarios publicos en el

desempeifio de sus funciones.
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Si consideramos el bien juridico protegido, podemos entender la l6gica del
legislador al tipificar este delito como un delito de peligro, pues se presume el
dafio o peligro que corre el bien juridico (principios de probidad, transparencia e
imparcialidad) desde el momento mismo en que se anteponen los intereses
particulares a los deberes impuestos por el cargo, por lo que no deja de ser
punible la conducta sélo por el hecho de que el contrato u operacién no haya
perjudicado al Fisco o incluso si de alguna manera lo ha beneficiado.

2.2.13 Extension del sujeto activo en el delito de negociacion incompatible

Estamos ante un delito especial, pues sélo puede ser cometido por ciertas
personas que detentan una calidad especial sefialada en la ley. Sin embargo, el
sujeto activo en el delito de negociacion incompatible es mucho mas amplio que
en los delitos funcionarios analizados anteriormente, pues puede incurrir en esta
conducta punible no sélo el funcionario publico, sino también un perito, arbitro,

liquidador comercial, guardador o un albacea tenedor de bienes.

Se ha sefialado que se justificaria la extension del sujeto activo que realiza
el inciso 2° del articulo 240, pues “aunque no sean empleados publicos, existe la
misma posibilidad de que abusen de sus cargos y antepongan su interés personal
al de las personas cuya guarda o proteccién les encomienda la ley"**°. Estamos de
acuerdo con esta afirmacién, en el sentido de que es valida la preocupacién del
legislador porque estas personas desempefien sus cargos de manera correcta,
pero por otra parte esta claro que en aquellos casos en que el nombramiento
responda a un simple acuerdo entre particulares, el bien juridico tutelado no sera
el correcto funcionamiento de la Administracion o el correcto ejercicio de una
funcion publica, por lo que si bien nos parece que se trata de una conducta
reprochable, si no existen funcionarios publicos involucrados es cuestionable que
se incluya la conducta de estos sujetos activos en esta parte del Codigo Penal,
referida a crimenes y simples delitos cometidos por empleados publicos en el

desempeiio de sus cargos.
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Como sabemos, nuestro Coédigo Penal nos entrega un concepto de
funcionario publico, pero no sucede lo mismo respecto a los demas sujetos activos
del delito, por lo que los conceptos de perito, arbitro, liquidador comercial,
guardador o albacea tenedor de bienes, todos ellos elementos normativos del tipo,
deben ser interpretados segun lo sefialado por la legislacién vigente o la doctrina,
segun corresponda, para ser adecuadamente valorados y asi poder determinar si
una persona se encuentra efectivamente ocupando alguno de estos cargos y por

tanto puede ser sujeto activo del delito.

2.2.1.4 El objeto material

Se exige como requisito para configurar el delito, que el funcionario publico
0 personas que la ley sefala, se interesaren en un contrato u operacion en que

deban intervenir por razon de su cargo.

Respecto a los términos contrato y operacion, se ha sefialado que deben
ser entendidos en sentido amplio, comprensivo de cualquier contrato ya sea
privado o administrativo y en general de cualquier operacion capaz de producir
obligaciones, “esto ultimo debido a que el delito se configura por ostentar la
calidad de funcionario y el acto de interesarse, por lo mismo el delito no existe en

el acto mismo, sino en el interés del agente™>".

Se sefiala ademas en el tipo penal, que debe tratarse de aquellos contratos
u operaciones en gue el funcionario interviene por razén de su cargo. Respecto a
este ultimo requisito, la Corte de Apelaciones de Santiago ha sefialado “Que de la
norma transcrita, aparece de manifiesto que uno de los elementos del tipo es,

precisamente, el que el funcionario publico intervenga en razon del cargo esto es,
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en el ejercicio ordinario de la funcién para la cual ha sido designado™?, pues es

precisamente la intervencion en el &mbito de sus funciones, lo que atenta contra

los bienes juridicos en juego.

2.2.2 Tipo subjetivo

Respecto al tipo subjetivo en el delito de negociacion incompatible, se ha
descartado la posibilidad de que sea cometido culpablemente, restringiendo su
aplicacién a aquellos casos en que existe dolo por parte del sujeto activo, lo que
parece l6gico si consideramos el verbo rector y las modalidades de comision del
delito, pues ambas conductas, de interesarse y de dar interés, suponen

necesariamente conocimiento y voluntad de realizacion por parte del agente.

Se discute si su comision requiere exclusivamente dolo directo o si es
posible su comision existiendo dolo eventual. La doctrina mayoritaria se inclina por

153 seflalando

sostener que este delito sélo puede cometerse con dolo directo
ademas que “no es procedente el castigo de quien ha actuado con dolo eventual,
puesto que la voluntad final exigida en el tipo es incompatible con algo que

probablemente ocurrira™>*.

2.3 Penas contempladas para el delito de negociacio  n incompatible

Ambas modalidades, de interesarse o dar interés, se sancionan con las
mismas penas, lo que es logico si se considera que en ambos casos se afecta de
la misma manera el bien juridico. Las penas contempladas son de reclusién menor

en su grado medio, inhabilitacion especial perpetua para el cargo u oficio, y multa

%2 Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia debde@SViarzo de 2004. Disponible en Internet:
http://jurischile.com//2005/02/negociacin-incompégtintervencin-de.html
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del diez al cincuenta por ciento del valor del interés que hubiere tomado en el

negocio.

3. TRAFICO DE INFLUENCIAS

Articulo 240 bis. Las penas establecidas en el articulo precedente
seran también aplicadas al empleado publico que, interesandose
directa o indirectamente en cualquier clase de contrato u operacion
en que deba intervenir otro empleado publico, ejerciere influencia en
éste para obtener una decision favorable a sus intereses.

Las mismas penas se impondran al empleado publico que, para dar
interés a cualquiera de las personas expresadas en los incisos
tercero y final del articulo precedente en cualquier clase de contrato u
operacion en que deba intervenir otro empleado publico, ejerciere
influencia en él para obtener una decision favorable a esos intereses.

En los casos a que se refiere este articulo el juez podra imponer la
pena de inhabilitacibn absoluta perpetua para cargos u oficios

publicos.

3.1 Concepto de trafico de influencias

Nos parece necesaria una aproximacion al concepto de trafico de
influencias para entender mejor en que consiste esta conducta, sin embargo, hay
que sefialar que no existe en doctrina consenso respecto a una definicion del
delito. A pesar de esto, en términos generales, podemos entender que el delito de
trafico de influencias es “aquella figura delictiva en virtud de la cual un funcionario
publico o un particular intervienen en el proceso mental que motiva a un

funcionario a adoptar una decision de caracter publico, en procura de obtener un



beneficio de caracter econémico para si o para un tercero™>°. Sefialamos que esta
descripcion es en términos generales, pues no se identifica cabalmente con la
figura contemplada en nuestro Cdédigo Penal, pues como sefialaremos mas
adelante en nuestro ordenamiento juridico se limita el sujeto activo soOlo a

funcionario publico.

3.2 Bien juridico protegido en el delito de trafico de influencias

El bien juridico protegido en el delito de trafico de influencias, es “el recto
funcionamiento de la Administracion, obligada a satisfacer con objetividad los
intereses generales, y muy especialmente el principio de imparcialidad™*®. Se
atenta en este delito contra el correcto funcionamiento de la Administracion,
debido a la falta de probidad del funcionario publico y se atenta en especial contra
el principio de imparcialidad que debe regir el actuar de los funcionarios publicos
en el desempefio de sus funciones, pues es evidente que en el ejercicio de su
cargo sus decisiones deben atender al bien comiun y no al beneficio de alguna

tercero en particular o en interés propio.

Por otra parte, hay quienes sefialan que el bien juridico protegido seria sélo
el correcto ejercicio de la funcidén publica, siendo el principio de imparcialidad sélo
un componente o subprincipio de la nocién de funcién publica, pero que no
corresponde que sea elevado a la categoria de bien juridico; se sostiene asi que
“en la figura del articulo 240 bis existe un atentado contra la funcién publica
reconocido como el bien juridico de caracter general tutelado, el cual atendida la
estructura compuesta de la conducta delictiva, se desdobla y concreta en una
lesion contra los principios de primacia del interés general y de imparcialidad, los

155 VERA Vega, Jaime Andrés; “El delito de trafico de influencias en la legislacion
chilena”; Memoria para obtener el grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
Valparaiso, 2002, pagina 17.

1% CONDE-PUMPIDO Ferreiro, Candido; Ob. Cit, pagir251.



cuales, deben inspirar la actividad de quien presta un servicio publico™®’. Sin
embargo, y como sefialamos en el Capitulo Primero, nos inclinamos por la
doctrina que entiende que existen delitos pluriofensivos, en que el legislador busca
resguardar mas de un bien juridico y consideramos que precisamente el delito de

negociacion incompatible cabe en esta categoria.

3.3 El delito de trafico de influencias y la Conven  cidn Interamericana contra

la Corrupcion

El delito de trafico de influencias solo aparece tipificado en nuestra
legislacion desde el afio 1999, con la dictacion de la Ley 19.645 que modifica

disposiciones del Cddigo Penal que sancionan delitos de corrupcion.

Si bien la inquietud de modernizar la legislacion respecto a este tipo de
delitos aparece unos afios antes, no se puede negar la influencia que tuvo la
Convencién Interamericana contra la Corrupcién suscrita el afio 1996, a la hora de
adoptar las modificaciones de nuestro Cddigo; pues en ella los Estados Partes se
comprometen, para lograr los objetivos de la Convencién, a tipificar diversas

conductas entre ellas el trafico de influencias.

Esta Convenciéon, en su articulo Xl letra ¢, hace referencia el delito de

trafico de influencias como:

“Toda accion u omision efectuada por cualquier persona que, por si
misma o por persona interpuesta o actuando como intermediaria,
procure la adopcion, por parte de la autoridad publica, de una
decision en virtud de la cual obtenga ilicitamente para si o para otra
persona, cualquier beneficio o provecho, haya o no detrimento del

patrimonio del Estado”.
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En primer lugar, hay que sefialar que en nuestro ordenamiento juridico esta
figura se tipifica en relacion al delito de negociacion incompatible. Ambas figuras
tienen en comun el que se manifiesta en el sujeto activo el interesarse o dar
interés, sin embargo, la diferencia fundamental radica en la forma en que se
pretende obtener dicho interés; en el caso del trafico de influencias, lo que
determina la conducta es que se ejerce influencia en un tercero (qQue en nuestro

Caodigo Penal es otro funcionario publico) para lograr obtener este interés.

Respecto a esta formula seguida por nuestro Cédigo Penal, se ha sostenido
que “el legislador al optar por no tipificar autbnomamente el trafico de influencias
infringe en parte lo acordado por nuestro pais al suscribir la Convencion

Interamericana contra la Corrupcion™,

También podemos sefalar que se
incumple la Convencion, al no contemplarse en nuestra legislacion la hipotesis de
trafico de influencias cometido por particulares, pues a pesar de que en la
Convencion se sefala que este delito puede cometerse por cualquier persona, en
nuestro derecho se limita la comision de este delito a aguellos casos en que existe

un sujeto activo calificado.

3.4 Tipicidad

Podemos distinguir dos hipoétesis de este delito:

1. El empleado publico que interesandose directa o indirectamente, en
cualquier clase de contrato u operacion en que deba intervenir otro
empleado publico, ejerciere influencia en éste para obtener una decision

favorable a sus intereses.
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2. El empleado publico que para dar interés a su coényuge, determinados
familiares o personas con quien tiene vinculos comerciales, en cualquier
clase de contrato u operacion en que deba intervenir otro empleado publico,
ejerciere influencia en él para obtener una decision favorable a esos

intereses.

3.4.1 Tipo objetivo

3.4.1.1 Verbo rector

Si bien el sujeto activo debe interesarse o dar interés, la conducta mas
relevante y que diferencia esta figura del delito de negociacién incompatible, es el
ejercer influencia, se ha sefialado que “aqui ya no se trata de la decisibn misma
del funcionario publico, sino del procedimiento de toma de decisién, y los
elementos que se toman en consideracion para arribar a ésa, y la introduccion de

intereses ajenos a los de la Administracion™.

El verbo rector por tanto, consiste en influir, esto es segun el Diccionario de
la Real Academia Espafiola “ejercer predominio o fuerza moral, contribuir con mas
o menos eficacia al éxito de un negocio”. Lo que se sanciona en este delito es la
influencia ejercida por un funcionario publico sobre otro funcionario o autoridad,
para convencer a éste ultimo de que adopte una decision favorable a sus intereses
y en contravencion al principio de imparcialidad que debe regir su actuar. En
definitiva, se pretende evitar que un tercero pueda influir en la toma de decisiones

de la Administracion relevando a un segundo lugar la primacia del interés general.

Se ha sefalado que “la influencia a que se refiere el precepto debe

traducirse por presion, por actuacion sobre otro para que obre de una determinada
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manera” '®, y cabe entender que debe tratarse de una presion fuerte, es decir, de

tal intensidad que pueda incidir en la toma de decision del funcionario quien es
objeto de ella. En este mismo sentido, se ha sefialado que “se trata de un
verdadero ataque a la libertad del funcionario o autoridad que tiene que adoptar,
en el ejercicio de su cargo, una decisidén, introduciendo en su motivaciéon
elementos ajenos a los intereses publicos™®'. Por lo que entendemos que no
basta una simple recomendacion para configurar el delito, sino que es necesario
que el funcionario publico involucrado se sienta presionado u obligado a tomar una

determinada decisién o actuar de una determinada manera.

3.4.1.2 Modalidades de la accion

Se ha sefialado que “una hipétesis que quedo definitivamente descartada a
partir de la redaccion definitiva del articulo 240 bis, consiste en la eventual
posibilidad de verse favorecido a raiz de omisiones del funcionario influido™,
pues la Unica manera de entender que se ejerce presion en otro funcionario es a
través de actos positivos, por lo que podemos sostener que se trata de un tipo

penal exclusivamente de comision.

El delito de trafico de influencias, constituye un delito formal o de mera
actividad, pues basta que el funcionario ejerza influencias para obtener una
decision favorable a sus intereses (0 en interés de las personas sefialadas) para
que se configure el delito, sin que sea necesario que efectivamente se adopte la

decision en tal sentido.

180 ORTS Berenguer, Enrique; “Delitos contra la Adrsirdcion Publica (y II): Cohecho. Tréfico de
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funcién publica”; en “Derecho Penal Parte Espegi®fVES Antdn, Tomas; Editorial Tirant Lo Blanch,
Espafia, 1996, pagina 706.
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El Articulo 240 bis, sefiala que el empleado publico puede interesarse
directa o indirectamente en el contrato u operacién en que deba intervenir otro
empleado publico. Lo hara directamente cuando el funcionario publico busque
obtener el beneficio a titulo personal, e indirectamente cuando lo haga a través de

un tercero, que sera simplemente una persona interpuesta.

Por otra parte, en el caso en que el funcionario publico ejerciera la
influencia con el fin de dar interés a un tercero, no es necesario que pretenda
algun tipo de beneficio econdémico para si mismo, pues el tipo penal no lo exige y
el delito se configura por el s6lo hecho de ejercer influencia. En este sentido se ha
pronunciado la Corte Suprema a propdsito de una solicitud de extradicion de Perq,
en esa oportunidad se sefialo: “el nucleo de la conducta estd dado porque el
empleado publico ejerza efectiva y realmente influencia en otro empleado publico,
con el fin de obtener una decisién provechosa para un tercero, siendo accesorio
1163

de dicha conducta que se solicite o acepte recibir un beneficio econémico
3.4.13 Sujeto activo

En nuestro ordenamiento juridico, el sujeto activo del delito de trafico de
influencias solo puede ser un funcionario publico, por lo que nos encontramos
frente a un delito especial propio pues la calidad del sujeto activo es el fundamento
de la punibilidad de la conducta, sin que exista un correlativo que pueda ser
cometido por particulares. No sucede lo mismo en otros ordenamientos juridicos,
como el Cbédigo Penal Espariol por ejemplo, donde también se tipifica el delito de

trafico de influencias cometido por particulares.

Ademés, hay que destacar que en la figura de trafico de influencias
contemplada en nuestro Codigo Penal, existe mas de un funcionario publico
involucrado. El funcionario que ejerce influencias y el funcionario que tiene el

poder de decision sobre la materia de interés y que puede dejarse influenciar o no.
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Llama la atencion de que en este delito “sélo se castiga al que influyere, sin
embargo, no se castiga a la persona influida; por tanto, es atipica la conducta de la
persona que se deja influir*®*, lo que no parece justo considerando que se trata de
un funcionario publico que debe regirse igualmente por los principios de probidad
e imparcialidad, y que tiene el deber de ejercer sus funciones atendiendo al bien
comun y dandole prioridad al interés general por sobre el interés de alguna

persona determinada.

Nos imaginamos que esta decision se adopta por razones de politica
criminal, pues como el sujeto activo puede encontrarse en una superioridad
jerarquica, al ejercer influencias o presion prevaliéndose de su cargo, el sujeto
pasivo puede verse obligado a tomar una determinada decision si no quiere ser
despedido o perjudicado en su cargo. Sin embargo, esto tampoco parece
concluyente pues siempre esta la alternativa de denunciar al sujeto activo y el
hecho delictivo, para asi impedir entre otras cosas que éste tome represalias
desde su cargo contra el funcionario que no se ha dejado influenciar. En nuestra
opinién, sin perjuicio de las sanciones administrativas que se tomen en contra del
sujeto pasivo que se dejé influenciar, lo 16gico es que si participd en la comision de

un delito reciba asimismo una sancién penal.

3.4.14 Objeto material

Podemos analizar el objeto material de la accion, es decir, aquella cosa o
persona sobre la que recae, desde dos puntos de vista. En cuanto a la persona en
que recae, corresponde necesariamente a otro funcionario publico, que es quien
debe intervenir y adoptar una decisién en el contrato u operacion que interesa al

sujeto activo.
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En cuanto a la cosa en que recae, se trata de contratos u operaciones. Al
igual que en el delito de negociacién incompatible, los términos contrato y
operacion se han interpretado por la doctrina en sentido amplio, extensivo a
cualquier clase de contrato u operacion econémica. Obviamente, debe tratarse de
un contrato u operacion en que el sujeto pasivo deba intervenir por razén de su
cargo, pues es la Unica manera de entender que existe una infraccion al correcto

funcionamiento de la Administracion.

3.4.2 Tipo subjetivo

Se ha sefialado que “parece inadmisible desde el punto de vista l6gico que
alguien tome o de interés en un contrato u operacién de manera imprudente o
negligente mas aln que ejerza influencias de este modo™®. Por esta razén el
delito de trafico de influencias so6lo puede cometerse dolosamente, pues el
funcionario publico ejerce influencias para obtener una determinada decision
favorable a sus intereses, lo que indudablemente supone conocimiento y voluntad

de realizacion.

En relacion a la hipotesis dolosa, se ha restringido su aplicacion al dolo
directo, sefialandose que “no podemos obviar que este delito constituye un tipo de
hipétesis copulativas, por ende, el dolo debe presidir no sélo el ejercicio de
influencias, sino que también las conductas de tomar o dar interés las cuales
aparecen inspiradas por una voluntad final incompatible con un actuar a titulo de

dolo eventual®®,

3.5 Pena establecida para el delito de trafico dei  nfluencias
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Las penas son las mismas que las establecidas para el delito de
negociacion incompatible, pues como recordaremos el delito de trafico de

influencias esta tipificado en relacion a éste ultimo.

Tenemos entonces que ambas hipoétesis (interesarse y dar interés) se
castigan con inhabilitacion absoluta temporal para cargos u oficios publicos en
cualquiera de sus grados y ademas con una multa del duplo al cuadruplo de los

derechos o del beneficio obtenido.

