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Santiago, Septiembre 23 de 1936,
Befior Decano.

Informando la Memoria de Prueba de la sefio-
rita Alicia Vieira Volpi, intitulada «De] Peculado®> (Malversacién de caudales pd-
blicos), puedo manifestar a Ud. lo siguiente: '

La Memoria de la sefiorita Vieira contiene un comentario sustancioso de los
‘delitos contemplades en parrafo 59, Titulo V, Libro II del Cédigo Penal, escrito a
base de la doctrina, de la legislacion comparada y de upna bien seleccionada ju-
risprudencia, tanto nacional como extranjera (francesa, espaiola e italiana).

fin el curse de su trabajo, la autora no se limita a transcribic mis o menos

«descarnadamente las opiniones vertidas por los tratadistas, los preceptos contenidos

en los codigos o las doctrinas sustentadas por la jurisprudencia, sino que hace obra
de critica y no descuida la manifestacién de sus opiniones personales. Podrin
discutirse algunas de sus afirmaciones que posiblemente resulten aventuradas; pero,
en todo caso, es preciso dejar constancia de que revela un sélido conocimiento
de la materia, madurez de criterio y una personalidad definida.

La sefiorita Vieira 'hace un estudio bastante completo del delito de malver-
sacion de caudales piiblicos. La Memoria estd dividida en 11 capitulos’ Después de
referirse en los tres primeros a la clasificacién de los delitos cometidos por los
empleados piiblicos en el desempeiio de sus cargos, en diversos c6digos penales y en
la doctrina; a la historia del peculado en la legislacién romana, espanola, y fran-
cesa: y a las definiciones que de €l se han dado la autora, por su parte, lo define
«de acuerdo con los elementos contenidos enel codigo, entra de lleno, desde el Cap.
VI, al andlisis sistemdtico de los preceptos contenidos en los articulos 233 a 238.
Es un estudio minucioso, realizade, como lo he dicho, a la luz de la doctrina, de la
legislacion comparsda y de la jujrispruden'cia., en que la autora, con recto ecriterio

Juridico, aborda y discute met6édicamente las dificultades pricticas que se suscitan

en la aplicacion de la ley. En esta forma realiza una labor de mucha utilidad y ha-

.ce que la Memoria constituya un guia provechoso para jueces, abogados y estudian-

tes y que venga a llenar un vacfo que se hacia sentir vivamente.

Termina el trabajo con un ligero estudio de las disposiciones orgénicas de la
Contraloria General de la Repiblica, cuyas funciones fiscalzadoras de las rentas
iptiblicas la ligan estrechamente con el delito de malversacién de caudales piblicos

[El Director que suscribe aprueba la Memoria de la sefiorita Alicia Vieira
Volpi con nota de distincion.

Saluda atentamente al sefior Decano.
GUSTAVO LABATUT G

Director del Seminario de Derecho
Penal y Medicina Legal.



Santiago, 3 de Octubre de 1936.

Informo a Ud. sobre la memoria titulada «<Del Peculado®, que ha presen®
tado la sefiorita Alicia Vieira Volpi, para optar al grade de Licenciado en la Fa-
cultad de Ciencias Juridicas y Sociales.

El trabajo se divide en once capftulos.

El Capitulo I, titulado «De los crimenes y simple delitos cometidos por em-
pleados piblicos en el desempefio de sus cargos”, se reduce a la clasificacién que de
dichos delitos hacen, entre las legislaciones, la francesa, la italiana, la mejicana, la
argenfina, la peruana, la espanola y la chilena; entre los proyectos de legislacién,
el suizo y el chileno de 1929; y entre los autores, Garraud y Merkel.

El Capitulo II se refiere a la historia del delito de malversacién de caudales
ptblicos, y lo contempla en forma relativamente detallada a través del Derecho
Romano, y en forma més reducida en las leyes espafiolas y francesas. La autora
se inspira principalmente en laus obras de Mommsen y Pessina.

El Capitulo IIT puede decirse que sirve de introduccién a los capitulos IV y
V que tratan de la sustraccién de caudales piplicos; VI que se refiere a la distrac-
cion de fondos; y VII, que estudia el cuasi delito de malversacién. Sin duda estos
capitulos son los méis inportantes del trabajo.

Los capitulos VIII X y XI complementan discretamente el conjunto.

El acertado comentario de las disposiciones legales, salvo pequeiias excep~
ciones; los datos de legislaciéon comparada y la jurisprudencia que se cita, sobre
todo respecto de la parte mas importante de la Memoria, hacen de ésta memoria
una obra meritoria que merece indiscutible aprobacién.

De Ud. Atto. y S.S.

J. RAIMUNDO DEL RIO C.

Profesor Informante
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CAPITULO PRIMERO

De los crimenes y simples delitos cometidos por empleados

piblicos en el desempefio de sus cargos.