La uUnica diferencia en relacion al delito de negociacién incompatible, es que
en el delito de trafico de influencias el juez podria imponer una pena mas grave: la
de inhabilitacion absoluta perpetua para cargos u oficios publicos.

4. EXACCIONES ILEGALES

Articulo 241. El empleado publico que directa o indirectamente
exigiere mayores derechos de los que le estan sefialados por razon
de su cargo, o un beneficio econémico para si o un tercero para
ejecutar o por haber ejecutado un acto propio de su cargo en razon
del cual no le estan sefialados derechos, sera sancionado con
inhabilitacion absoluta temporal para cargos u oficios publicos en
cualquiera de sus grados y multa del duplo al cuadruplo de los
derechos o del beneficio obtenido.

4.1 Tipicidad

Podemos distinguir dos hipoétesis de exacciones ilegales:
1. El empleado publico que directa o indirectamente exigiere mayores

derechos de los que le estan sefalados por razon de su cargo.



2. El empleado publico que directa o indirectamente exigiere un beneficio
econdémico para si 0 un tercero para ejecutar o por haber ejecutado un acto

propio de su cargo en razon del cual no le estan sefialados derechos.

4.1.1 Tipo objetivo
4.1.1.1 Verbo rector y modalidades de la accion

El verbo rector consiste en exigir, que segun el Diccionario de la Real
Academia Espafiola quiere decir “pedir imperiosamente algo a lo que se tiene
derecho”. Como podemos ver, esta definicion concuerda soélo con la primera
hipétesis de este delito, para el caso en que el empleado publico exige mayores
derechos de los que le estan sefialados por razén de su cargo, lo que quiere decir
que “en principio, existe un derecho del funcionario para exigir una cantidad, pero
se excede en ella™®’. En la segunda hipétesis en cambio, no se tiene derecho a
pedir nada e igualmente se exige un beneficio econémico por realizar un acto

propio del cargo.

Con su conducta el sujeto activo busca obtener indebidamente y
prevaliéndose de su calidad de funcionario publico, beneficios economicos a los
gue no tiene derecho o mayores a los que legalmente le corresponden, siendo
determinante que exista una exigencia por parte del funcionario, pues “si no hay
exigencia, directa ni indirecta, sino solo un cobro excesivo, habra pago de o no

1168

debido, sometido a las reglas de dicha institucion civil’™", y la conducta seria

atipica.

Respecto a la primera hipdtesis, se ha sefialado que la exigencia no es

ilegal en su esencia, pues como se sefiald se tiene derecho a ella sino en la

187 BULLEMORE Gallardo, Vivian R. y MACKINNON Roehrgphn R.; Ob. Cit., pagina 173.
%8 ETCHEBERRY O, Alfredo; Ob. Cit., Tomo IV, pagina2



cantidad que se pretende percibir y que resulta excesiva, “se trata aqui de un
despojo patrimonial de caracter administrativo cometido por funcionarios que
tienen sefialados sus honorarios por aranceles™®. Ejemplo de esto serfa el caso
de quienes acuden al Unico receptor que existe en una determinada comuna, y
éste pretende cobrarles una notificacion al doble o triple del valor que
comunmente se cobra por realizar esa tarea, en este caso, si bien el receptor tiene
derecho a exigir una retribucion econdmica por su trabajo, es claro que esta
abusando de su posicidon para obtener mas de lo que le corresponde y estaria

incurriendo en la primera hipétesis del delito de exacciones ilegales.

Como sefialamos anteriormente, la exigencia puede realizarse directa o
indirectamente. Se realizara de forma directa, cuando sea el propio funcionario
publico quien personalmente realice la exigencia, y de forma indirecta, cuando los
mayores derechos se exijan a través de un tercero. Por ejemplo, la exigencia sera
directa cuando en el caso sefialado anteriormente, sea el propio receptor quien
exija mayores derechos, e indirecta, si quien exige el cobro excesivo a los
particulares no es el propio receptor sino su secretaria pero por orden de éste

ultimo.

La segunda hipotesis del delito de exacciones ilegales, se presenta en
aguellos casos en que el funcionario publico exige un beneficio econémico para
ejecutar o por haber ejecutado un acto propio de su cargo en razon del cual no le
estan sefalados derechos. Supongamos por ejemplo, que existe una resolucion
judicial que ordena el desalojo de una propiedad con auxilio de la fuerza publica, y
los interesados en que se cumpla dicha resolucién acuden a Carabineros y éstos
exigen un beneficio econémico por ejecutar esta orden. En este caso, es claro que
estamos ante la segunda hip6tesis del delito de exacciones ilegales, pues se trata
de funcionarios publicos que no estan autorizados para hacer ningun tipo de
exigencia econdémica a los particulares. Por otra parte, hay que considerar que el

beneficio econdmico puede ser para el propio funcionario o para un tercero, por lo
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que si el funcionario de Carabineros exige, no dinero para €l mismo, sino un auto

para su hijo, de todas formas estaremos ante el delito de exacciones ilegales.

Cabe agregar que el delito de exacciones ilegales es un delito formal o de
mera actividad, pues se perfecciona en el momento en que se realiza la exigencia
indebida por parte del funcionario, siendo irrelevante si estos beneficios fueron
efectivamente recibidos o no por el sujeto activo, basta con que se exijan mayores
derechos, o beneficios que no corresponden, para que se configure el delito. Por
esta razon, se ha afirmado que “la consumacién se produce por el mero hecho de
exigir. No es necesario que el particular pague lo que no debe, o mayor cantidad...

Es dificil imaginar la tentativa™".

4.1.1.2 Sujeto activo en el delito de exacciones ilegales

Estamos ante un delito especial en que el sujeto activo debe ser un
funcionario publico, pero respecto a la primera hipotesis el sujeto activo es mucho
mas restringido pues no puede ser cualquier funcionario sino “aquellos que por
disposicion de la ley estan autorizados para percibir directamente del publico

ciertos derechos como remuneracién por sus servicios™"*

, es decir, “aquellos
funcionarios o autoridades que pueden exigir derechos, aranceles, etc., como
forma de pago a su actividad, no asi aquéllos que perciben directamente su sueldo
de la Administracion, sin estar facultados para exigir ningtn tipo de derecho™’?,
como es el caso del notario, receptor judicial o conservador de bienes raices, entre

otros.

Si bien lo que se busca proteger al tipificar el delito de exacciones ilegales
es el correcto ejercicio de la funcion publica, y por tanto sera la Administracion

quien se vera afectada por la comision de este delito, no podemos ignorar que
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también resultan directamente perjudicados y por tanto son considerados sujetos
pasivos del delito, el particular o los particulares a quienes el funcionario publico
hace las exigencias.

4.1.2 Tipo subjetivo

Se trata de un tipo penal de comisidn dolosa, se sefiala que “es necesario
dolo que ha de abarcar el conocimiento por parte del sujeto activo del caracter
indebido de la exigencia, bien por tratarse de derechos no debidos o por hacerlo
en cuantia mayor a la procedente. El simple error del funcionario se resuelve a

través de la via de los recursos administrativos o contencioso administrativo™ "3,

La necesidad de que exista dolo por parte del agente, se desprende del
verbo rector exigir, pues como sabemos, con su conducta el sujeto activo busca
obtener indebidamente beneficios econdmicos a los que no tiene derecho o
mayores a los que legalmente le corresponden, y dicha exigencia requiere
conocimiento y voluntad de realizacion por parte del sujeto activo, en el sentido de

gue esta cobrando mas de lo que corresponde o sin tener derecho a hacerlo.

No es posible concebir una hipoétesis culposa, pues en este caso no
estaremos frente a un delito, sino frente a un error del funcionario que podra

solucionarse por via administrativa o civil.

4.2 Pena contemplada para el delito de exaccionesi legales

Para ambas hipotesis contempladas en el tipo penal, las penas son las
mismas, se sanciona por una parte con inhabilitacién absoluta temporal para
cargos u oficios publicos en cualquiera de sus grados y ademas, con una multa del

duplo al cuadruplo de los derechos o del beneficio obtenido.
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CAPITULO CUARTO
EL DELITO DE COHECHO

En el Parrafo IX del Titulo V de nuestro Cddigo Penal, se encuentra
tipificado el cohecho. Establecer un concepto de cohecho no es una tarea facil, ya
que las hipétesis que abarca este delito son muy diversas: incluyendo la conducta
del funcionario que solicita o acepta recibir un beneficio economico, como la del
particular que ofrece o consiente en dar este beneficio; ademas, la conducta de
cada uno de estos sujetos puede ser activa o pasiva, segun de quien provenga la
iniciativa de cometer el delito; y por ultimo, porque dicha contraprestacion
econdémica se puede solicitar u ofrecer, por ejecutar ciertos actos, omitirlos, o

incluso por cometer algun crimen o simple delito.

La definicibn mas precisa del concepto de cohecho, en nuestra opinion, es
la que lo define como “la conducta activa o pasiva de un funcionario publico
destinada a recibir una retribucion no debida en el ejercicio de su cargo, asi como
la conducta activa o pasiva de un particular destinada a dar a un funcionario
publico una retribucién no debida en el ejercicio del cargo de éste™’*: nos parece
que es ésta una de las definiciones mas precisas pues aunque no describe cada
una de las figuras de cohecho (seguramente para no extender demasiado la

definicion) nos entrega de manera clara una idea de lo que implica este delito.

1.1 Bien juridico

17 OLIVER Calderén., Guillermo; “Ultimas modificacies en la regulacién del delito de cohecho”; en
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Respecto al bien juridico protegido en el delito de cohecho, se ha discutido
si la conducta punible del funcionario publico y la conducta punible del particular,
tutelan bienes juridicos diferentes o si por el contrario ambos tipos de cohecho

buscan cautelar el mismo bien juridico'’.

Entre los autores que se inclinan por la primera alternativa encontramos a
Mufioz Conde, quien distingue el bien juridico protegido segun se trate de cohecho
del funcionario publico o de un particular, y sefiala que “el bien juridico protegido
es: el quebrantamiento del deber y la confianza depositada en el funcionario
(cohecho pasivo), el respeto que se debe al normal y correcto funcionamiento de
los 6rganos estatales (cohecho activo)*’®. No compartimos la opinién respecto al
bien juridico protegido en el caso del cohecho del funcionario publico, pues la
intervencién penal por el quebrantamiento de un deber funcionario sélo se justifica
en la medida que hay un bien de mayor envergadura que se busca proteger, y que
a nuestro entender es el correcto ejercicio de la funcion publica. Ademas
consideramos que la confianza depositada en el funcionario por parte de la
ciudadania, no puede corresponder a un bien juridico por lo impreciso del
concepto, pues por ejemplo, un funcionario que no cuente con dicha confianza por
tener fama de corrupto, nunca lesionaria el bien juridico, sin embargo, es claro que
su conducta es reprochable porque existen otros intereses (o0 bienes juridicos) en

juego.

Ahora bien, respecto a la discusién planteada, Oliver sefiala que el bien
juridico protegido en el delito de cohecho “tanto en el del funcionario publico como
en el del particular, es el correcto servicio que la Administracion presta a los
ciudadanos™’’. Creemos que es mas preciso sefialar que el bien juridico protegido
en ambos casos es el correcto ejercicio de la funcién puablica, que se ve lesionada
o en peligro, cuando el funcionario o el particular se proponen obtener beneficios

personales por sobre los intereses generales.

175 Hacen referencia a esta discusion Oliver, Ortslrigaez-Ossandon, entre otros.
" MUNOZ Conde, Francisco; Ob. Cit., pagina 1004.
YT OLIVER Calderon, Guillermo; Ob. Cit., pagina 95.



Asimismo, en ambos casos existe un reproche por la falta de probidad en la
conducta: ya sea en el ejercicio del cargo, o en el caso del particular, por tratar de
corromper el buen funcionamiento de la Administracion al tentar al funcionario a
recibir un beneficio econdmico que no corresponde. La diferencia claro esta, es
gue solo el funcionario publico esta obligado legal y constitucionalmente a

desempeiiarse rigiéndose por el principio de probidad.

Ademas del principal bien juridico en juego, que como sefialamos es el
correcto ejercicio de la funcién publica, diversos autores sefialan que en el delito
de cohecho se resguarda ademas, y en especial, la observancia al principio de
imparcialidad. En este sentido, Serrano sostiene que el bien juridico protegido “es
el normal funcionamiento de la administracion publica, y una transparencia frente a
la corrupcion de autoridades y funcionarios publicos. Se protege la imparcialidad,
que ha de ser principio rector de autoridades y funcionarios publicos en el ejercicio
de sus funciones.”’® Conde-Pumpido, por su parte, sefiala que el bien juridico
protegido “es el correcto funcionamiento de la Administracion Puablica, muy
especialmente, la observancia del principio de imparcialidad™’®. Para Reategui,
“este delito castiga fundamentalmente la venalidad del funcionario publico,
buscando proteger el normal funcionamiento de la administracion... El nucleo
fundamental de este delito reside en la obtencion del “acuerdo injusto”, momento

en el que se conculca el principio de imparcialidad”.*®°

Si bien coincidimos con estas opiniones, aplicables para la mayoria de las
hipdtesis de cohecho contempladas en nuestro Codigo Penal, es claro que el
principio de imparcialidad no se puede ver afectado cuando el beneficio
econdémico se le ofrece al funcionario para ejecutar o por haber ejecutado un acto

propio de su cargo, pues en este caso éste ultimo hizo simplemente lo que le
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correspondia hacer, por lo que sélo en algunos casos de cohecho se puede
afirmar con propiedad, que se tutela ademas y en particular el principio de

imparcialidad.

Sostenemos entonces, que el bien juridico protegido en el delito de cohecho
es el correcto ejercicio de la funcion publica, y como sefialamos en un principio,
los ataques contra este bien juridico pueden provenir desde dentro o desde fuera
de la Administracion, pueden provenir del funcionario publico que no actia como
debié haberlo hecho, o pueden provenir por la intervencién de un particular que
con su conducta busca alterar este correcto funcionamiento, y puede que lo logre
0 no, pero de todas formas existira una perturbacién o puesta en peligro del bien

juridico, que en opinién del legislador merece un sancion penal.

En suma, aparece dentro del delito de cohecho la proteccion al correcto
ejercicio de la funcidn publica que se ve afectada por la falta de probidad en el
actuar del funcionario publico o del particular, y en algunas hipétesis de cohecho,
existe en especifico la proteccion al principio de imparcialidad que debe regir el

actuar de la Administracion.

1.2 Clasificaciones del delito de cohecho

1. Cohecho activo y cohecho pasivo

Tradicionalmente se ha distinguido entre cohecho activo y cohecho pasivo,
centrando la distincién entre quien corrompe y quien se deja corromper'®!. Se ha
entendido que cohecho activo es el que realiza el particular, pues es él quien
entrega un beneficio econémico a cambio de una determinada accion u omisién

corrompiendo al funcionario; y el cohecho pasivo hace referencia a la conducta del

'8l Hacen referencia a esta distincién Bullemore-Mawin, Etcheberry, Rodriguez-Ossandén, entre otros.



funcionario publico que se deja corromper y esta dispuesto a recibir la retribucion

econdmica indebida'®?.

La referencia a los términos activo y pasivo es poco clara y equivoca, pues
da la idea de que el particular es siempre el de la iniciativa de cometer el delito, y
gue es él quien con su conducta intenta corromper al funcionario ofreciéndole un
determinado beneficio, y que por el contrario, el funcionario publico simplemente
se deja corromper y acepta recibirlo; pero esto no es siempre asi, ya que puede
ser el mismo funcionario quien solicite el beneficio y el particular quien se limite a
aceptar. Compartimos la critica de Olivier cuando sefiala que “no parece correcto
usar la expresion cohecho activo para aludir a una conducta pasiva de un
particular, y la expresion cohecho pasivo para hacer referencia a un
comportamiento activo de un funcionario™®®. A pesar de la confusién que generan
los términos, es una de las clasificaciones mas usadas actualmente, y por esta
razon haremos referencia a esta nhomenclatura, pero compartimos la opinién de
que es mucho mas adecuado distinguir entre las figuras de cohecho del
funcionario publico y cohecho del particular'®, y sefialar que dentro de ellas
podemos reconocer conductas activas y pasivas por parte del sujeto activo.

2. Cohecho propio y cohecho impropio

La doctrina mayoritaria’®® ha entendido que el cohecho propio es el que
hace referencia a aquellos casos en que el beneficio econOmico se ofrece o
solicita para que el funcionario publico ejecute u omita actos funcionarios, es decir,
actos propios del cargo. Y el cohecho impropio, es aquél en que el beneficio
econdémico se ofrece o recibe para que el funcionario publico cometa un delito

funcionario. Sin embargo, otra parte de la doctrina, sostiene que el cohecho propio

182 ETCHEBERRY, Alfredo; Ob. Cit., pagina 252.

18 OLIVER Calderén., Guillermo; Ob. Cit., pAgina 88.
8¢ OLIVER Calderon., Guillermo; Ob. Cit., pagina 88.
18 Etcheberry, Labatut, entre otros.



es aquel con que se persigue la obtencion de un acto injusto, y por el contrario,
cohecho impropio es aquel en que se persigue la realizacion de un acto justo.'®®

3. Cohecho antecedente y cohecho subsiguiente

El cohecho antecedente es aquél en que el particular ofrece o consiente en
dar una retribucién econémica, o bien el funcionario publico la solicita o acepta, y
como contraprestacion a este beneficio, el funcionario debera ejecutar en el futuro
una determinada accion u omisién. El cohecho subsiguiente por su parte, se
produce cuando este beneficio economico se solicita, acepta, ofrece o consiente
en dar, a cambio de una determinada accion u omision que ya fue realizada por el

funcionario®®’.

Respecto a la penalizacion del cohecho subsiguiente, se ha sostenido que
su castigo “no se encuentra del todo justificado desde el punto de vista de la
afectacion del bien juridico, y que su punicién se debe Unicamente a una razén
politico-criminal, cual es la sospecha de un pacto previo de pago por el servicio,
cuya existencia resulta dificil de probar™®. Sin embargo, también podemos
entender que desde que el funcionario solicita o acepta recibir un beneficio
econdémico que no le corresponde, o desde que el particular ofrece o consiente en
darlo sabiendo que no es procedente, se ha afectado o al menos puesto en
peligro, el correcto funcionamiento de la Administracion. En este sentido, se ha
seflalado que “cuando el empleado solicita o acepta de los particulares mas
derechos que los sefialados por razén de su cargo o un beneficio econémico por

haber ejecutado un acto propio de su cargo en razon del cual no le estan

186 RODRIGUEZ Collao, Luis y OSSANDON, M. Magdalen&@dlitos contra la funcién
publica: El derecho penal frente a la corrupciofitipa, administrativa y judicial”; 22
Edicion; Editorial Juridica de Chile, 2008, pag8t¥ .

87 OLIVER Calderon., Guillermo; Ob. Cit., pagina 89.
18 OLIVER Calderon., Guillermo; Ob. Cit., pagina 89.



seflalados derechos, no se satisfacen las exigencias que impone el correcto

servicio que la Administracién debe prestar a los ciudadanos™*®°.

1.3 Naturaleza unilateral o bilateral del delito de cohecho

Antiguamente se discutia la naturaleza unilateral o bilateral de delito de
cohecho, la que se centraba en establecer “si el cohecho del funcionario publico y
el cohecho del particular son dos delitos autbnomos e independientes o si, por el
contrario, constituyen las dos caras de un mismo y tnico delito™*°.

Quienes sostienen que se trata de un delito bilateral'®*, argumentan que es
necesario que concurran dos personas para configurar el delito, pues se requiere
un acuerdo de voluntades entre el funcionario y el particular, en el que pactan que
el funcionario recibird un beneficio por ejecutar o dejar de realizar un determinado
acto propio de su cargo. Si concebimos el delito de cohecho como un acuerdo de
voluntades, es claro que no puede existir tal delito respecto de una sola de las
partes, y que al existir tal acuerdo, funcionario y particular estarian cometiendo
simultdneamente el mismo delito, por lo que no habria cohecho del funcionario

publico sin cohecho del particular y viceversa.

Los autores que afirman que el cohecho tiene naturaleza unilateral,
seflalan que no es necesario tal acuerdo de voluntades, pues el delito se podria
consumar con la mera solicitud por parte del funcionario o con el sélo ofrecimiento
de un beneficio por parte del particular, sin necesidad de que el destinatario de tal
oferta acepte la proposicion. Si se sostiene la naturaleza unilateral del cohecho, es
claro que se trata de dos delitos independientes y podria existir un solo autor del

delito: el funcionario que solicita o el particular que ofrece'®.

'8 RODRIGUEZ Collao, Luis y OSSANDON, M. Magdalenah. CTit., pagina 320.

10 OLIVER Calderén., Guillermo; Ob. Cit., pAgina 91.

191 En este sentido Labatut, pero en relacion a Igamfigura de cohecho contemplada en el Cédig@alPen
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Creemos que no se puede sostener ninguna de las posiciones en forma
abstracta, si no que hay que determinar la bilateralidad o unilateralidad del delito
de cohecho a la luz de la legislacion vigente. En este orden de ideas, podemos
sostener que si bien antes de la reforma al Cdodigo Penal, el delito de cohecho
tenia naturaleza bilateral, hoy en dia la situacién es diferente, pues basta la
solicitud o el ofrecimiento para que el delito se configure respecto de una de las
partes, y si ademas el destinatario de tal oferta manifiesta su conformidad con ella,
entonces también incurrira en el delito de cohecho, pero de manera independiente
al delito que ya se habia consumado, por tanto en nuestra legislacién actual, el
delito de cohecho tiene naturaleza unilateral.

1.4 Caracteristicas del delito de cohecho

1. Delito autbnomo

Se sefiala que el cohecho es un delito autbnomo pues la conducta del
particular y del funcionario publico se sancionan de manera independiente, y basta
con que el funcionario solicite o acepte, o el particular ofrezca o consienta en dar
un beneficio econdmico para que se consume el delito. Se ha sostenido que en el
delito de cohecho “la ley no aplica sancion a los hechos en calidad de actos
preparatorios, sino que los erige en figura delictiva especial y distinta cuya
penalidad no esta regida por la de otra figura delictiva, sino que es propia y
diferente; en suma, no se les considera formas imperfectas de otro delito, sino un

delito especial y punible por si"*.

2. Delito formal

193 BARRA Olivares, Celia; “Delito de cohecho”; Memarpara obtener el grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, Santi2a@03, pagina 52.



Estamos ante un delito formal o de mera actividad, pues el cohecho del
funcionario publico se configura por la simple solicitud o aceptacién de un
beneficio econdmico, por ejecutar o haber ejecutado un acto propio del cargo o
con infraccion a los deberes del cargo, por omitir o haber omitido un acto propio
del cargo, o por cometer un delito funcionario, por lo tanto no es necesario que el
beneficio econdmico efectivamente se perciba ni tampoco se requiere que el
funcionario realice el acto que se comprometioé a ejecutar o deje de realizar el acto
gue se comprometio a omitir, pues el delito se perfecciona con la simple solicitud o

aceptacion por parte del funcionario.

En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia y frente a la defensa de
un alcalde acusado de cohecho, que sostenia que no se configuraba dicho delito
pues nunca recibié suma alguna de dinero, la Corte sefal6: “tal circunstancia, es
irrelevante para los efectos de tipificar el ilicito por el cual se le est4d condenando,
ya que no forma parte de la estructura penal el hecho de recibir dinero, basta con
solicitar, cuando la iniciativa parte del funcionario o, aceptar recibir cuando la
iniciativa parte del proponente del cohecho, de modo que, el no haber recibido el

dinero no constituye ningtin mérito por parte del sentenciado™*,

Lo mismo sucede en el caso que el sujeto activo sea un particular, ya que el
cohecho se configurara cuando éste ofrezca o consienta en dar un beneficio
econdémico al funcionario publico, no siendo necesario que éste Ultimo acepte la
oferta, ni tampoco que el particular efectivamente entregue lo que ofrecié o

consintié en dar.

3. Delito de peligro o de dafio efectivo

19 Corte de Apelaciones de Rancagua, Sentencia dele2deptiembre de 2006. Disponible en Internet:
www.dicomlex.cl, N° Legal Publishing: 36560.



No se ha profundizado sobre esta materia en la doctrina nacional,
limitandose algunos autores a sefialar que se trata de un delito de peligro en
relacién a que a su vez se trata de un delito formal o de mera actividad'®. Sin
embargo, creemos que es mucho mas precisa la opinion de Oliver, quien distingue
para estos efectos entre cohecho del funcionario publico y cohecho del particular,
sefialando que en el primer caso se trata de un delito de dafo efectivo, y en el
segundo, de un delito de peligro. El razonamiento es el siguiente: “sera un delito
de lesidon o dafo efectivo para el bien juridico cuando se trate del cohecho del
funcionario publico. Ello, porque si el empleado solicita o acepta un beneficio
econdémico, en caso de prestaciones gratuitas, o mayores derechos que los
debidos, en caso de prestaciones remuneradas, para ejecutar un acto propio de su
cargo, ya habra impedido que el servicio llamado a prestar se brinde de manera
correcta. En cambio sera delito de peligro para el mismo bien juridico cuando se
trate del cohecho del particular.....su conducta no necesariamente impedira que el
servicio se preste de manera adecuada, toda vez que no esta en sus manos, Sino
en las del funcionario, la efectiva lesion del bien juridico, aunque generara un
peligro de que asi ocurra™®®. Por lo que la clasificacién de delito de peligro o de
dafio efectivo variara en cada una de las hipétesis del delito de cohecho y
dependera en definitiva de si el sujeto activo es un funcionario publico o un

particular.

1.5 Analisis de las figuras de cohecho contempladas en nuestro Cadigo Penal

A continuacion analizaremos cada una de las figuras de cohecho
contempladas en los Articulos 248 y siguientes del Cdodigo Penal, y recogiendo las
criticas sefialadas respecto a las distintas clasificaciones de cohecho, seguiremos
la nomenclatura utilizada por Oliver y Rodriguez — Ossandon. Distinguimos

entonces el cohecho del funcionario publico, que comprende una figura basica y

19 En este sentido Barra Olivares y Bullemore-Mac&imn
1% OLIVER Calderon., Guillermo; Ob. Cit., pagina 96.



dos agravadas; y el cohecho del particular, donde se establece una figura basica y
una privilegiada; reconociendo en todas las hipétesis conductas activas o pasivas,
dependiendo de si la iniciativa de cometer el delito proviene del funcionario publico
o del particular.

A. Figura basica de cohecho del funcionario publico , activo o pasivo
(cohecho pasivo propio).

Articulo 248. El empleado publico que solicitare o aceptare recibir
mayores derechos de los que le estan sefialados por razén de su
cargo, o un beneficio econémico para si 0 un tercero para ejecutar o
por haber ejecutado un acto propio de su cargo en razén del cual no
le estan sefalados derechos, sera sancionado con suspension en
cualquiera de sus grados y multa de la mitad al tanto de los derechos
o del beneficio solicitados o aceptados.

A.1 Clasificacion

Se trata de un cohecho pasivo, pues el sujeto activo es un funcionario
publico; cohecho propio, pues se solicita o acepta la retribucién por el funcionario
para ejecutar un acto propio de su cargo; y serd cohecho antecedente o
subsiguiente, segun esta retribucién se solicite o acepte por ejecutar en el futuro o

por haber ejecutado un determinado acto en razén de sus funciones.

A.2 Tipicidad

Podemos distinguir dos hipoétesis en esta figura:

1. El funcionario publico solicita o acepta recibir mayores derechos de los que
le estdn sefalados por razon de su cargo para ejecutar o por haber
ejecutado un acto propio de su cargo.



2. El funcionario publico solicita o acepta recibir un beneficio econémico para
si 0 un tercero para ejecutar o por haber ejecutado un acto propio de su

cargo en razén del cual no le estan sefialados derechos.

A.2.1 Tipo objetivo

A.2.1.1 Verbo rector

Encontramos dos conductas alternativas en este delito, que pueden
consistir en solicitar (modalidad activa) o en aceptar un beneficio econémico

(modalidad pasiva).

La modalidad activa consiste en solicitar, que segun el Diccionario de la
Real Academia Espafiola significa “pretender, pedir o buscar algo con diligencia y
cuidado”; cuando la conducta consiste en solicitar, quiere decir que la iniciativa de
cometer el delito surge del propio funcionario publico que pide al particular una
retribucién econémica no debida. Y la modalidad pasiva consiste en aceptar, que
segun el mismo Diccionario, significa “recibir voluntariamente o sin oposicion lo
que se da, ofrece o encarga”; en este caso, es el particular quien realiza la oferta 'y

el funcionario accede a ella.

No se sefiala dentro del tipo la forma en que debe realizarse la solicitud o la
aceptacion, por lo que surge la duda si deberan producirse de manera expresa a
través de palabras, o basta con la realizacion de ciertos gestos o un determinado
comportamiento del que pueda desprenderse. Lo cierto es que la ley no distingue,
por lo que creemos que cualquier medio resulta idéneo para manifestar la voluntad
en el sentido de solicitar o aceptar, pero es claro que cuando no se trata de una
proposicion directa verbal o escrita, debe tratarse de gestos o de algun

comportamiento del que pueda extraerse una conclusion inequivoca, es decir, no



deben quedar dudas que la intencion de tal solicitud o aceptacién esta dirigida a

recibir una retribucién por ejecutar determinados actos.

Cabe sefialar que estamos ante un delito formal o de mera actividad, pues
el delito se configura por parte del funcionario publico, al solicitar o aceptar recibir
un beneficio econémico por ejecutar o haber ejecutado un acto propio del cargo, y
no se exige por el tipo penal que el beneficio econdmico efectivamente se perciba.
Tampoco se requiere que el funcionario realice el acto que se comprometié a
ejecutar pues el delito se perfecciona con la simple solicitud o aceptacion por parte
del funcionario. En este sentido se ha sefialado, que “se trata de un delito formal,
que no puede admitir etapas previas de desarrollo (de hecho, se castiga ahora
como delito lo que antes era sélo una proposicion o conspiracion para el cohecho,

impune)™?’.

A.2.1.2 Sujeto activo

El sujeto activo es siempre un funcionario publico que actia en el ejercicio
de su cargo, y podemos distinguir entre aquellos funcionarios que estan
facultados para percibir derechos directamente por parte del publico y aquellos
que no. En el primer caso, el ilicito radica en solicitar o aceptar mayores derechos
de los que corresponden; y en el segundo, el delito se configura al solicitar o
aceptar cualquier beneficio econdmico, pues se trata de actos para los que no se
contempla la percepcion de derechos, por lo que no existe justificacion para que el
particular entregue algo a cambio de la ejecucion de actos que el funcionario esta
obligado a realizar en virtud de sus funciones; ademés se establece que este
beneficio econdmico puede dirigirse directamente al funcionario o puede ir en

beneficio de un tercero.

197 POLITOFF, Sergio; MATUS]ean Pierre; RAMIREZ. Maria Cecilia; Ob. Cit., pagina 502.




A.2.1.3 Beneficio econdmico

Hay que sefalar que antes de la reforma al delito de cohecho, se utilizaban
las expresiones dadivas o presentes en vez de beneficio economico, lo que
llevaba a discutir su caracter exclusivamente patrimonial. Hoy no quedan dudas
gue lo que se sanciona es la obtencion ilicita de una retribucién patrimonial por
parte del funcionario, por lo que si esté solicita 0 acepta un beneficio que no tiene
caracter patrimonial no podria configurarse el delito de cohecho, sin perjuicio de

gue podremos estar ante otro delito, como el de abuso contra particulares.

Si bien los términos del Articulo 248 son limitativos, en el sentido de
restringir el beneficio a uno de caracter exclusivamente patrimonial, no
concordamos totalmente con esta decision del legislador pues creemos que el
bien juridico se vera afectado cualquiera sea la naturaleza del beneficio que se
solicita o acepta, aunque no sea econdmico. Por ejemplo, el funcionario publico
solicita a un particular, que es director de un prestigioso colegio, que permita el
ingreso de su hijo a ese establecimiento a pesar de que no quedan cupos o el
proceso de seleccién ya ha terminado, a cambio de ejecutar un acto propio de su
cargo; o el funcionario solicita que no se le cobre la matricula o los aranceles en
dicho establecimiento, por haber ejecutado un acto propio del cargo. En el primer
caso, se ha solicitado un beneficio no patrimonial, y en el segundo claramente este
beneficio tiene caracter econdmico, sin embargo, podemos apreciar que en ambos

casos existe una clara lesion al correcto ejercicio de la funcion publica.

Por otra parte, nada ha dicho el legislador respecto a la cuantia que debe
tener el beneficio econémico para que se configure el delito de cohecho. La
doctrina por su parte, se divide entre quienes sostienen que la insignificancia del
beneficio econdmico hace inaplicable la figura de cohecho y quienes sefialan que

el monto del beneficio es irrelevante para configurar el delito.



En el primer sentido se sefiala que “no se especifica la cuantia de la dadiva,
por lo que habrd que exigir que la misma tenga al menos una cierta capacidad
objetiva de corromper, atendiendo a las circunstancias del caso, excluyendo del

"9 A favor de la

delito los supuestos de dadivas claramente insignificante
segunda postura, se sefala que “resulta indiferente su montante. Lo que cuenta es
que el funcionario, por un movil lucrativo, pone a disposicion de un particular
concreto las atribuciones que se le han conferido para el mejor servicio de los

intereses generales™°.

Pensamos que es fundamental considerar si se produjo o no una lesion o
peligro para el bien juridico, pues es lo que determina en definitiva que estemos
ante una conducta punible, por lo que se configurara el delito de cohecho cada vez
que se altere o busque alterar el correcto ejercicio de la funcién publica, sin
importar el monto que se ha solicitado o aceptado a cambio, pues el bien juridico

se veria afectado cualquiera sea la cuantia.

Por otra parte, se sefiala que aunque el monto “no fuera de entidad
suficiente como para mover la voluntad del funcionario a conceder sus favores, no
cabe duda de que la habitualidad en este tipo de practicas por parte de empresas
muy fuertes en el sector en el que precisamente actua el funcionario corroe la

honestidad e integridad profesional del mismo™*®

, por lo que en caso de que no se
configure la conducta tipica, de todas formas se podria configurar una conducta

merecedora de sanciones administrativas o disciplinarias.e) Tipo subjetivo

A.2.2 Tipo subjetivo

198 DAZ y Garcia Conlledo, Miguel; “El delito de cotte”; en “Delitos contra la administracién publica”
ASUA Batarrita, Adela; Instituto Vasco de Admintion Publica, Bilbao, 1997, pagina 163.
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Respecto al tipo subjetivo en el delito de cohecho, restringimos su
aplicacién a aquellos casos en que existe dolo por parte del sujeto activo. Las
conductas de solicitar o aceptar una retribucion indebida, suponen conocimiento y
voluntad de realizacion por parte del agente, pues el sujeto activo tiene
conocimiento de que la solicitud o aceptacion del beneficio econdmico es indebida
e incurre en la conducta tipica a pesar de ello.

Por otra parte, se ha sefialado que la expresion para ejecutar o por haber
ejecutado “revela una importante exigencia a nivel subjetivo, cual es que debe
concurrir dolo directo en el sujeto activo. En efecto, la mencionada expresion
resulta incompatible con el dolo eventual, pues sdélo de quien obra con dolo directo
puede decirse que pide o acepta algo para realizar una accién o por haberla

realizado™"*.

A.3 Problemas de penalidad

A.3.1 Adecuacion social de la conducta

Se hace referencia a la teoria de la adecuaciéon social de la conducta, en
relacion a aquellos casos en que es de publico conocimiento y aceptado, que
funcionarios en el ejercicio de su cargo, reciban ciertos presentes de cortesia por
parte de particulares o empresas. En este sentido se ha sefialado que “las
consideraciones que giran en torno a la idea de la adecuacion social deben ser

tomadas en cuenta. En efecto, no puede sostenerse seriamente que sea voluntad

1 RODRIGUEZ Collao, Luis y OSSANDON, M. Magdalenay.CTit., pAgina 319.



de la ley penal, expresién de soberania popular, el castigar comportamientos que

la propia sociedad tolera o estima adecuados™®.

En relacion a este aspecto, nuevamente adquiere relevancia la cuantia del
beneficio econémico, pues podemos considerar que es perfectamente aceptable,
por ejemplo, que para navidad un abogado fiscalizador del Servicio de Impuestos
Internos reciba una botella de vino de parte de una empresa que fiscaliza, pero si
en cambio, recibe un departamento en la playa, dicho presente deja ser
considerado normal o aceptable. Consideramos que la procedencia de la
adecuacion social para determinadas conductas debe ser analizada caso a caso,
pues si bien la excesiva cuantia del beneficio econémico es indiciaria de que la
conducta no sera aceptada socialmente, el escaso valor de dicho beneficio no es
por si s6lo determinante para establecer que dicha conducta es aceptada por la
sociedad.

Por otra parte, cabe sefialar que la adecuacion social de la conducta, solo
tiene cabida en aquellos casos en que el beneficio econédmico se otorga al
funcionario para ejecutar o por haber ejecutado un acto propio del cargo (Articulo
248), pero no es posible sostener que determinada conducta es aceptada por la
sociedad, cuando el beneficio se otorga para omitir o por haber omitido un acto
debido propio del cargo, o para ejecutar o por haber ejecutado un acto con
infraccion a los deberes del cargo (Articulo 248 bis), y menos en aquellos casos en
que el beneficio dice relacién con que el empleado publico lleve a cabo un delito

funcionario (Articulo 249).

Alun cuando el beneficio se haya otorgado para ejecutar o por haber
ejecutada un acto propio del cargo y la cuantia del beneficio sea insignificante, es
determinante establecer si existid 0 no una efectiva lesion o puesta en peligro del
bien juridico, pues en dicho caso la conducta debe ser sancionada. En este

sentido, se ha sefialado que “el factor humano nunca debe desparecer de las
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relaciones entre Administracién y administrado, pero tampoco potenciarse hasta el
punto de preferirse frente a criterios objetivos de cualificacion, imparcialidad,

justicia y eficacia™®.

A.3.2 Pena contemplada para la figura basica de cohecho del funcionario

publico

El funcionario publico que solicita 0 acepta la retribucion econdémica por
ejecutar o haber ejecutado un acto propio de su cargo, serd sancionado con
suspension en cualquiera de sus grados y multa de la mitad al tanto de los

derechos o del beneficio solicitado o aceptado.

En este caso las penas no son muy altas, pues si bien se atenta contra el
correcto funcionamiento de la Administracion, se trata de actos que el funcionario
de todas formas debia ejecutar en razon de sus funciones, es decir, se trata de
actos licitos. Parece razonable ademas que no se distinga al momento de
determinar la pena, si la iniciativa de cometer el delito proviene del particular o del
mismo funcionario, pues es claro que en ambos casos el bien juridico se ve

afectado de la misma manera.

B. Primera figura agravada de cohecho del funcionar io publico, activo o

pasivo (cohecho pasivo propio agravado).