1 — El earicter profesional que tienen los crimenes, y delitos cometidos por lo
funcionarios pidblicos, motiva una clasificacion aparte en el conjueto de incrimi-
naciones penales. La calidad especial de ser el autor de ellos un empleado piblico,
revestido, en virtud de su caracter, de una parte de ia autoridad administrativa del
pais, y la circunstancia de lesionarse por ellos la fé ptblica y la coufianza que el
Estado deposita en sus representanes, da a estos delitos una importancia particular
una especie de verdadera agravacién de la infraceci6n.

Por este motivo, la mayor parte de los c6digos modernos contienen un titulo
especial para esta clase de delitos. Haré un pequefio resumen de las clasificaciones
seguidas por esos Cédigos:

Cédigo Penal francés: Coloca los crimenes y delitos de los funcionarios pibli
cos en el ejercicio de sus funciones entre los crimenes y delitos contra la paz publi-
ca. En la exposicién de motivos de dicho Codigo puede. verse justificada esta divi-

8ibn por M. Berlier, quién dice:
‘ « Entre los crimenes y delitos que compromenten mas la paz piblica, es
imposible no acordar un rango principal a los que cometen los funcionarios pi-
blicos en el ejercicio de sus funciones; el orden es manifiestamente alterado
cuando los mismos individuos que la ley ha designado para mantenerlo son los
« primeros en infringirlo® (1)

(1) Chaveau y Hélie, <Theorie du Code Penal, Tomo I[, N.? 783,

L]

~

~




Gy

’ D

" En cfecto, la calidad de funcionario, la naturaleza del hecho, que no es sino
un abuso de funciohes, y los caracteres del ' perjuicio que producen, imprimen a
estos dehtos caracteristicas partlculares

El C. Penal francés d4 un nombre especial a estos ‘hechos ' delictuosos. «To-
do crlmen, dice en su artfculo 166, cometido por un funcionario piblico en el ejer=
cicio de sus funciones, es un “<forfaiture>. Este térmmo proviene de «foris-fac-
tura®, que significa acci6bn en contra de las leyes, y es una palabra feudal que ex-
prefaba la violacién por el vasallo del juramento de fé y homenaje debido a su se-
fior, violacién que tenfa por sancién casi siempre el comiso, o ‘sea, la confiscacién
de bienes del infiel. '

Esta denommacmn adquiri6 en Francm un sentido més moderno desde el
Cédigo del III Brumario, donde se la ‘emplea por primera vez con el fin de carac-
terizar una de las formas de la criminalidad profesional. Pero s6lo cometian «for-
faiture®, de acuerdo con ese Cédigo, los jueces cuando, en los casos precisados
por su art. 641, se hacian culpables de algin delito en el ejercicio de sus funciones.
Hoy puede ser declarado en «forfaiture*, de acuerdo con el actual Coédigo Penal,
cualquier funcionario piblico que infringe las disposiciones de los artieulos co-
rrespondientes de ese cuerpo de leyes.

El articulo 168 del C Penal francés agrega, para mayor abundamiento: «Los
simples delitos no constituyen a los funcionarios en <forfaiture*. Por Gltimo el
articulo 167 dispone: «Toda forfaiture para la cual la ley no pronuncia penas mis
graves, es castigada con la degradacion civil

Nuestro Codigo Penal, que no da una denominacién especial a los delitos de
los empleados piblicos, no tiene disposiciones andlogas a los articulos 165, 167 y
168 del Cédigo Penal francés, disposiciones, por lo demds, bastanse iniitiles, cuya
supresién en dicho ¢d6digo no alteraria ninguna de las demds ordenaciones que con-
tiene, de acuerdo con la opinion al respecto de la mayoria de los autores france-
ses, (2).

Fuera de los articulos contenidos en el capitulo respectivo, llamado «De la
forfaiture”, se encuentran diseminados en el Codigo Penal de Francia una serie de
disposiciones referente a los delitos y crimenes de los funcionarios piblicos, que de-
bian encontrarse dentro de ¢l '

El proyecto francés de 1934 agrupa estos hechos bajo el titulo general de
«Crimenes y delitos contra el orden piblico® Capitulo III, Libro II.

Cadigo Italiano de 1930: - El titulo 2 ° del Libro II de este Cédigo contie-
ne los delitos contra la Administracion Pdblica, y los divide en dos capitulos: el
primero trata de los «Delitos de los oficiales ptblicos contra la administracién
publica®, y el segundo de los de los particulares contra dicha administracion.
Clusifica, pues, los delitos referentes a esta materia, tanto desde el punto de vis-
ta de las personas que los cometen, como desde el punto de vista de los intereses
danad = por e los.

Sin embargo, lo mismo que el C6ligo franeés, no hace de todos los delitos
de los funcionarios piblicos en el ejercicio de sus cargos una clasificacién especial,
pues mas adelunte encontramos, en el Titulo 111 titulado <De los delitos contra la
adiinistracion de justicia® varios otros hechos que, como la prevaiicacién, nues-

(2) Chaveau y Hélie, <Theorie du Code Penal* Tomo II, N.o 783.
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tro Cédigo contempla dentro de una sola agrupacién con -los cometidos contra
la administracién y el Erario pudblicos.