Articulo 248 bis. El empleado publico que solicitare o aceptare recibir
un beneficio econdmico para si 0 un tercero para omitir o por haber
omitido un acto debido propio de su cargo, o para ejecutar o por
haber ejecutado un acto con infraccion a los deberes de su cargo,

sera sancionado con la pena de reclusibn menor en sus grados
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minimo a medio, y ademas, con la pena de inhabilitacion especial o
absoluta para cargos u oficios publicos temporales en cualquiera de
sus grados y multa del tanto al duplo del provecho solicitado o
aceptado.

Si la infraccion al deber del cargo consistiere en ejercer influencia en
otro empleado publico con el fin de obtener de éste una decision que
pueda generar un provecho para un tercero interesado, se impondra
la pena de inhabilitacion especial o absoluta para cargo u oficio
publico perpetuas, ademas de las penas de reclusion y multa
establecidas en el inciso precedente.

B.1 Clasificacion

Se trata de un cohecho pasivo, pues el sujeto activo es un funcionario
publico; cohecho propio, pues se otorga la retribucion al funcionario por omitir un
acto propio de su cargo o para ejecutar un acto con infraccion a los deberes de su
cargo; y serd cohecho antecedente o subsiguiente, segin esta retribucion
econdémica se solicite o acepte por omitir o ejecutar un acto en el futuro, o por

haberlo omitido o ejecutado con anterioridad.

B.2 Tipicidad

Podemos distinguir tres hipotesis en esta figura:

1. El funcionario publico solicita o acepta recibir un beneficio econémico para
si 0 un tercero para omitir o por haber omitido un acto debido propio del
cargo.

2. El funcionario publico solicita o acepta recibir un beneficio econémico para
Si 0 un tercero para ejecutar o por haber ejecutado un acto con infraccion a

los deberes del cargo.



3. El funcionario publico solicita o acepta recibir un beneficio econémico para
si 0 un tercero para ejercer influencia en otro empleado publico con el fin de
obtener de éste una decisiOn que pueda generar un provecho para un

tercero interesado.

B.2.1 Tipo objetivo

B.2.1.1 Verbo rector y modalidades de la accion

La conducta puede consistir en solicitar (modalidad activa) o en aceptar
(modalidad pasiva) recibir un beneficio econémico, directamente o a favor de un
tercero, por omitir deberes propios del cargo o ejecutar actos en contravencion a

ellos.

Se sefiala que se trata de un cohecho agravado, pues si bien la conducta
de solicitar o aceptar un beneficio econdémico es la misma que en la figura anterior
(cohecho pasivo propio), lo que el funcionario compromete o acepta realizar es
una conducta de mayor gravedad y que implica un atentado de mayor
envergadura al bien juridico tutelado, pues ya no se trata de ejecutar actos propios
del cargo, sino de omitir estos deberes o de ejecutar actos en contravencion a

ellos.

En primer lugar, se sefala que el beneficio econdmico se puede solicitar o
aceptar por omitir o haber omitido un acto propio del cargo, seria el caso por
ejemplo, en que el funcionario a cargo de la fiscalizacion, omite clausurar un local
de comida que no cumple con las reglas sanitarias correspondientes, a cambio de
una cantidad de dinero. En este caso se estima que existe una “mayor gravedad
porque en él el funcionario pretende lograr un beneficio, dejando de cumplir con

sus deberes™,
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Lo mismo sucede en el caso en que directamente se solicite o acepte un
beneficio econdmico, para ejecutar o por haber ejecutado un acto con infraccion a
los deberes del cargo. El funcionario infringe los deberes de su cargo al ejecutar
un acto, “cuando con su realizacion contraviene las disposiciones que regulan el
desarrollo de las funciones propias del cargo o del servicio al que pertenece”®.
Por ejemplo, el funcionario publico a cargo de la contratacion de personal, en vez
de contratar al profesional mas capaz e idéneo para el cargo, decide contratar a

guien acceda a su solicitud de comprarle un auto nuevo.

Posteriormente, se contempla el ejercicio de influencias como una forma
especial de infringir los deberes del cargo®®, y surge la duda de por qué se
contempla esta hipétesis aqui y no en el articulo 249 que castiga la solicitud o
aceptaciéon de un beneficio econdmico para cometer determinados delitos, pues
entre ellos, podria entenderse incorporado el trafico de influencias contemplado en
el articulo 240 bis. Al parecer, la razdn seria que en este caso el ejercer
influencias se toma en un sentido mas amplio, en relacién a la persona que se
beneficiara con tal conducta, se ha sefalado que “mientras en el cohecho la
persona favorecida con la decision que adopte el empleado en quien el funcionario
cohechado pretenda ejercer influencia, puede ser cualquiera (el particular
sobornante u otra persona), en el trafico de influencias se exige que la persona
beneficiada con la decision del empleado sélo pueda ser el funcionario que ejerce

influencia en éste o alguna de las personas vinculadas con éI"?%".

Por otra parte, en esta primera hipotesis de cohecho agravado, se castiga
tanto el ejecutar como el haber ejecutado la conducta de ejercer influencia, lo que
no sucede en la segunda hip6tesis agravada, donde sélo se contempla el cohecho

antecedente.

2% OLIVER Calderén., Guillermo; Ob. Cit., pAgina 103.
2% OLIVER Calderén., Guillermo; Ob. Cit., pagina 104.
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La jurisprudencia se ha pronunciado sobre los requisitos que deben
concurrir para configurar el delito de cohecho contemplado en el Articulo 248 bis, a
propésito del caso de un Alcalde que solicita dinero para otorgar un permiso
municipal, sefialando: “los hechos acreditados en la causa se encuentran
correctamente tipificados, atento que los elementos que la hipotesis penal del
Articulo 248 bis del Codigo Penal exige para su configuracidn concurren
claramente en los hechos que se han tenido por acreditados, desde luego, el

dinero solicitado lo era “para ejecutar... “, o que se iba a ejecutar es la
adjudicacién en exclusiva de una concesion; tal ejecucién provenia de “actos
propios del cargo” de Alcalde que ostenta el acusado, pues la entrega de una
concesion depende de las facultades del Alcalde. También esta presente el
beneficio econdmico, es evidente que el acto impropio le iba a significar al Alcalde
un incremento patrimonial (recibiria una suma de dinero que no tenia), sin que sea
relevante para la configuracion del tipo, que el beneficio no se hubiere producido,
atento que la hipotesis penal exige “solicitar o “aceptar recibir. Por dltimo, también
resulta evidente que hay una clara infraccion “a los deberes de su cargo. Desde
gue un sencillo tramite de permiso, el Alcalde lo ha transformado en un ambiente
de persecuciones, hostilidades y clandestinidad, que se aparta absolutamente de

la forma normal de ejercer sus atribuciones”.?*®

B.2.1.2 Beneficio econdmico por retardar un acto o por haberlo retardado

Se ha sefialado que existe una laguna de punicién®®

, criticandose que el
legislador no aluda al caso en que el beneficio a favor del particular consista en
retardar un acto o por haberlo retardado, que en la practica podria tener la misma
gravedad que el omitir un acto o ejecutarlo con infraccidon a los deberes del cargo,
y se pone como ejemplo el fiscal que retarda el cumplimiento de una orden de

allanamiento para facilitar que el imputado retire los objetos que puedan vincularlo

2% Corte de Apelaciones de Rancagua, Sentencia dele2deptiembre de 2006. Disponible en Internet:
www.dicomlex.cl, N° Legal Publishing: 36560.
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con los hechos materia de la investigacion®®. Sin embargo, también podriamos
entender que el retardar una actuacion podria comprenderse dentro del omitir
actos propios del cargo, en el sentido de que el funcionario no realiza la actuacion
cuando puede y debe hacerlo, sino cuando ésta ya no producira ningun resultado
efectivo. O podemos entender, que si bien la actuacion que se retarda finalmente
se realiza, se ejecuta con infraccion de los deberes del cargo, pues no respeta los
deberes de prontitud que se requieren y se antepone el interés privado por sobre
el interés publico. De todas formas, coincidimos en que seria mucho mas prudente
incluir especificamente esta situacion en el tipo, para asi evitar que la conducta

sea considerada atipica, y como consecuencia de esto, quede en la impunidad.

B.2.1.3 Sujeto activo

El sujeto activo es un funcionario publico que actia en razén de su cargo, y
que puede estar facultado o no para recibir dinero directamente de parte de los
particulares, en el ejercicio de sus funciones. Lo que se sanciona en esta hipotesis
de cohecho, es que el funcionario reciba algun beneficio econémico por omitir
actuaciones debidas o ejecutar actuaciones con infraccion a los deberes de su
cargo, pues estaria atentando contra el correcto ejercicio de la funcién publica al
anteponer sus intereses personales por sobre los intereses generales, vulnerando

ademas el principio de imparcialidad.

B.2.2 Tipo subjetivo

Al igual que en la figura de cohecho analizada anteriormente, se restringe
su aplicacion a aquellos casos en que existe dolo por parte del sujeto activo.
Ademas, soélo es posible concebir que existe dolo directo si consideramos que el

beneficio se solicita o acepta, por omitir un acto propio del cargo o por ejecutarlo con
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infraccion a los deberes del cargo, y tales conductas implican necesariamente el
conocimiento y voluntad de realizacién por parte del funcionario, excluyendo

asimismo la existencia de dolo eventual.

B.3 Penas

Las conductas de solicitar 0 aceptar una retribucion econdémica por omitir
actos o ejecutarlos con infraccion a los deberes del cargo, se consideran de mayor
gravedad y se sancionan de manera mas severa que el cohecho pasivo propio.
Quien incurra en este delito, sera sancionado con la pena de reclusibn menor en
sus grados minimo a medio, ademas con la pena de inhabilitacion especial o
absoluta para cargos u oficios publicos temporales en cualquiera de sus grados, y

multa del tanto al duplo del provecho solicitado o aceptado.

Ademas, el legislador establece una pena especifica y de mayor gravedad
para el caso en que la infraccion a los deberes del cargo consista en ejercer
influencia en otro empleado publico, pues de ser esta la situacién, se aplicara la
pena de inhabilitacion especial o absoluta para cargo u oficio publico perpetuas,

ademas de las penas de reclusion y multa sefialadas anteriormente.

Creemos ademas que se deberia considerar si el funcionario efectivamente
ejecutd o no el acto con infraccion a los deberes de su cargo a favor del particular,
pues en este caso ademas de atentar contra el correcto ejercicio de la funcién
publica, se estaria vulnerando el principio de imparcialidad, por lo que la penalidad

deberia ser mayor.

C. Segunda figura agravada de cohecho del funcionar io publico, activo o

pasivo (cohecho pasivo impropio).



Articulo 249. El empleado publico que solicitare o aceptare recibir un
beneficio econémico para si 0 para un tercero para cometer alguno
de los crimenes o simples delitos expresados en este Titulo, o en el
parrafo 4 del Titulo Ill, sera sancionado con la pena de inhabilitacion
especial perpetua e inhabilitacibn absoluta temporal, o bien con
inhabilitacion absoluta perpetua para cargos u oficios publicos, y
multa del tanto al triplo del provecho solicitado o aceptado.

Lo establecido en el inciso anterior se entiende sin perjuicio de la
pena aplicable al delito cometido por el empleado publico, la que no
sera inferior, en todo caso, a la de reclusibn menor en su grado

medio.

C.1 Clasificacion

Se trata de un cohecho pasivo, pues el sujeto activo es un funcionario
publico; cohecho impropio, pues el beneficio econémico se solicita o0 acepta para
que el funcionario publico cometa un delito funcionario; y se trata de cohecho
antecedente, pues el funcionario publico solicita o acepta el beneficio por ejecutar

posteriormente el delito.

C.2 Tipicidad

Podemos encontrar dos hipotesis en este tipo penal:

1. El funcionario publico solicita o acepta recibir un beneficio econémico para
si 0 para un tercero para cometer alguno de los crimenes o simples delitos
expresados en el Titulo V “De los crimenes y simples delitos cometidos por
empleados publicos en el desempefio de sus cargos”.

2. El funcionario publico solicita o acepta recibir un beneficio econémico para

si 0 para un tercero por cometer alguno de los crimenes o simples delitos



expresados en el parrafo 4 del Titulo Il “De los agravios inferidos por
funcionarios publicos a los derechos garantidos por la Constitucién”.

C.3 Tipo objetivo (verbo rector) y tipo subjetivo

Nuevamente nos encontramos con los verbos rectores solicitar (modalidad
activa) y aceptar (modalidad pasiva), que ya fueron analizados con profundidad
anteriormente, pero en este caso dicha solicitud o aceptacion esta destinada a que

el funcionario publico cometa un delito funcionario.

A diferencia de las hipotesis anteriores de cohecho, en esta figura solo se
contempl6 el cohecho antecedente, por lo que la conducta del funcionario que
solicita o acepta un beneficio econémico por haber ejecutado anteriormente un
delito funcionario, es una conducta atipica y por tanto impune (en relacion al

cohecho).

Ademés, hay que sefialar que soélo se contempla la existencia de dolo
directo en el agente, pues es la Unica manera de entender que se solicita o acepta
el beneficio econdmico para cometer un delito, pues dichas expresiones suponen

conocimiento y voluntad de realizacion por parte del funcionario publico.

C.4 Problemas de penalidad

Respecto a las penas aplicables, se ha sefalado que “este tipo penal
modifica las normas generales en cuanto al concurso, y al iter criminis,
considerando como un tipo penal autbnomo a la mera proposicion para cometer
un delito, sancionable en concurso con la figura propia de la consumacion del

delito solicitado o aceptado™*.
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En esta figura de cohecho, el funcionario publico sera sancionado con la
pena de inhabilitacién especial perpetua e inhabilitacion absoluta temporal, o bien
con inhabilitacion absoluta perpetua para cargos u oficios publicos, y multa del
tanto al triplo del provecho solicitado o aceptado. Ademéas se contempla
especificamente el concurso de delitos, pues en el caso que el delito funcionario
efectivamente se ejecute, se sefiala que las penas del cohecho se aplicaran sin
perjuicio de la pena correspondiente al delito cometido por el empleado publico, la

gue no podra ser inferior a la de reclusion menor en su grado medio.

Llama la atencion que en el caso que el delito no se ejecute, las penas sélo
sean de inhabilitacion y multa, si consideramos que en la primera figura agravada
del cohecho del funcionario publico, en caso de que no se incurra en la omision o
no se ejecute la conducta con infraccion a los deberes del cargo, se contempla
ademas de la inhabilitacion y multa, una pena privativa de libertad. En este
sentido, compartimos la critica de que “atendido el tenor de las disposiciones
aludidas, para el legislador es mas grave que un funcionario publico solicite o
acepte un beneficio econémico para omitir un acto debido propio de su cargo o
para ejecutar un acto con infraccion a los deberes de su cargo, que para cometer
un delito ministerial en el ejercicio de su cargo. Esto es inaceptable y requiere una

urgente modificacion legal”®*2.

D. Figura basica de cohecho del particular, activo 0 pasivo (cohecho activo
0 soborno).

Articulo 250. El que ofreciere o consintiere en dar a un empleado

publico un beneficio econémico, en provecho de éste o de un
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tercero, para que realice las acciones o incurra en las omisiones
sefialadas en los articulos 248, 248 bis y 249, o por haberla
realizado o haber incurrido en ellas, sera castigado con las mismas
penas de multa e inhabilitacion establecidas en dichas
disposiciones.

Tratandose del beneficio consentido u ofrecido en relacion con las
acciones u omisiones sefaladas en el articulo 248 bis, el
sobornante sera sancionado, ademas, con pena de reclusibn menor
en sus grados minimo a medio, en el caso del beneficio ofrecido, o
de reclusibn menor en su grado minimo, en el caso del beneficio
consentido.

Tratdndose del beneficio consentido u ofrecido en relacion con los
crimenes o simples delitos sefialados en el articulo 249, el
sobornante sera sancionado, ademas, con pena de reclusibn menor
en su grado medio, en el caso del beneficio ofrecido, o de reclusion
menor en sus grados minimo a medio, en el caso del beneficio
consentido. En estos casos, el sobornante no podra ser sancionado,
adicionalmente, por la responsabilidad que le hubiere cabido en el

crimen o simple delito cometido por el funcionario.

D.1 Clasificacion

Se trata de un cohecho activo, pues el sujeto activo es el particular;
cohecho propio o impropio, dependiendo de si el particular ofrece o consiente en
dar la retribucién al funcionario por ejecutar u omitir un acto propio del cargo o por
cometer un delito funcionario; y sera cohecho antecedente o subsiguiente, segun
si el beneficio econdbmico se ofrece o consiente en dar para ejecutar u omitir

dichos actos en el futuro o por haberlos realizado.



D.2 Tipicidad

Se contemplan dos hipétesis en esta figura:

1. El particular que ofrece o consiente en dar a un empleado publico un
beneficio econdmico, en provecho de éste o de un tercero, para que realice
las acciones o incurra en las omisiones sefialadas en los articulos 248, 248
bis y 249 del Cddigo Penal.

2. El particular que ofrece o consiente en dar a un funcionario publico un
beneficio econdémico, en provecho de éste o de un tercero, por haber
realizado las acciones o incurrido en las omisiones sefaladas en los
articulos 248, 248 bis y 249.

D.2.1 Tipo objetivo

D.2.1.1 Verbo rector

Podemos distinguir dos conductas tipicas en este delito, que pueden

consistir en ofrecer un beneficio econémico o en consentir en darlo.

La modalidad activa consiste en ofrecer, que segun el Diccionario de la
Real Academia Espafiola significa “comprometerse alguien a dar, hacer o decir
algo”. En este caso, es el particular quien se compromete a dar un beneficio
econdémico al funcionario, para que éste realice u omita ciertos actos, es decir, la
iniciativa de cometer el delito es del particular que con su conducta busca

corromper al funcionario.

La modalidad pasiva consiste en consentir en dar. Consentir, segun el

diccionario ya mencionado, significa “permitir algo o condescender en que se



haga”. En este caso, la iniciativa de cometer el delito proviene del funcionario
publico que solicita un beneficio econémico indebido, pero lo que aqui se reprocha

es la conducta del particular que accede a tal solicitud.

No se ha sefalado por el legislador la forma en que debe manifestarse el
ofrecimiento o el consentimiento en dar por parte del particular. Lo l6gico es que
cualquier medio (ya sean palabras, gestos o un determinado comportamiento) del
que pueda extraerse una conclusion inequivoca, resulte idoneo para manifestar la
voluntad en el sentido de ofrecer o consentir en dar. En este sentido lo ha
entendido la jurisprudencia, y se ha condenado a un particular por la figura de
cohecho del Articulo 250, aunque entre €l y los funcionarios publicos no hayan
mediado palabras, frente a una situacion de esta naturaleza y en que el imputado
finalmente fue condenado, la Corte de Apelaciones de Santiago sefalo: “el
imputado (Xiao Ping Li), el 21 de octubre de 2005, alrededor de las 12:50 horas,
en el interior del restaurante de comida china llamado Li Ping ubicado en Recoleta
212, comuna de Recoleta, en esta ciudad, puso sendas sumas de $10.000 en el
bolsillo de los respectivos pantalones de dos carabineros, que en ese momento
fiscalizaban el referido establecimiento, descubriendo que vendia alcohol sin
patente para ello, actuar aquél que tuvo el evidente fin de no ser sancionado por

esa falta™®>.

Respecto a la segunda conducta, consentir en dar, podemos distinguir otra
de las diferencias entre éste delito y el de exacciones ilegales. En éste ultimo, no
existe una simple solicitud sino mas bien una exigencia por parte del funcionario
publico, por lo que el particular se ve obligado a acceder a tal solicitud
convirtiéndose en una victima del funcionario que abusando de su cargo se
encuentra en una posicion dominante, lo que explica que en dicho caso la
conducta del particular no sea punible. Distinto es el caso del cohecho, donde el

particular es libre de acceder o no a la solicitud del funcionario, y en caso de

213 Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia dedd7marzo de 2006. Disponible en Internet:
http://jurischile.com//2006/10/cohecho-fundamemaié-sentencia.html



consentir en dar lo que éste ultimo solicita, su conducta es reprochada penalmente

y merecedora de una sancién penal.

No sucede lo mismo en el Codigo Penal Espafiol por ejemplo, donde en
ciertos casos se contempla una excusa legal absolutoria respecto al particular que
accede a la solicitud del funcionario. El Articulo 427 de dicho Cddigo sefiala:
“Quedara exento de pena por el delito de cohecho el particular que haya accedido
ocasionalmente a la solicitud de dadiva o presente realizada por autoridad o
funcionario publico y denunciare el hecho a la autoridad que tenga el deber de
proceder a su averiguacion, antes de la apertura del correspondiente
procedimiento, siempre que no hayan transcurrido mas de diez dias desde la

fecha de los hechos”.

En este caso, no obstante existir el delito, el legislador prefiri6 no sancionar
la conducta del particular que incurrié en aquél y que denuncia los hechos en un
tiempo razonable, con tal de no permitir que el cohecho del funcionario quede en

la impunidad.

Si bien se ha criticado esta norma®**, creemos que es de gran utilidad para
poner al descubierto a funcionarios corruptos, pues se trata de hechos que de no
ser por la denuncia del particular, lo méas seguro es que hubiesen continuado
ocultos y estaban destinados a quedar impunes. Asimismo, hay que tener en
cuenta que es mucho mas grave la conducta del funcionario que la del particular,
pues el cohecho del funcionario es un delito de dafio efectivo y el del particular es
s6lo de peligro, y ademas de vulnerarse el bien juridico del correcto ejercicio de la
funcion publica, el funcionario infringe la confianza que la Administracion ha
depositado en él y los deberes propios de su cargo. Por lo que parece adecuado
dentro de la lucha contra la corrupcién que existe hoy en dia, que exista una

norma parecida a la del Codigo Penal Espafiol en nuestro ordenamiento juridico,

24 por la doctrina minoritaria, Mufioz Conde, por gian aunque la doctrina mayoritaria no cuestiona la
existencia de la norma, Conde Pumpido, Orts, Seyeartre otros.



por supuesto, con las mismas limitaciones (que no se haya iniciado un
procedimiento, existencia de un plazo, etc.) pues la idea es poner al descubierto
hechos de corrupcion que estaban destinados a permanecer clandestinos, y no el
generar una valvula de escape para los particulares corruptos que se sienten

amenazados de recibir una sancion.

D.2.1.2 Sujeto activo

El cohecho del particular es un delito comun, pues cualquier persona puede
ser sujeto activo. Asi, el particular que por diversas razones (personales,
laborales, etc.) tenga que tratar con un funcionario publico y pretenda que éste
ultimo realice ciertas acciones u omisiones a su favor, ofreciéndole un beneficio
econoémico a cambio, incurre en este delito. Lo mismo sucede si se limita a aceptar

la solicitud del funcionario.

Ademas, hay que recordar que en nuestro ordenamiento juridico el cohecho
esta concebido como un delito de naturaleza unilateral, por lo que el soborno del
particular es independiente al cohecho del funcionario, y se perfecciona de forma
autonoma. Asi lo ha sefialado también la jurisprudencia, en el caso de un
particular que ofrece al alcalde una cantidad de dinero para que éste le otorgue a
Su empresa una concesion, como el alcalde no acepté el dinero, el particular
pretendia ser absuelto pues sefialaba que para configurar el delito de soborno se
requeria una accion de caracter bilateral, frente a esta argumentacion la Corte

sostuvo: “el delito se consuma por ese solo comportamiento (ofrecer),
independientemente de que el funcionario acepte o no el pago ofrecido o realice o
no la conducta funcionaria por la cual recibi6 la dadiva o esta le fue prometida...
Que los hechos establecidos por los sentenciadores, segun se resefo
precedentemente, llevan inequivocamente a la conviccion de que Eric Cifuentes
Jaque hizo una dadiva de $8.000.000 en billetes de $10.000 al Alcalde de

Rancagua Esteban Valenzuela Von Treek para que este actuara en favor de una



empresa participante en una propuesta de vertedero de residuos llamada por la
propia Municipalidad de Rancagua, y el hecho de que el Alcalde no la aceptara y
en cambio, denunciara el soborno que sobre él se ejercia, no altera la punibilidad

del hecho™?*°,

D.2.2 Tipo subjetivo

La figura basica de cohecho del particular sélo puede cometerse con dolo,
el particular debe tener conocimiento del caracter indebido del beneficio
econdémico que otorga al funcionario, para que éste ultimo ejecute u omita ciertos
actos propios del cargo, y a pesar de esto, voluntariamente ofrecer o consentir en
darlo.

D.3 Problemas de penalidad

El particular que ofrezca o consienta en dar un beneficio econdmico al
funcionario para que realice las conductas sefialadas en los articulos 248 (por
ejecutar o haber ejecutado un acto propio del cargo), 248 bis (por omitir o haber
omitido un acto propio del cargo o por ejecutar o haber ejecutado un acto con
infraccion a los deberes del cargo) y 249 (comision de un delito funcionario), sera
castigado con las mismas penas de multa e inhabilitacién establecidas en dichas
disposiciones. Como podemos ver, respecto a las penas no privativas de libertad,

la penalidad es la misma para el funcionario y para el particular.

En el caso del Articulo 248 bis, el sobornante sera sancionado ademas con
pena de reclusion menor en sus grados minimo a medio, en el caso del beneficio
ofrecido, o de reclusion menor en su grado minimo, en el caso del beneficio

consentido.

15 Corte Suprema, Sentencia del 29 de agosto de Pi§i@onible en Internet: www.microjuris.com



Y en el caso del articulo 249, el particular sera sancionado ademas con
pena de reclusién menor en su grado medio, en el caso del beneficio ofrecido, o
de reclusibn menor en sus grados minimo a medio, en el caso del beneficio
consentido.

La doctrina ha sefialado que existe una infraccion al principio de
proporcionalidad, en el caso que el beneficio econémico se ofrezca o consienta en
dar por cometer un delito funcionario, pues en el caso en que el delito no se
cometa, la sancion que recibe el particular es mucho mayor que la del funcionario
gue solicita o acepta el beneficio, ya que sélo el primero sera castigado con penas
privativas de libertad. La decision del legislador de castigar con mayor severidad
al particular carece de logica, y en este sentido, se ha sostenido que “no resulta
aceptable que el particular sea castigado con penas mas graves que el funcionario
publico, atendida la diferente forma en que el bien juridico resulta afectado por la

conducta de cada uno”®,

Por otra parte, el legislador establece una limitacion de responsabilidad
para el particular, sefialando expresamente en el inciso final del Articulo 250, que
en caso de que el delito se ejecute, el sobornante no podra ser sancionado
adicionalmente por la responsabilidad que le hubiere cabido en el crimen o simple

delito cometido por el funcionario.

E. Figura privilegiada del cohecho del particular. Cohecho en causa criminal

a favor del procesado.

Articulo 250 bis. En los casos en que el delito previsto en el articulo
anterior tuviere por objeto la realizacion u omisién de una actuacion
de las sefialadas en los articulos 248 6 248 bis que mediare en causa
criminal a favor del procesado, y fuere cometido por su conyuge, por

alguno de sus ascendientes o descendientes consanguineos o afines,

2® OLIVER Calderén., Guillermo; Ob. Cit., pagina 109.



por un colateral consanguineo o afin hasta el segundo grado
inclusive, o por persona ligada a él por adopcién, sélo se impondra al
responsable la multa que corresponda conforme las disposiciones

antes mencionadas.

E.1 Clasificacion

Se trata de un cohecho activo, pues el sujeto activo es un particular;
cohecho propio, pues el particular ofrece o consiente en dar la retribucién al
funcionario por ejecutar u omitir un acto propio del cargo; y sera cohecho
antecedente o subsiguiente, segun si el beneficio econdmico se ofrece o consiente

en dar para ejecutar u omitir dichos actos en el futuro o por actos ya realizados.

E.2 Tipicidad

Se contemplan tres hipétesis. El particular ofrece o consiente en dar al
funcionario publico, un beneficio econémico en provecho de éste o de un tercero:
1. para ejecutar o por haber ejecutado un acto propio del cargo, dentro de
una causa criminal a favor del procesado.
2. para omitir o por haber omitido un acto debido propio de su cargo, dentro de
una causa criminal a favor del procesado.
3. para ejecutar o por haber ejecutado un acto con infraccion a los deberes de

su cargo, dentro de una causa criminal a favor del procesado.

E.2.1 Aspectos relevantes de la tipicidad objetiva: verbo rector y sujeto

activo



Se distingue en esta hipotesis de cohecho, una modalidad activa y una
pasiva, consistentes respectivamente en ofrecer o consentir en dar, un beneficio
econdémico al funcionario, a cambio de que éste ejecute u omita un acto propio del
cargo, siendo lo distintivo de ésta conducta y que configura la hipotesis
privilegiada de cohecho del particular, que debe tratarse exclusivamente de un
acto propio del cargo que diga relaciébn con una causa criminal y a favor del

procesado.

Ademas, por tratarse de una forma privilegiada de cohecho, el sujeto activo
(que como seflalamos anteriormente es un particular) debe tener ademas la
calidad de conyuge, ascendiente o descendiente (consanguineo o afin), colateral
(consanguineo o afin hasta el segundo grado inclusive) o persona ligada por
adopcion, en relacién al procesado a cuyo beneficio se realizarian las gestiones
dentro de la causa criminal. Por esta razoén, si quien ofrece o consiente en dar el
beneficio econdmico es, por ejemplo, la conviviente o el mejor amigo del
procesado, no podra aplicarse esta figura privilegiada, y o mismo sucede si el

sujeto activo resulta ser el propio procesado.

E.3 Problemas de penalidad

Por tratarse de una figura privilegiada la pena es mucho mas benévola, y
se establece que solo se impondra al responsable la pena de multa que
corresponda, distinguiendo si el beneficio econdmico se ofrecié o consintioé en dar
por ejecutar un acto propio del cargo, por omitirlo o por ejecutar un acto con
infraccién a los deberes del cargo.

El Codigo Penal Espafiol en su Articulo 424 presenta una figura muy similar
a la del cohecho privilegiado, en los siguientes términos: “Cuando el soborno
mediare en causa criminal en favor del reo por parte de su conyuge u otra persona
a la que se halle ligado de forma estable por analoga relacion de afectividad, o de

algun ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza, por adopcion o afines



en los mismos grados, se impondra al sobornador la pena de multa de tres a seis

meses”.

Ya que la doctrina nacional no ha profundizado sobre las razones que
justificarian la atenuacion de la pena, haremos referencia principalmente a lo

sefalado respecto a este ultimo articulo.

Para Diaz y Garcia Conlledo, “la naturaleza de la atenuacion es discutida y
discutible, pero parece deberse a razones de indole familiar en un supuesto
extremo (causa criminal), en que tal vez el legislador estime mas comprensible el
comportamiento (o, dicho de otra forma, menos exigible el comportamiento
conforme a Derecho)”®’. Serrano, por su parte, sefiala que esta “pena reducida
obedece a logicos criterios de menor exigibilidad y reprochabilidad cuando se trata

de un familiar o persona ligada por relaciones de afectividad”*®.

Dentro de la doctrina nacional, Etcheberry es uno de los pocos autores que
se refiere al tema, y en el mismo sentido sostiene que esta disposicion “se inspira,
entre nosotros, en la admision de ciertos principios de la concepcion normativa de

la culpabilidad y de la no exigibilidad de otra conducta™°.

Una posicién distinta sostiene Oliver, quien sefiala “no parece que la
presencia de algunas de las relaciones de parentesco que en la citada disposiciéon
se indican, necesariamente, conduzca a una modificacion en el juicio de reproche

0 una falta de normalidad motivacional del sujeto mediante normas”?*°

, lo que le
lleva a sostener que no son razones de menor exigibilidad del comportamiento
conforme a Derecho, como sostiene la mayoria de la doctrina, las que explican

esta atenuacion de pena, sino que se trata “de consideraciones de politica criminal

2" DIAZ y Garcia Conlledo, Miguel; Ob. Cit., pagifhés.
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gue buscan proteger la instituciéon de la familia, atendida su importancia en nuestra
sociedad"??,

F. Soborno internacional.

Articulo 250 bis A. El que ofreciere dar a un funcionario publico
extranjero un beneficio econémico, en provecho de éste o de un
tercero, para que realice una accion o incurra en una omision con
miras a la obtencibn o mantencion, para si u otro, de cualquier
negocio o ventaja en el &mbito de transacciones comerciales
internacionales, sera sancionado con las mismas penas de reclusion,
multa e inhabilitacion establecidas en el inciso primero del articulo
248 bis.

De igual forma sera castigado el que ofreciere dar el aludido beneficio
a un funcionario publico extranjero por haber realizado o haber
incurrido en las acciones u omisiones sefaladas.

El que, en iguales hipétesis a las descritas en el inciso anterior,
consintiere en dar el referido beneficio, sera sancionado con pena de
reclusibn menor en su grado minimo, ademas de las mismas penas

de multa e inhabilitacion sefialadas.

Articulo 250 bis B. Para los efectos de lo dispuesto en el articulo
anterior, se considera funcionario publico extranjero toda persona que
tenga un cargo legislativo, administrativo o judicial en un pais
extranjero, haya sido nombrada o elegida, asi como cualquier
persona que ejerza una funcion publica para un pais extranjero, sea
dentro de un organismo publico o de una empresa de servicio publico.
También se entenderd que inviste la referida calidad cualquier

funcionario o agente de una organizacion publica internacional.

221 OLIVER Calderén., Guillermo; Ob. Cit., pagina 111.



F.1 Bien juridico protegido en el delito de soborno internacional

Existen principalmente dos posturas respecto al bien juridico protegido en el
delito de soborno internacional. Por una parte, hay quienes sostienen que lo que
se protege es el normal desarrollo de las relaciones econdmicas internacionales, y
por otra, hay quienes identifican un atentado al correcto ejercicio de la funcién

publica y en especifico a la probidad administrativa®*.

En relacion a la primera postura, hay quienes piensan que “en esta clase de
delitos no parece ser la probidad de los funcionarios publicos involucrados el bien

juridico preponderante” %%

, Y se sefala que mas bien se busca resguardar el
correcto desarrollo del comercio internacional. Quienes adoptan este criterio,
seflalan ademas que “atendida la radical diferencia entre el bien juridico protegido
por el delito de cohecho y el que se quiere cautelar con la nueva figura delictiva,
que habria sido preferible la incorporacion de ésta en un nuevo titulo que se
hubiera creado para tal efecto”®*. No compartimos esta opinién, y si bien se
restringe la aplicacion del soborno internacional a aquellos casos en que se busca
obtener o mantener un negocio o ventaja en el &mbito de transacciones
comerciales internacionales, limitacion que sin duda puede ser criticada, no
creemos que por ello se pueda sostener que lo que le interesa al legislador es

resguardar solo relaciones comerciales.

En cuanto a la segunda postura, se sostiene que el bien juridico protegido
es “el normal funcionamiento de la administracion publica y organizaciones
internacionales, asi como la transparencia frente a la corrupcion de autoridades o
funcionarios publicos extranjeros o de organizaciones internacionales. Se tutela la

n 225

imparcialidad en el cumplimiento de las obligaciones de tales funcionarios”.

Adherimos a esta opinidn, y creemos que al igual que en las hipoétesis de cohecho

222 A favor de la primera postura Rodriguez-Ossangi@favor de la segunda Serrano, entre otros.
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analizadas anteriormente, el principal bien juridico protegido es el correcto
ejercicio de la funcion publica y en especial la probidad de dichos funcionarios, sin
embargo, en este caso el bien juridico tutelado es mas amplio, pues comprende
no solo el buen funcionamiento de la Administracién, sino también el correcto
funcionamiento de las organizaciones internacionales, lo que se explica por la
confianza que depositan tanto los Estados como particulares en este tipo de

organizaciones y en sus funcionarios.

Esta figura nace como una reaccion frente a la corrupcion, y por tanto,
consideramos que lo que se busca proteger en ultima instancia, es el correcto
ejercicio de la funcidn publica, esta vez frente a amenazas que vienen desde fuera
de las fronteras de un pais. Y siguiendo este criterio, consideramos que es

226
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correcto incluir el soborno internacional dentro del Parrafo , pues en las

distintas hipétesis de cohecho se persigue la proteccion del mismo bien juridico.

F.2 El soborno internacional y la “Convencién para combatir el Cohecho a

Funcionarios Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales”

La “Convencion para combatir el Cohecho a Funcionarios Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales”, fue suscrita el 17 de diciembre de
1997 y promulgada como ley de la Republica mediante Decreto Supremo N° 496
del afilo 2001. El Estado de Chile, en cumplimiento de esta Convencion y mediante
la Ley 19.829 del afio 2002 que modifica el Cédigo Penal respecto el delito de
cohecho, agrega el articulo 250 bis A que tipifica la figura del soborno
internacional.

Se ha cuestionado por parte de la doctrina, la real influencia que tuvo la
“Convencion para combatir el Cohecho a Funcionarios Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales” y la posterior tipificacion del soborno

internacional, afirmandose que “en honor a la verdad, es preciso sefialar que la
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modificacion de la legislacion penal para conseguir el primer objetivo (de adecuar
la legislacion penal para tipificar el delito de soborno internacional) era una
obligacién contraida por el Estado de Chile con anterioridad”?*’. En relacién a esta
altima afirmacion, no podemos negar que ya en la “Convencion Interamericana
contra la Corrupcion” vigente en Chile desde el afio 1999, se habia establecido la
obligacion de tipificar y sancionar el soborno internacional cuando se veia
involucrado un funcionario publico extranjero. Sin embargo, hay que sefialar que la
“Convencion para combatir el Cohecho a Funcionarios Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales” fue determinante a la hora de tipificar
el delito de soborno internacional y el concepto de funcionario publico extranjero,
pues es esta Convencion la que lleva en definitiva a modificar el Cédigo Penal, es
mas, el propio legislador reconoce la Ley 19.829, que como sefialamos
anteriormente es la ley que incorpora la hipotesis de soborno internacional, como
la ley que implemento esta ultima Convencion, por lo que la influencia que tuvo la
“Convencion para combatir el Cohecho a Funcionarios Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales” a la hora de efectuar la tipificacion de

este delito es innegable.

F.3 Clasificacion

Se trata de un cohecho activo, pues el sujeto activo es el particular que
ofrece o consiente en dar un beneficio econémico al funcionario publico extranjero;
cohecho propio o impropio, dependiendo de si el particular ofrece o consiente en
dar la retribucion al funcionario por ejecutar u omitir un acto propio del cargo o por
cometer un delito funcionario; y sera cohecho antecedente o subsiguiente, segun
si el beneficio econdbmico se ofrece o consiente en dar para ejecutar u omitir

dichos actos en el futuro o por acciones u omisiones ya realizadas .
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F.4 Tipicidad

Se contemplan tres hipoétesis de soborno internacional en el Articulo 250 bis

1. El sujeto activo ofrece dar a un funcionario publico extranjero un beneficio
econdémico, para que realice una accién o incurra en una omision con miras
a la obtencién o mantencién de cualquier negocio o ventaja en el ambito de
transacciones comerciales internacionales.

2. El sujeto activo ofrece un beneficio econdmico a un funcionario publico
extranjero por haber realizado o haber incurrido en dichas acciones u
omisiones.

3. El sujeto activo consiente en dar un beneficio econdmico, para que el
funcionario publico extranjero realice una accion o por haberla realizado, o
incurra en una omisién o haber ya incurrido en ella, que diga relacion con la
obtencion o mantencion de cualquier negocio o ventaja en el ambito de

transacciones comerciales internacionales.

F.4.1 Aspectos relevantes de la tipicidad objetiva: verbo rector, sujeto activo

y objeto del soborno

Al igual que en las hipotesis de cohecho analizadas anteriormente, en que
el sujeto activo era un particular, la conducta punible puede adoptar dos
modalidades, consistentes en ofrecer o consentir en dar un beneficio econémico a
un funcionario publico. La diferencia es que en éste caso debe tratarse de un
funcionario publico extranjero, y ademas, dicha retribucion econdmica debe
ofrecerse exclusivamente para que dicho funcionario realice una accién o incurra

en una omision (o por haber incurrido en tales conductas anteriormente) con miras



a la obtencibn o mantencién de cualquier negocio o ventaja en el ambito de

transacciones comerciales internacionales.

Se ha sefialado que “este tipo penal se diferencia del soborno comun en
cuanto al sujeto pasivo, ya que se trata de un funcionario publico extranjero, y al
objeto del mismo, mas restringido que en los articulos anteriores, protegiendo sélo

intereses en el ambito de transacciones comerciales internacionales”?%.

En cuanto a la primera diferencia, y como sefialaramos en el Capitulo I, el
Articulo 250 bis B nos entrega un concepto de funcionario publico extranjero,
incorporando dentro de esta categoria a cualquier persona que detente un cargo
en el poder ejecutivo, legislativo o judicial en un pais extranjero, que ejerza una
funcién publica para un pais extranjero, o un funcionario de una organizacion
publica internacional. Y en cuanto a la segunda diferencia, se ha criticado que el
objeto del soborno se limite a la obtencion o mantencion, de cualquier negocio o
ventaja en el &mbito de transacciones comerciales internacionales, pues se sefiala
gue “esta limitacion hace impune, por ejemplo, el soborno para torturar, detener
ilegitimamente, allanar irregularmente, violar secretos, etc., lo que resulta del todo
extrafio si se quiere lograr una verdadera colaboracion internacional en materias

1229

penales y no solo la proteccibn de intereses comerciales™, critica que

compartimos plenamente.

Por otra parte, hay que sefialar que la figura de soborno internacional
contemplada en el Articulo 250 bis A, contempla el ofrecimiento o consentimiento
de otorgar un beneficio exclusivamente econdmico al funcionario publico
extranjero, en cambio, en el Articulo 1° de la Convencion se hace referencia de
manera mucho mas amplia a “cualquier ventaja pecuniaria o de otra indole”; por

esta razén se ha sefialado que “se ha cumplido sdélo parcialmente la obligacion

28 BULLEMORE Gallardo, Vivian R. y MACKINNON Roehrgphn R.; Ob. Cit.; pagina 177. En el mismo
sentido, POLITOFF, Sergio; MATUSean Pierre;: RAMIREZ, Maria Cecilia; Ob. Cit.; pagina 507.
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contraida por el Estado al suscribir esta Convencién”?*

pues la hipotesis que
contempla el Articulo 250 bis A es mucho mas restringida, pudiendo ocasionar que
conductas que debieran ser sancionadas de acuerdo a la Convencion queden

impunes a la luz de nuestra legislacion penal.

F.5 Penas

La pena depende de si el sujeto activo tuvo la iniciativa de cometer el delito
o si por el contrario se limita a aceptar la propuesta del funcionario publico

extranjero.

El particular que incurra en la conducta de ofrecer el beneficio econémico,
sera sancionado con la pena de reclusibn menor en sus grados minimo a medio,
multa del tanto al duplo del provecho ofrecido, y con la pena de inhabilitacion
especial o absoluta para cargos u oficios publicos temporales en cualquiera de sus

grados.

El particular que consintiere en dar el referido beneficio al funcionario
publico extranjero, sera sancionado con la pena de reclusidon menor en su grado

minimo, ademas de las mismas penas de multa e inhabilitacién sefaladas.

Como podemos ver, el legislador considera de mayor gravedad la conducta
del particular que intenta corromper, pues la pena privativa de libertad que se
podria llegar a imponer es mas alta que en el caso que el particular simplemente

acepte la propuesta del funcionario.
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CAPITULO QUINTO
INCREMENTO PATRIMONIAL RELEVANTE E INJUSTIFICADO

El delito de incremento patrimonial relevante e injustificado, denominado
comunmente enriquecimiento ilicito, es contemplado en el Articulo 241 bis del
Cddigo Penal. Esta figura, es incorporada en nuestro ordenamiento juridico penal
recién el afio 2006, lo que explica la escasa doctrina y jurisprudencia nacional que
hay sobre la materia.

Articulo 241 bis. El empleado publico que durante el ejercicio de su
cargo obtenga un incremento patrimonial relevante e injustificado,
sera sancionado con multa equivalente al monto del incremento
patrimonial indebido y con la pena de inhabilitacién absoluta temporal
para el ejercicio de cargos Yy oficios publicos en sus grados minimo a
medio.



Lo dispuesto en el inciso precedente no se aplicara si la conducta que
dio origen al incremento patrimonial indebido constituye por si misma
alguno de los delitos descritos en el presente Titulo, caso en el cual
se impondran las penas asignadas al respectivo delito.

La prueba del enriquecimiento injustificado a que se refiere este
articulo sera siempre de cargo del Ministerio Publico.

Si el proceso penal se inicia por denuncia o querella y el empleado
publico es absuelto del delito establecido en este articulo o se dicta
en su favor sobreseimiento definitivo por alguna de las causales
establecidas en las letras a) o b) del articulo 250 del Cédigo Procesal
Penal, tendra derecho a obtener del querellante o denunciante la
indemnizacion de los perjuicios por los dafios materiales y morales
gue haya sufrido, sin perjuicio de la responsabilidad criminal de estos
ualtimos por el delito del articulo 211 de este Codigo.

1. Convencién Interamericana contra la Corrupcion

Esta Convencion, cuyo objetivo es prevenir y sancionar todo forma de
corrupcion publica, contempla el delito de enriquecimiento ilicito en su articulo IX
seflalando que “Con sujecién a su Constitucion y a los principios fundamentales de
su ordenamiento juridico, los Estados Partes que aun no lo hayan hecho
adoptaran las medidas necesarias para tipificar en su legislacion como delito, el
incremento del patrimonio de un funcionario publico con significativo exceso
respecto de sus ingresos legitimos durante el ejercicio de sus funciones y que no

pueda ser razonablemente justificado por él”.

En cumplimiento de la Convencion, el afio 2006, nuestro pais tipifica este
delito mediante la ley 20.088, incorporando al Codigo Penal el Articulo 241 bis y
estableciendo entre otras obligaciones, la de efectuar una declaracion jurada

patrimonial de bienes a las autoridades que ejercen una funcion publica.



Llaman la atencion los términos utilizados en la Convencién, respecto a la
forma en que debia tipificarse el delito de enriquecimiento ilicito, esto es, “Con
sujecion a su Constitucion y a los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico”, pues si bien se cumple con el mandato de tipificar esta figura, esto no se
ha hecho en los términos antes sefalados, si se considera que se ha cuestionado
Su existencia, precisamente porque no se respetan principios fundamentales de
nuestro derecho, como el principio de legalidad y la presuncion de inocencia,

ambos consagrados constitucionalmente.

2. Bien juridico

El delito de incremento patrimonial relevante e injustificado, que como ya
seflalamos es denominado comuinmente como enriquecimiento ilicito, es un delito
pluriofensivo en que “el macro bien juridico es el correcto funcionamiento de la
administracion publica y el micro bien juridico u objeto especifico de tutela penal

es el deber de honradez del funcionario publico™3*,

En términos generales, se busca resguardar el correcto ejercicio de la
funcién publica, lo que necesariamente implica que los funcionarios publicos
ejerzan dicha funcién respetando el principio de probidad y sin incurrir en actos de
corrupcion, porque “la corrupcion publica no solo afecta la confianza publica en el
servidor publico, si no que también dafa la credibilidad que el pueblo tiene en los
organos del Estado. Ello es comprensible toda vez que los érganos estatales son
entes abstractos que so6lo pueden materializarse a través de sus representantes,

llamense funcionarios o servidores publicos"*?.

231 NAKAZAKI Servigon, César Augusto; “Problema deiaption del tipo penal de enriquecimiento ilicito:
desconocimiento de su naturaleza subsidiaria” r@abi
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Respecto al resguarda al principio de probidad, se ha defendido su
proteccion sefialando que “si bien es cierto que estos valores son éticos, también
lo es que a través de ellos se puede lograr la incorruptibilidad de la funcién
publica. Es por ello, que el legislador los ha plasmado como mandatos...””. Se
resguarda con esta figura entonces, el deber de probidad y honradez que pesa
sobre los funcionarios publicos, deberes que se justifican por la confianza que se
ha depositado en dichos funcionarios y que estan establecidos de manera objetiva
en nuestra legislacion.

3. Tipicidad

Existe soOlo una hipétesis del delito de enriquecimiento ilicito, que se
produce cuando el empleado publico, durante el ejercicio de su cargo, obtiene un

incremento patrimonial relevante e injustificado.

3.1 Tipo objetivo

3.1.1 Verbo rector y principio de legalidad

Uno de los principios que rige nuestro sistema de derecho penal, asi como
el de cualquier estado democratico y de derecho, es el principio de legalidad,
segun el cual no hay crimen ni pena sin que previamente una ley asi lo establezca.
El principio de legalidad es recogido en nuestra Constitucién, que sefiala en el
articulo 19 N° 3 que “Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que

se sanciona esté expresamente descrita en ella”.

Se ha sefalado por la doctrina, que para que la ley penal efectivamente
cumpla con este principio debe cumplir con los requisitos de: lex praevia, lex

scripta y lex stricta?**. Este Gltimo requisito sefiala que “la conducta prohibida ha

233 DjAZ Aranda, Enrique; Ob. Cit., pagina 74.
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de describirse con claridad y exhaustivamente en lo sustancial, diferenciando una

de otra adecuadamente, de modo que puedan individualizarse sin dudas™?*°.

Si bien lo que se sanciona en el delito de enriquecimiento ilicito es el
obtener un incremente patrimonial relevante e injustificado, no se indica cuél es la
conducta penalmente relevante y que en definitiva se sanciona, falta una
“descripcion completa de la conducta que se pretende sancionar, porque el
incremento patrimonial, que es el nucleo de la figura que se propone, no es en si
una conducta, sino una situacién de hecho”®. El que no exista en este tipo penal
una accion u omisién especifica que se prohiba, claramente vulneraria el principio
de legalidad, pues no se cumple con el requisito de lex stricta, al no existir una

descripcion exhaustiva de la conducta prohibida.

3.1.2 Sujeto activo

El delito de enriquecimiento ilicito es un delito especial propio, pues el
sujeto activo es un funcionario publico y sin esta calidad la conducta es atipica. No
existe en nuestro derecho la figura de enriquecimiento ilicito cometida por

particular.

Por otra parte se requiere, aunque el tipo penal no lo sefiale expresamente,
la “existencia de un nexo funcional entre el cargo del agente y el incremento

patrimonial no justificado”**’

, €s decir, es precisamente en el ejercicio de su cargo
y en razén de sus funciones, que el funcionario publico consigue el incremento
patrimonial relevante e injustificado. Esta exigencia es légica, si se considera que
es la Unica manera de entender que se atenta contra el correcto ejercicio de la

funcidén publica, y que el funcionario publico infringe el deber de probidad que

235 GARRIDO Montt, Mario, “Derecho penal: Parte Gen&ra&f Edicién; Editorial Juridica de Chile, 2003,
gégina 32.
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recae sobre él. En el Codigo Penal peruano, este requisito esta expresamente
contemplado en el tipo, donde el Articulo 401 castiga al “funcionario o servidor

publico que, por razén de su cargo, se enriquece ilicitamente...”.

Como seflalamos anteriormente, no existe en el tipo una descripcion
completa de la accién que se sanciona, y “al no estar descrita en el tipo la
conducta a través de la cual el servidor ha usado la funcidon publica para
enriquecerse... corresponde al Juez realizar esa funcidon integradora del tipo,
analizando en cada caso en concreto si la funcion que desempefia el servidor
pudo ser utilizada por éste para incrementar su patrimonio. En consecuencia, si de
las diligencias realizadas se desprende que el enriquecimiento del servidor no
pudo provenir del uso de la funcion publica, el juez debera considerar atipica la

situacion del servidor”?®,

Se debe probar por tanto, no sélo que el sujeto activo es efectivamente un
funcionario publico, sino ademas que ha obtenido el incremento patrimonial en el
ejercicio de su cargo y a consecuencia del ejercicio de la funcion publica.
Supongamos por ejemplo que un funcionario publico decide dedicarse también al
trafico de estupefacientes, en este caso, si bien existira un incremente patrimonial
relevante y legalmente injustificado (pues no existiran boletas o facturas que
logren explicar tal incremento), si el funcionario actué como podria haber actuado
cualquier particular que comete dicho ilicito, sin prevalerse de su caracter de
funcionario publico, no podra ser sancionado por el delito de enriquecimiento

ilicito.

El Cédigo Penal argentino tipifica este delito de manera mucho mas amplia
gue en nuestra legislacion, pues sefiala que se aplicaran las penas al funcionario
publico que “no justificare la procedencia de un enriquecimiento patrimonial
apreciable suyo o de persona interpuesta para disimularlo”, es decir, se contempla

la posibilidad de que el incremento patrimonial exista en el patrimonio del

238 DiAZ Aranda, Enrique; Ob. Cit., pagina 92.



funcionario publico o en el de un tercero. La misma posibilidad se contempla en el
articulo 428 del Cédigo Penal mexicano.

Esta forma de tipificar el delito, es doblemente cuestionable, desde el punto
de vista de la presuncion de inocencia, porque la carga de la prueba ya no recaera
s6lo en el funcionario publico sino también en éste tercero si no quiere verse
expuesto a recibir una sancién penal. Y el castigo que se contempla para este
tercero no es menor, pues se sefiala que la persona interpuesta para disimular el
enriquecimiento sera reprimida con la misma pena que el autor del delito, lo que
también es criticable, porque se trata de un tercero que no detenta la calidad de
funcionario publico, y que por tanto no tiene los deberes de éste Ultimo ni infringe
el mismo bien juridico. Ademas, pudo haber tenido una participacion en calidad de
complice o encubridor, y aln asi sera castigado con la misma pena que el autor
del delito.

3.1.3 Incremento patrimonial: relevante e injustificado

El delito de enriquecimiento ilicito se configura cuando el funcionario publico
ha experimentado en su patrimonio un incremento patrimonial relevante e
injustificado, es decir, al asumir el cargo detentaba un determinado patrimonio y
posteriormente en el ejercicio de su cargo, éste aumenta considerable e
inexplicablemente. Surge por tanto, la necesidad préactica de que los funcionarios
publicos efectien una declaracion jurada patrimonial de sus bienes antes de
comenzar a ejercer sus cargos y una vez que finalizan sus funciones, pues es la

Gnica manera de efectuar una comparacion y determinar si existe tal incremento.

Que el incremento patrimonial sea relevante, quiere decir que debe ser

importante o significativo, “considerando para ello el nivel remunerativo del sujeto

activo o la composicion de su patrimonio”*°.

29 MORALES Pefia, Roberto; Ob. Cit., pagina 12.



Hay que tener presente que todo patrimonio presenta activos y pasivos, por
lo que el incremento patrimonial puede producirse ya sea por el aumento de
activos, como por la extincion o disminucion de pasivos. El Cédigo Penal argentino
se refiere expresamente a esta posibilidad, al sefialar en el articulo 268 (2) que
“Se entendera que hubo enriquecimiento no sélo cuando el patrimonio se hubiese
incrementado con dinero, cosas 0 bienes, sino también cuando se hubiesen

cancelado deudas o extinguido obligaciones que lo afectaban”.

Ademas, el incremento patrimonial debe ser injustificado, lo que sucede
cuando el funcionario publico es requerido y no logra acreditar o probar su origen,
es decir, no es capaz de explicar convincentemente como se produjo tal

incremento.

Si el funcionario publico acredita el legitimo aumento de su patrimonio,
l6gicamente no podra ser objeto de ninguna sancion penal. El incremento seria
justificado, por ejemplo, si el funcionario publico sefalara que recibié una herencia,
o demostrara que unas acciones que le pertenecian triplicaron su valor y eso hizo
gue su patrimonio aumentara considerablemente. Pero si al tratar de justificar el
incremento de su patrimonio, queda al descubierto que éste se obtuvo a
consecuencia de algun acto ilicito, entonces el funcionario publico debera ser
condenado por el delito que se configure, pero no por el delito de enriquecimiento
ilicito. Esto es lo que sucederia en el ejemplo antes mencionado, donde el
funcionario obtuvo un incremento patrimonial relevante al dedicarse al trafico de

estupefacientes.

El Cddigo Penal peruano, no establece la expresion “injustificado” pero si
hace referencia al concepto de “ilicito” que segun la doctrina es un “elemento
normativo del tipo que exige el verificar que el sujeto activo no tiene justificacion
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para el incremento patrimonial detectado™™, por lo que en definitiva, ambas

expresiones, injustificado e ilicito, hacen referencia a una misma situacion.

240 NAKAZAKI Servigén, César Augusto; Ob. Cit, pagifa



3.1.4 Modalidades de la accion

Hay distintas posturas respecto a la conducta tipica y la forma en que se
comete este delito, hay quienes sefialan que se trata de un delito de comisién,
otros piensan que se trata de un delito de omisién, y hay quienes afirman que se

trata de una figura compleja®*'.

La primera posicion ve lo constitutivo del ilicito en el acto comisivo por el
cual el funcionario se enriquece, siendo la falta de justificacion posterior una
condicion objetiva de punibilidad. La segunda postura sefiala que se trata de un
delito de omisidn, siendo lo constitutivo del ilicito el no justificar el enriquecimiento
apreciable. Finalmente, existe una tesis intermedia, segun la cual el tipo penal
seria complejo, integrado tanto por la conducta que conduce el enriquecimiento

como por la omisién posterior de no justificar.?*?

Quienes defienden la primera tesis, sostienen que lo central de la conducta
es una accion, el obtener un enriquecimiento supone actos positivos, y sefialan
que “la omision descrita en el tipo constituye una condicion objetiva de punibilidad,
pues el efecto de que el servidor acredite se centra exclusivamente en evitar las

penas previstas™**.

Respecto a la segunda tesis, al sefialar que se trata de un delito de omision,
se pretende dar un cumplimiento aparente al principio de legalidad, pues ya no se
podria criticar que no existe una descripcion exhaustiva de la conducta, pues la
conducta (por omision) seria precisamente el no justificar. Sin embargo, chocamos

en este tesis con otra garantia constitucional: la de no declarar para

241 Hacen referencia a esta discusion Diaz, NakaZakicinetti, entre otros.

242 SANCINETTI, Marcelo A.; El delito de enriquecimiento ilicito de funcionario publico: art. 268 (2), C.P.:
un tipo penal violatorio del estado de derecho’E@ftion; Editorial AD-HOC, Buenos Aires, 2000, péy
99.
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autoinculparse o autoincriminacién, segun la cual nadie esta obligado a declarar si

de esto podria surgir una persecucion penal en su contra.

La tesis de que se trata de un delito por omision, ha sido criticada
seflalando que “no es con la omisién del servidor con la que se afecta el bien
juridico tutelado, ni tampoco constituye lo injusto de la conducta y menos aun la
culpabilidad del servidor”***. Compartimos esta opinién, pues lo que lesiona el bien
juridico, es la forma ilicita en que el funcionario obtiene un incremento patrimonial
aprovechandose del ejercicio de la funcién publica, y no simplemente el no
justificar. Y entendemos (0 mas bien suponemos, pues la accion no esta descrita
en el tipo), que el incremento patrimonial podria producirse tanto por accion como
por omision. El no poder determinar de manera categérica la modalidad en que se
comete el delito, es una prueba mas de la criticable técnica legislativa utilizada en
esta figura penal.

En este sentido, hay autores que han sefialado que “la “conducta punible”
gue aparece descrita como un resultado de incremento patrimonial relevante e
injustificado, es en verdad la que se desplaza entre la mera omisién de
declaracion de algun bien, hasta la obtencion ilegitima de beneficios del cargo,
operando asi como un tipo penal “de recogida”, ante la imposibilidad de imputar

algun otro de los tipos penales que se encuentran en mismo titulo”*°.

3.1.5 Momento en que debe producirse el enriquecimiento

No se pronuncia nuestro Codigo Penal respecto al momento en que debe

producirse el enriquecimiento.

Si consideramos que el incremento patrimonial del funcionario publico, debe

producirse con ocasion del ejercicio de una funcion publica, debemos entender

244 DIAZ Aranda, Enrique; Ob. Cit., pagina 110.
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gue el enriguecimiento punible debe generarse durante el ejercicio del cargo, sin
perjuicio de que este incremento se descubra o se haga efectivo después de que
el funcionario haya cesado en sus funciones. Por el contrario, si el origen del
incremento patrimonial relevante e injustificado se produce después de que el
funcionario publico ha cesado en el ejercicio de sus funciones, como en nuestra
legislacion no existe el delito de enriquecimiento ilicito cometido por particulares,

tal situacion seria impune.

A diferencia de otros ordenamientos juridicos, no existen en nuestro Cédigo
Penal, limites de tiempo en cuanto al momento en que debe manifestarse el
incremente patrimonial relevante e injustificado. En el Cédigo Penal argentino y
colombiano, por ejemplo, es posible que el incremento patrimonial pueda haber
“ocurrido con posterioridad a la asuncién de un cargo o empleo publico y hasta
dos afios después de haber cesado en su desempefio” o como sefiala el articulo
412 del Cdédigo Penal colombiano “durante su vinculacion con la administracion
0... en los dos afios siguientes a su desvinculacion”. Se busca extender la
responsabilidad del funcionario, aun después de que ha dejado el cargo. Sin
embargo, el establecer este limite temporal puede resultar contraproducente, pues
si 2 afos y 1 dia después de que el funcionario ha cesado en sus funciones, su
cuenta bancaria comienza a recibir numerosos depdsitos ‘“relevantes e
injustificados”, tal situacibn no podria enmarcarse dentro de la figura de
enriquecimiento ilicito.

Creemos que lo relevante es el momento en que se origina el
enriguecimiento, y el momento en que el funcionario lo percibe o puede
efectivamente beneficiarse de €l es irrelevante. Por lo que sin establecer limites de
tiempo, nuestra legislacién parece ser méas efectiva en el sentido de perseguir el
delito de enriquecimiento ilicito aun cuando el funcionario publico haya cesado en

sus funciones, si éste tuvo su origen en el ejercicio de la funcién publica.

3.2 Tipo subjetivo



Nuevamente surge un problema derivado de la falta de exhaustividad en la
descripcion de la conducta, pues el dolo exige conocimiento de los elementos
objetivos del tipo, pero como sabemos, no se especifica en esta figura la accion u
omisién que configura el delito, por lo que mal puede el funcionario conocer y
tener la voluntad de incurrir en esta conducta. Pero si tenemos en cuenta que se
trata de un delito que pasa por alto garantias constitucionales y donde se han
flexibilizado las normas de imputacion, nos bastaria la explicacion de que el dolo
del funcionario publico se configura con el “conocimiento de que se esta sacando
provecho de los beneficios de ejercer una funcién pulblica para aumentar su
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patrimonio”™™, en cuyo caso es imposible concebir una hipétesis culposa.

4. La presuncién de inocencia y el delito de enriqu  ecimiento ilicito

El delito de enriquecimiento ilicito, surge como una reaccion a aquellos
casos en gue funcionarios publicos corruptos quedaban en la impunidad, sélo por
las dificultades de probar que habian incurrido en un determinado ilicito en el
ejercicio de su cargo. Por lo que ante la imposibilidad de demostrar la comision de
un delito y ante el hecho evidente de que el patrimonio del funcionario publico
habia aumentado considerablemente y sin existir justificacion, el legislador decide
establecer una pena, pues “se sospecha que detrds de la riqueza de un
funcionario, hay otro delito y, como éste no se puede probar, se invierte la carga

de la prueba y con ellos se construye el tipo penal”?*'.

Nuestra Constitucion recoge en el Articulo 19 N° 3 la presuncion de
inocencia en los siguientes términos “La ley no podra presumir de derecho la
responsabilidad penal’. Es decir, ante un determinado hecho, el legislador no

podra presumir la existencia de un delito y por tanto la culpabilidad del imputado.

246 MORALES Pefia, Roberto; Ob. Cit., pagina 12.
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Asimismo, y a consecuencia del principio de inocencia, se entiende que es
labor de la parte acusadora producir pruebas suficientes para destruir esta
presuncion, y lograr formar la conviccion del juez mas alla de toda duda razonable,
de que el acusado ha tenido participacion en un hecho punible. Sin embargo, en el
caso del enriguecimiento ilicito, ante el hecho de un incremento patrimonial
relevante e injustificado, el legislador presume la existencia de un delito. Si bien no
es una presuncion de derecho, pues el imputado puede destruir la presuncion
rindiendo prueba en contrario, justificando el origen del enriquecimiento,
igualmente se vulnera la presuncién de inocencia que “constituye en el ambito
legislativo un limite al legislador frente a la configuraciéon de normas penales que
impliquen una presuncion de culpabilidad y conllevan para el acusado la carga de
probar su inocencia™®*®,

Nuestro legislador, en el inciso 3° del Articulo 241 bis (seguramente para
evitar el cuestionamiento respecto a la incompatibilidad de esta figura y el principio
de inocencia), establecid que la prueba del enriquecimiento injustificado sera
siempre de cargo del Ministerio Publico. Sin embargo, no nos parece que con
esta decision del legislador se esté respetando el principio de inocencia, pues “se
parte de la base que hay que castigar a un funcionario publico que aparece con un
patrimonio que no corresponde a sus ingresos y no logra explicar plausiblemente
este hecho (pero) no se requiere acreditar cuales fueron los actos ilicitos
especificos que generaron el aumento inusual del patrimonio, hay una mera
sospecha de que los actos ilicitos se cometieron y, por esta mera sospecha, se

castiga"**°.

El que se haya establecido que la carga de la prueba recae en el Ministerio
Publico, no hace variar la conclusion respecto a la vulneracion que existe en esta
figura penal, del principio constitucional de inocencia, pues este organismo solo

podra ofrecer pruebas para establecer que existe un incremento patrimonial

248 MONTANES Pardo, Miguel Angel;I“a presuncién de inocencia: analisis doctrinal y jurisprudencia”;
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relevante e injustificado, pero no necesita probar ninguna conducta (accién u
omision) que haya generado el enriquecimiento del funcionario publico, y ésta es
precisamente la forma en que se vulnera el principio de inocencia, al presumir que

existe un delito por el sélo hecho de existir tal enriquecimiento.

5. El delito de enriquecimiento ilicito como una fi gura residual

Que el delito de enriquecimiento ilicito es la figura residual, aplicable
cuando los demas delitos funcionarios no pudieron ser probados, queda de
manifiesto en el mismo Articulo 241 bis que sefiala en su inciso 2°: “Lo dispuesto
en el inciso precedente no se aplicara si la conducta que dio origen al incremento
patrimonial indebido constituye por si misma alguno de los delitos descritos en el
presente Titulo, caso en el cual se impondran las penas asignadas al respectivo

delito”.

En nuestro Cdédigo, al igual que en la mayoria de los ordenamientos
juridicos donde se contempla este delito, esta figura tiene un caracter residual o
subsidiario, y solo se aplicara ante la imposibilidad de demostrar que el origen del
enriquecimiento tuvo su origen en otro ilicito. En este sentido, se ha sefialado que
“la subsidiaridad... es evidente, pues en el caso donde se pueda probar el delito
gue produjo el enriguecimiento ilicito del funcionario, no se aplicara tal disposicién

|ega|11250

, €s decir, si se prueba que el enriquecimiento proviene de fraude al fisco o
incluso de una estafa, ya no podra imputarse el delito de enriquecimiento ilicito,

pues esto implicaria una contravencion al principio ne bis in idem.

6. Penas en el delito de incremento patrimonial rel  evante e injustificado

20 NAKAZAKI Servigon, César Augusto; Ob. Cit, pagi@a



La pena establecida para el autor del delito de enriquecimiento ilicito, es la
de una multa equivalente al monto del incremento patrimonial indebido, y ademas,
inhabilitacion absoluta temporal para el ejercicio de cargos y oficios publicos en

sus grados minimo a medio.

Hay que sefalar que esta pena es mucho mas benévola que la
contemplada en otros ordenamientos juridicos, como el de Argentina, Colombia,
México y Perd, pues en todos estas legislaciones se imponen ademas penas
privativas de libertad, que van desde dos hasta catorce afios de carcel.

CONCLUSIONES

El objetivo de este trabajo, fue realizar un andlisis sistematizado de los
delitos funcionaros que afectan la probidad administrativa, y que se encuentran
tipificados en el Titulo V del Libro Il de nuestro Cédigo Penal. A continuacion se

sefalaran las principales conclusiones a las que hemos llegado.

1. Analizados los conceptos administrativo y penal de funcionario publico, se
determind que existe unanimidad en la doctrina en adoptar la definicion entregada

por el Codigo Penal, para su aplicacion a efectos penales.

2. Concluimos que nuestra legislacion penal adopta un criterio funcional de
dicho concepto, pues lo mas relevante y que determina que una persona sea
considerada tal, es precisamente que ejerza una funcion publica. En definitiva, se
debe considerar funcionario publico segun el Articulo 260 del Cédigo Penal, a todo
el que desempefie una funcién publica, sin importar la institucion, la jerarquia del
organo en que se ejerza dicha funcion publica o la forma en que se haya asumido

el cargo.

3. Por otra parte, se determin6 que lo mas légico es que se aplique el Articulo
260 cada vez que se necesite definir el concepto para efectos penales, por lo que



se deberia eliminar la frase “Para los efectos de este Titulo y del Parrafo IV del
Titulo 111", para evitar las dudas sobre el alcance de la norma. Y para tener mas
claridad al respecto, sugerimos seguir la técnica legislativa del Codigo Penal
Espafiol, donde el concepto de funcionario publico se encuentra al comienzo del
Caddigo en el Libro I, y en el Capitulo VI llamado “Disposiciones Generales” que es
de aplicacién general para todo el Cédigo.

4. Concluimos que el régimen juridico que rija a una empresa, sélo sera
indiciario de las funciones publicas o privadas que ésta desarrolle, pues lo mas
relevante y que determina que una persona sea considerada funcionario publico,
es la funcion desempefiada y no el régimen contractual que existe entre el
funcionario y el Estado. Por lo tanto, en aquellas empresas de propiedad del
Estado regidas por el derecho comun, sus funcionarios deben ser considerados
funcionarios publicos a efectos penales pues ejercen una funcidon publica. En
cambio, en aquellas empresas privadas en que el Estado tiene alguna
participacion, la respuesta es diferente, en consideracion a que las funciones que

dichas empresas realizan son privadas.

5. Por otra parte se determind, que el articulo 250 bis B, que nos entrega el
concepto de funcionario publico extranjero, reproduce casi con exactitud la
definicion otorgada en la “Convencidén para combatir el Cohecho a Funcionarios
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales”; sefialamos que esta
definicion es coherente con nuestra legislacion, pues adopta un concepto funcional
de funcionario publico, y ademas es mucho mas exhaustiva. Si bien esta ultima
situacion fue objeto de criticas, nos inclinamos por una definicion lo mas
exhaustiva posible, donde sea el legislador quien determine con anterioridad a

quienes se incluye en el concepto, para evitar asi problemas de interpretacion.

6. Criticamos que nuestro Codigo Penal no haga referencia al concepto de
funcidén publica, situacién que resulta insoélita si consideramos que tanto para la
doctrina como para la jurisprudencia, lo que mas interesa para los efectos penales,

es precisamente la funcion desempefiada por el funcionario. Por lo tanto,



consideramos de vital importancia que se defina legalmente el concepto de
funcién publica, no sélo por una necesidad practica sino también porque nuestro
pais se comprometido a hacerlo en la “Convencidon Interamericana contra la

Corrupcion”.

7. Analizados diversos conceptos de funcién publica, adoptamos aquel criterio
que combina tanto el criterio funcional como teleoldgico, definiendo la funcion
publica como aquellas manifestaciones de la actividad del Estado que consisten

en legislar, juzgar y ejecutar, y mediante las cuales el Estado persigue sus fines.

8. El bien juridico protegido en los delitos funcionarios, corresponderia al buen
funcionamiento de la Administracion publica o el resguardo al correcto ejercicio de
la funcion publica. Sin perjuicio de esto, es necesario establecer en cada tipo
penal, el aspecto en que se vulnera dicho principio, surgiendo asi tres
clasificaciones: delitos que afectan el buen funcionamiento de la Administracion,
delitos que afectan la probidad administrativa y delitos que afectan la confianza

publica depositada en los funcionarios.

9. En los delitos funcionarios que afectan la probidad administrativa, se
concluyo que el principal reproche, es haber atentado contra el correcto ejercicio
de la funcién publica al no haber actuado con la probidad u honradez que el
ejercicio del cargo exigia, deberes que se determinan no a la luz de las
expectativas morales o éticas de la ciudadania sino en los términos establecidos
en la ley. Y dentro de este grupo de delitos, si bien se resguarda de manera
general la probidad u honradez con que deben actuar los funcionarios publicos en
el ejercicio de su cargo, en algunas figuras penales se resguarda ademas de
manera particular, o el patrimonio estatal, o la imparcialidad y transparencia que

debe regir el actuar de la Administracion.



10. Se determiné que los delitos contemplados dentro del Parrafo V del Titulo V
del Cdbdigo Penal, sobre malversacion de caudales publicos, tienen una
particularidad en cuanto al bien juridico tutelado, pues por una parte se protege el
correcto ejercicio de la funcion publica que se ve afectada por la falta de probidad
del funcionario publico, pero ademés se resguardan los intereses econdémicos del
Estado. Concluimos que se trata de delitos pluriofensivos, donde se protege tanto
la probidad administrativa como el patrimonio estatal, pues el patrimonio publico

constituye en si mismo un bien juridico merecedor de proteccion juridico penal.

11. Respecto al delito de peculado, se concluyd que la calidad de funcionario
publico no es suficiente para configurar el delito, sino que ademas debe existir una
especial vinculacion entre el funcionario y los caudales o efectos, pues el
funcionario debe tener estos caudales o efectos a su cargo, por razén de sus

funciones, y no s6lo con ocasion de ellas o por mero accidente.

12. En cuanto al objeto material del delito de peculado, que deben ser
necesariamente caudales o efectos publicos o de particulares, nos inclinamos por
una interpretacion extensiva de estos ultimos, comprendiendo en el concepto de
caudales toda clase de bienes muebles. Por otra parte, consideramos bienes
publicos aquellos que pertenecen a la Administracion, y aquellos sobre los que la
Administracion tiene un derecho expectante aunque no hayan ingresado

formalmente a las arcas fiscales.

13. Se determin6 ademas, que el delito de peculado se puede cometer con dolo
o culpa por parte del sujeto activo. El Articulo 233 contempla la hipotesis dolosa,
que incluiria tanto dolo directo como dolo eventual, y el Articulo 234, por su parte,
recoge la hipétesis culposa. Respecto a esta Ultima, se concluyé que es el
incumplimiento al deber de resguardo, que permite que el delito se consume, lo

que se le reprocha penalmente al funcionario.



14. Por otra parte, seflalamos que el verbo rector de este delito debiera
consistir en apropiar y no simplemente en sustraer, pues existe una sustraccion
material sin intencién de efectuar un reintegro posterior, es decir, existe un animo
de apoderamiento definitivo. Lo mas logico es que se utilice la expresibn mas
precisa para graficar en que consiste la conducta del tipo penal, por lo que si
concurren ambos elementos, material y subjetivo, seria acertado utilizar el verbo

rector apropiar.

15. Respecto al reintegro de los bienes sustraidos y sus consecuencias,
pudimos comprobar que no existe pronunciamiento por parte del legislador penal,
situacion que resulta totalmente criticable y que sin duda alguna requiere ser
normada. Sin perjuicio de esta situacion, nos parecié de gran utilidad la distincion
realizada por los autores Politoff- Matus- Ramirez, quienes distinguen si al
funcionario le fueron entregados los caudales o efectos publicos exclusivamente
en administracion o si le fueron entregados al funcionario en cuanto tal, pues tiene
relevancia no solo para determinar el momento en que se comete la sustraccion,
sino también para determinar el momento hasta el que puede realizarse el

reintegro y las consecuencias de éste.

16. En cuanto a la figura del Articulo 238, conocida por la doctrina como delito
de malversacién impropia, se concluyé que es excepcional desde dos puntos de
vista. En primer lugar, porque incluye como sujetos activos a particulares que no
detentan la calidad de funcionario publico, y en segundo lugar, porque ya no es
necesario que dicho sujeto tenga una vinculacion con los caudales o efectos en
razon de sus funciones, bastando que se encuentre en poder de ellos sélo por
encargo.

17.  Se critico en esta disposicion, que la conducta cometida por un particular se
castigara con la misma pena que la llevada a cabo por un funcionario publico,
pues el principal reproche en los delitos que afectan la probidad administrativa, es
el haber atentado contra el correcto ejercicio de la funcién publica al no haber
actuado con la probidad u honradez que el ejercicio del cargo les exigia, reproche



gue no puede existir en el caso de que el delito sea cometido por un particular. Sin
embargo, y a pesar de creer que la penalidad deberia ser inferior en el caso del
particular, coincidimos con la opinidon de que la existencia de ésta figura penal se

justifica por el caracter publico de los bienes.

18. Analizado el delito de distraccion o uso indebido de caudales o efectos
publicos (Articulo 235), se determind que lo que se sanciona, es que se asignen
por parte del funcionario publico, caudales o efectos a usos distintos de los que

correspondian, sin distinguir si es para uso propio o0 ajeno.

19. Se concluyé que la principal diferencia entre este delito y el delito de
peculado, radica en el animo de apropiacion, que en este caso es s6lo temporal,
pues existe intencion de reintegrar los caudales o fondos publicos, en cambio, en
el delito de peculado, el sujeto quiere apropiarse definitivamente de estos bienes.
Asimismo se determiné que el animo de apropiacion, temporal o definitivo, debe
estar presente al sustraer la cosa, momento en que queda configurado uno u otro

delito.

20. Consideramos que es necesario el reintegro efectivo de los caudales o
efectos sustraidos para que se aplique este tipo penal. Nos inclinamos por esta
posicién, en primer lugar, por razones practicas, ya que siendo imposible
determinar a ciencia cierta si existia animo de apropiacién definitivo o temporal, la
Gnica manera de acercarnos a conocer si existia tal intencién es determinando si
efectivamente se realizd6 o no el reintegro, y ademas, porque el legislador
establecio claramente que es la existencia de reintegro lo que determina que ante
la sustraccion se apliquen las penas contempladas para este delito y no los penas
contempladas para el delito de peculado.

21. Respecto al momento en que debe producirse el reintegro, sefialamos que
existe un vacio legal, y creemos que es necesario que tanto en este tipo penal

como en el delito de peculado, el legislador se pronuncie respecto a los efectos



gue tendra el reintegro en cada una de las fases en que puede presentarse, para
que no queden dichas consecuencias a discrecion del intérprete pudiendo

generarse arbitrariedades.

22. En el delito de aplicacion publica diferente (Articulo 236), no existe por parte
del funcionario interés personal alguno o enriquecimiento de ningun tipo, pues los
caudales o efectos se destinan a fines también publicos. La poca gravedad de
este delito en comparacion con las restantes figuras contempladas en el Parrafo V,
es evidente, por esta razon, nos pronunciamos a favor de su despenalizacion, sin

perjuicio de que pueda considerarse un ilicito administrativo.

23. Se determiné que el delito de negativa a un pago o entrega (Articulo 237),
corresponde a un caso de omisién propia, pues la conducta se verifica por el

incumplimiento de una norma imperativa que esta expresamente tipificada en la

ley.

24.  Se critico que esta figura se contemple en el Parrafo de Malversacion de
caudales publicos, pues no existe una sustraccion de los caudales o efectos ni por
parte del funcionario ni por parte de un tercero, es mas, éstos nunca dejan de
permanecer en poder de la Administracion, y tampoco existe siquiera un animo de
apropiarse de ellos. Por estas razones ademas, se cuestiona la necesidad de
intervencidon penal en estas hip6tesis. Por otra parte, pudimos constatar que su
aplicacion practica es practicamente nula, sin que exista jurisprudencia de
nuestros Tribunales Superiores de Justicia en relacion a este delito. Creemos que
en este caso estamos ante una mala gestion administrativa, por lo que nos
encontramos mas bien frente a un ilicito administrativo que frente a un ilicito penal,

por lo que al igual que en la figura anterior, nos inclinamos por su despenalizacion.

25. Los delitos contemplados dentro del Parrafo VI del Titulo V del Codigo
Penal, denominado “Fraudes y exacciones ilegales”, son delitos pluriofensivos,
pues se busca proteger por una parte, el correcto ejercicio de la funcién publica



que se ve afectada por la falta de probidad del funcionario publico, y por otra, el
patrimonio estatal.

26.  Distinguimos dos hipétesis en el Articulo 239: una de defraudacion directa y
otra de defraudacion indirecta. Determinamos que el primer caso corresponde a
un delito especial impropio, y el segundo, a un delito especial propio, y que
ademas tiene la particularidad de establecer como figura autbnoma, una conducta

que podria ser considerada de participacion de no existir este tipo penal.

27. Pudimos concluir ademas, que el delito de fraude al fisco (que para
algunos consistiria en un delito de estafa agravado por los sujetos involucrados),
puede ser cometido tanto por engafio como por abuso de confianza, y que
ademas hay quienes incluyen el incumplimiento de deberes como un caso de

abuso de confianza.

28. Respecto al tipo subjetivo, ya sea que se defraude o que se consienta en la
defraudacion, se determin6 que debe existir dolo por parte del agente, ya que tales

expresiones suponen conocimiento y voluntad de realizacion.

29. Ademéas de la calidad de funcionario publico, la ley establecio como
requisito adicional que la autoridad o funcionario intervenga en razén de su cargo,
por lo que si el funcionario comete fraude, pero actuando fuera del ambito de sus
atribuciones, debera ser sancionado por el delito de estafa, y si se prevalié de su
caracter de funcionario publico para cometer el delito, sera procedente aplicar
ademas la agravante del Articulo 12 N° 8, pero no correspondera aplicar la figura

de fraude al Fisco.

30. Por otra parte, se determind que en nuestro Cédigo Penal se exige como
requisito del fraude, un perjuicio como resultado del actuar defraudatorio, es decir,
es necesario que el fraude haya originado una pérdida o una privacion de un lucro

legitimo al Fisco. Y se concluyé ademas, que basta con que exista un perjuicio



patrimonial para el Fisco, sin que se exija por el tipo penal que este perjuicio se
traduzca en un beneficio econdmico correlativo, ya sea para el funcionario publico

O para un tercero.

31. En cuanto al delito de negociacion incompatible (Articulo 240), se determiné
gue es un delito pluriofensivo, donde se protege el correcto ejercicio de la funcidon
publica, y los principios de transparencia e imparcialidad, con que deben actuar los
funcionarios publicos en el proceso de toma de decisiones, en el desempeiio de

sus funciones.

32. El verbo rector de este delito consiste en interesar, y respecto al alcance
juridico del concepto de interés, concluimos que la figura contemplada en el
Articulo 240 hace referencia a un interés exclusivamente econémico (concepto
restringido). Sin perjuicio de esto, coincidimos con la opinidbn que se centra en
atender al bien juridico protegido para determinar el alcance del concepto, y si
seflalamos que con este tipo penal se busca resguardar también los principios de
transparencia e imparcialidad, es claro que dichos principios se ven vulnerados
cualquiera sea el interés del funcionario que interviene, por lo que lo 6ptimo

hubiera sido que el legislador adoptara un concepto amplio de interés.

33. Por otra parte, se concluyé que el interesarse, implica una intervencion
activa en el negocio por parte del funcionario publico, por lo que sélo es posible
concebir una hipotesis comisiva de este delito. Y dentro de la hipotesis comisiva,
pudimos identificar dos modalidades o conductas punibles, el interesarse y el dar
interés, pudiendo suceder entonces, que la comision del delito tenga por finalidad
el interés del propio sujeto activo, o bien, de su cényuge, ciertos familiares o

personas con quien tiene vinculos comerciales.

34. El sujeto activo en el delito de negociacion incompatible es mucho mas
amplio que en los delitos funcionarios analizados anteriormente, pues puede

incurrir en esta conducta punible no sélo el funcionario publico, sino también un



perito, arbitro, liquidador comercial, guardador o un albacea tenedor de bienes.
Respecto a esta extension del sujeto activo, opinamos que si bien es valida la
preocupacion del legislador porque estas personas desempefien sus cargos de
manera correcta, esta claro que en aquellos casos en que no se ejerza una
funcion publica, el bien juridico tutelado no serd el correcto funcionamiento de la
Administracion, por lo que si bien se trata de una conducta reprochable, si no
existen funcionarios publicos involucrados no deberia incluirse la conducta de
estos sujetos activos en esta parte del Codigo Penal, referida a crimenes y
simples delitos cometidos por empleados publicos en el desempefio de sus

cargos.

35. Respecto al tipo subjetivo en el delito de negociacién incompatible, se
restringié su aplicacién a aquellos casos en que existe dolo por parte del sujeto
activo, considerando el verbo rector y las modalidades de comision del delito, pues
ambas conductas, de interesarse y de dar interés, suponen necesariamente
conocimiento y voluntad de realizacion por parte del agente. Asimismo, nos

inclinamos por aquella parte de la doctrina que limita su comision al dolo directo.

36. El bien juridico protegido en el delito de trafico de influencias, es el correcto
funcionamiento de la Administracion, debido a la falta de probidad del funcionario
publico, y ademas, el principio de imparcialidad que debe regir el actuar de los
funcionarios publicos en el desempefio de sus funciones, pues es evidente que en
el ejercicio de su cargo, las decisiones del funcionario deben atender al bien

comun y no al beneficio de algun tercero en particular o en interés propio.

37. Se determiné que la conducta mas relevante y que diferencia esta figura del
delito de negociacion incompatible, es el ejercer influencia. Lo que se sanciona en
este delito, es la influencia ejercida por un funcionario publico sobre otro
funcionario o autoridad, para convencer a éste ultimo de que adopte una decision
favorable a sus intereses y en contravencion al principio de imparcialidad que
debe regir su actuar. En definitiva, se pretende evitar que un tercero pueda influir



en la toma de decisiones de la Administracion relevando a un segundo lugar la

primacia del interés general.

38. Respecto al tipo subjetivo, se concluyo que el delito de trafico de influencias
s6lo puede cometerse dolosamente, pues el funcionario publico ejerce influencias
para obtener una determinada decisiobn favorable a sus intereses, lo que

indudablemente supone conocimiento y voluntad de realizacion.

39. En el delito de exacciones ilegales distinguimos dos hipétesis: el empleado
publico que directa o indirectamente exigiere mayores derechos de los que le
estan sefialados por razén de su cargo, y el empleado publico que directa o
indirectamente exigiere un beneficio econdmico para si 0 un tercero para ejecutar
0 por haber ejecutado un acto propio de su cargo en razon del cual no le estan
sefialados derechos. Respecto a la primera hipétesis, se determiné que la
exigencia no es ilegal en su esencia, pues el funcionario tiene derecho a ella, sino
en la cantidad que se pretende percibir y que resulta excesiva, en la segunda
hipbtesis en cambio, no se tiene derecho a pedir nada e igualmente se exige un
beneficio econdmico por realizar un acto propio del cargo, por lo que la ilegalidad

de la conducta es evidente.

40. Por otra parte, se concluyé que la exigencia puede realizarse directa o
indirectamente, dependiendo de si es el propio funcionario publico quien realiza la

exigencia, o si los mayores derechos se exigen a través de un tercero.

41. Se determin6é ademas, que respecto a la primera hipétesis mencionada, el
sujeto activo es mucho mas restringido, pues debe cumplir con el requisito de ser
de aquellos funcionarios que por disposicion de la ley estan autorizados para
percibir directamente del publico ciertos derechos como remuneracion por sus

Servicios.



42. Respecto al tipo subjetivo, debe existir dolo por parte del agente, lo que se
desprende del verbo rector exigir, pues dicha exigencia requiere conocimiento y
voluntad de realizacion por parte del sujeto activo, en el sentido de que esta
cobrando mas de lo que corresponde o sin tener derecho a hacerlo.

43. Se concluy6 ademas que el delito de exacciones ilegales es un delito formal
o de mera actividad, pues se perfecciona en el momento en que se realiza la
exigencia indebida por parte del funcionario, siendo irrelevante si estos beneficios
fueron efectivamente recibidos o no por el sujeto activo, basta con que se exijan
mayores derechos, o beneficios que no corresponden, para que se configure el
delito.

44. En el delito de cohecho, el bien juridico protegido, ya sea que el sujeto
activo sea un funcionario publico o un particular, es el correcto ejercicio de la
funcion publica, que se ve lesionada o en peligro, cuando el funcionario o el
particular se proponen obtener beneficios personales por sobre los intereses
generales. Ademas, en algunas hipotesis de cohecho, existe también un
resguardo al principio de imparcialidad que debe regir el actuar de la

Administracion.

45.  Se critico la distincion tradicional entre cohecho activo y cohecho pasivo, y
concordamos en que es mucho mas adecuado distinguir entre las figuras de
cohecho del funcionario publico y cohecho del particular, y sefialar que dentro de
ellas podemos reconocer conductas activas y pasivas por parte del sujeto activo.
En consecuencia, en el analisis de las figuras de cohecho, contempladas en los
Articulos 248 y siguientes, distinguimos el cohecho del funcionario publico, que
comprende una figura basica y dos agravadas; y el cohecho del particular, donde
se establece una figura basica y una privilegiada.

46. Respecto a la naturaleza bilateral o unilateral del delito de cohecho,
concluimos que si bien antes de la reforma a nuestro Codigo Penal, el delito de
cohecho tenia naturaleza bilateral, hoy en dia la situacion es diferente, pues basta



la solicitud o el ofrecimiento para que el delito se configure respecto de una de las
partes, y si ademas el destinatario de tal oferta manifiesta su conformidad con ella,
entonces también incurrira en el delito de cohecho, pero de manera independiente

al delito que ya se habia consumado.

47. Se determind ademas que el delito de cohecho es un delito autbnomo,
formal, y sera de peligro o de dafo efectivo, dependiendo de si el sujeto activo es

un particular o un funcionario publico (respectivamente).

48. En la figura basica de cohecho del funcionario publico, distinguimos dos
conductas alternativas, que pueden consistir en solicitar (modalidad activa) o en

aceptar un beneficio economico (modalidad pasiva).

49. Respecto al tipo subjetivo en esta figura, restringimos su aplicacién a
aguellos casos en que existe dolo por parte del sujeto activo, pues las conductas
de solicitar o aceptar una retribucion indebida, suponen conocimiento y voluntad de

realizacion por parte del agente.

50. Se estableci6 que lo que se sanciona es la obtencion ilicita de una
retribucion patrimonial por parte del funcionario. Sin embargo, si bien los términos
del Articulo 248 son limitativos, en el sentido de restringir el beneficio a uno de
caracter exclusivamente patrimonial, no concordamos con esta decision del
legislador, pues creemos que el bien juridico se vera afectado cualquiera sea la

naturaleza del beneficio que se solicita o acepta.

51. Enrelacion a la cuantia que debe tener el beneficio econémico para que se
configure el delito, concluimos que es fundamental atender a si se produjo o0 no
una lesion o peligro para el bien juridico. Por tanto, se configurara el delito de
cohecho, cada vez que se altere o busque alterar el correcto ejercicio de la funcion

publica, sin importar el monto que se ha solicitado o aceptado



52. En cuanto a la procedencia de la adecuacién social de la conducta,
determinamos que se debe analizar caso a caso, pues si bien la excesiva cuantia
del beneficio econdmico es indiciaria de que la conducta no sera aceptada
socialmente, el escaso valor de dicho beneficio, no es por si solo determinante

para establecer que dicha conducta es aceptada por la sociedad.

53. Se determind que la figura contemplada en el Articulo 248 bis, corresponde
a un cohecho agravado, pues si bien la conducta de solicitar o aceptar un
beneficio econdmico es la misma que en la figura del Articulo 248, lo que el
funcionario compromete o acepta realizar es una conducta de mayor gravedad y
que implica un atentado de mayor envergadura al bien juridico tutelado. Ademas,
en esta hipoétesis de cohecho, no soélo se atenta contra el correcto ejercicio de la
funcion publica al anteponer intereses personales por sobre los intereses

generales, sino que también se vulnera el principio de imparcialidad.

54.  En cuanto al beneficio econdmico solicitado o aceptado por retardar un acto
o por haberlo retardado, concluimos que puede verse subsumido dentro de las
hipbtesis de omitir o ejecutar actos con infraccién a los deberes del cargo. Sin
perjuicio de esto, seria mas prudente incluir especificamente esta situacion en el
tipo, para asi evitar que la conducta sea considerada atipica y quede en la

impunidad.

55. La hipétesis del Articulo 249, corresponde a la segunda figura agravada de
cohecho del funcionario publico. Si bien en los hechos esta es la hipotesis mas
grave de cohecho del funcionario publico, no sucede lo mismo en su tipificacion y
penalizacion, situacion que requiere en nuestra opinion, una urgente modificacion
legal. En primer lugar, porque en esta figura sélo se contemplé el cohecho
antecedente, por lo que la conducta del funcionario que solicita o acepta un
beneficio econdmico por haber ejecutado anteriormente un delito funcionario, es
una conducta atipica y por tanto impune, cuestion claramente criticable. Y

ademas, en relacion a las penas contempladas, en el caso de que el delito no se



ejecute, las penas sélo son de inhabilitacion y multa, lo que resulta absurdo
considerando que en la primera figura agravada del cohecho del funcionario
publico, en caso de que no se incurra en la omision o no se ejecute la conducta
con infraccion a los deberes del cargo, se contempla ademas una pena privativa
de libertad.

56. En el Articulo 250, que contempla la figura basica de cohecho del particular,
distinguimos dos modalidades de este delito, que pueden consistir en ofrecer un
beneficio econdmico (modalidad activa) o en consentir en darlo (modalidad

pasiva).

57. Respecto a la forma en que debe manifestarse el ofrecimiento o el
consentimiento en dar por parte del particular, concluimos que cualquier medio (ya
sean palabras, gestos o un determinado comportamiento) del que pueda extraerse

una conclusién inequivoca, resulta idoneo para manifestar dicha voluntad.

58. Criticamos en esta figura, que en el caso de que el beneficio econémico se
ofrezca o consienta en dar por cometer un delito funcionario, si el delito no se
comete, la sancion que recibe el particular sea mucho mayor que la del funcionario
que solicita o acepta el beneficio, ya que solo el primero sera castigado con penas

privativas de libertad.

59. La figura contemplada en el Articulo 250 bis, corresponde a una forma
privilegiada de cohecho del particular, quien debe tener ademas la calidad de
conyuge, ascendiente o descendiente (consanguineo o afin), colateral
(consanguineo o afin hasta el segundo grado inclusive) o persona ligada por
adopcion, en relacién al procesado a cuyo beneficio se realizarian las gestiones
dentro de la causa criminal. Se concluy6 que si quien ofrece o consiente en dar el
beneficio econdmico es, por ejemplo, la conviviente o el mejor amigo del
procesado, no podra aplicarse esta figura privilegiada, y lo mismo sucede si el
sujeto activo resulta ser el propio procesado.



60. El bien juridico tutelado en el delito de soborno internacional (Articulo 250
bis A), es mas amplio que en las restantes figuras de cohecho, pues comprende
no solo el buen funcionamiento de la Administracién, sino también el correcto

funcionamiento de las organizaciones internacionales.

61. Se determind que esta hipotesis de cohecho tiene como particularidades,
que el sujeto activo es un particular y el sujeto pasivo un funcionario publico
extranjero, y ademas, el restringido objeto material del delito, referido
exclusivamente a intereses en el ambito de transacciones comerciales

internacionales.

62. En el delito de incremento patrimonial relevante e injustificado, se resguarda
el deber de probidad y honradez que pesa sobre los funcionarios publicos,
deberes que se justifican por la confianza que se ha depositado en dichos

funcionarios y que estan establecidos de manera objetiva en nuestra legislacion.

63. Criticamos esta figura, pues al no existir en este tipo penal una accion u
omisidn especifica que se prohiba, se vulnera el principio constitucional de
legalidad, al no cumplirse con el requisito de lex stricta, pues no existe una

descripcion exhaustiva de la conducta prohibida.

64. Concluimos que esta figura vulnera también el principio constitucional de
inocencia, en primer lugar, porque presume la existencia de un delito por el solo
hecho de existir una situacion de hecho, como es el incremento patrimonial
relevante e injustificado, y en segundo lugar, porque a pesar de que se sefiale que
la carga de la prueba recae en el Ministerio Publico, termina siendo el funcionario

quien debe probar el origen del incremento patrimonial, y que éste no es ilicito.

65. Por otra parte, al no describirse con exactitud la conducta tipica, resulta
dificil determinar las modalidades de la acciébn en este delito, sin embargo,



considerando que lo lesiona el bien juridico, es la forma ilicita en que el funcionario
obtiene un incremento patrimonial, aprovechandose del ejercicio de la funcién
publica, y no simplemente el no justificar el origen de tal enriquecimiento, creemos
que este delito admite una modalidad activa y una omisiva, pues el incremento

patrimonial podria producirse tanto por accibn como por omision.

66. Se determind que a diferencia de otros ordenamientos juridicos, no existen
en nuestro Codigo Penal, limites de tiempo en cuanto al momento en que debe
manifestarse el incremente patrimonial relevante e injustificado. Sin embargo,
consideramos que nuestra legislacion es mas efectiva, en el sentido de perseguir
el delito de enriquecimiento ilicito aun cuando el funcionario publico haya cesado

en sus funciones, pues atiende al momento en que se origina el enriquecimiento.

67. Por udltimo, se determind que esta figura tiene un caracter residual o
subsidiario, y que solo se aplicara ante la imposibilidad de demostrar que el origen

del enriquecimiento tuvo su origen en otro ilicito.
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