Cédigo Penal de Méjico de 1933: —En el Titulo X del Libro 2.° trata de
los' «Delitos cometidos por funcionarios piblicos®, y contiene: a) ejercicio indebi-
do o abandono de funciones ptiblicas; b) abuso de autoridad; ¢) coalicion de fun-
cionarios; d)y Cohecho, y e) Peculado y concusién.

' Sin embargo, estd muy-‘lejos de tratar dentro de este titulo todos los deli-
¥ tos que pueden cometer los funcionarios, es decir, todas aquellas infracciones que
para ser tales es requisito esencial que las cometan funcionarios piblicos en el
ejercicio de sus cargos.
’ En efecto, el Titulo XI de ese mismo Libro, intitulado «Delitos cometido en
la administracion de justicia® contiene los que pueden cometer los funcionarios,

.

emnleados o auxiliares de la administracién de justicia, especialmente los delitos

de prevaricacién, usurpaci6n de atribuciones, abusos contra particulares, etc., to-
dos los cuales hace extensivos al total de funcionarios piblicos en el art. 227, que
expresa: <Las disposiciones anteriores se aplicarin a todos los funcionarios o em-
« pleados de la administracién ptblica cuando en el ejercicio de su encargo eje-
« cuten los hechos o incurran en las omisiones expresadas en los propios articulos®.
Separa, pues, en dos titulos, delitos que perfectamente pudo el legislado: agrupar
en una sola clasificacion.

Cédigo Penal argentino de 1922: — No contiene este Codigo un titulo o ela-
sificaci6n especial que contemple todas lds incriminaciones referentes a los fun-
cionarios piiblicos en su calidad de tales, ni siquiera dedica a dichos delitos una
agrupacidu especial, aunque no completa, como sucede en las legislaciones ante-
riores. Se puede ver, en efecto, en el Titulo XI del Libro II de este Codizo, que
contempla los «Delitos contra la adminiztracion ptblici”, mezclados delitos come-
tidos, va por funcionarios, como ser abusos de autoridad, violacién de los deberes
de los funcionarios piblicos, cohecho, malversacion de caudales piblicos, ete, ya
por simples particulares contra los mismos funcionarios o contra la autoridad pi-
blica como sou el atentado, resistencia y desacato a la autoridad.

‘ Proyecio suizo de 1918 — Este proyecto agrupa en un solo capitulo, el XVIII
de la parte especial del Libro I, todos los delitos que puedzn co n:ter ajuellas
personas que tienen un titulo profesional o ejercen una funcion puiblica en viola-
¢ion de los deberes inherentes a esa calidad.

Dicho eapitulo, llamado «Delitos conira los debares de funeién y los debe-
les profesionales®, comprende tanto el de abuso de auroridad, gestién de:leal de
os intereses piiblicos, concusién, ete., como la falsedad intelectual, falso certificado
médico, violaciéon de secretos profesionales, ete.

Cédigo Penal Peruano de 1924. — Este Codigo, que est4 inspirado entera'n=nte
en el proyecto suizo de 1918, recién analizado, sigue la misma clasificacibn que he-
mos visto en aquél, con la diferencia. con respecto al delito espacial de peculado
sobre que versa esta Memoria, que este Codigo apartindose del mdelo aludido,
lo ha agregado y le dedica un articulo especial dentro de la agrupac 6n general |la-
mada igualmente «Delitos conura los deberes de funcién y los deberes profesiona-
les*, Seccidn XI1V.

Proyect~ chileno de 1929, de Erazo y Foulecilla: — Igual cosa suceda en este
preyecto, que se bago en las dos legislaciones precedentes.
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El sistema seguido por los dos proyectos citados y por el Cbdigo Penal del
Per, si bien dé a los delitos de los funcionarios su verdadero cardcter profesional,
tiene el inconveniente de ser confuso v poro ordenado, ya que no tiene el mismo
significado ni la misma importancia una agravante establecida en interés general
de la administracién puablica y de la colectividad en general, que la estatuida en
provecho de las personas determinadas que solicitan los servicios profesionales de
un médico, un abogado, una matrona, etc., y contra las cuales éstos pueden fa.ltaf
en los deberes de su profesién.

Cédigo Penal Espaniol de 1932: — Sabemos que nuestro Codigo Penal estd
casi tota!mente inspirado en el Codigo Penal espafiol de 1870.

La Ley de 27 de Octubre de 1932, que modificd ~este ultimo, introdujo al-
gunas variaciones en el Titulo VIII del Libro II, que es el que trata de los deli-
tos de los funcionarios piblicos en el ejercicio de sus cargos. Estas modificaciones
son Ias siguientes: agregé los delitos de infidelidad ep la custodia de presos, abu-
sos contra la honestidad y negociaciones prohibidas a los empleados, todos delitos
que no contempla de una manera especial nuestro Cédigo. Agrup6 los delitos de
desobediencia y denegacion de auxilio en un sb6lo parrafo y los de anticipacion,
prolongacién y abandono de funciones ptiblicas en otro, y lo mismo los de usurpa-
cion de atribuciones y nombramientos ilegales.

Cédigo Penal chileno: — En nuestro Codigo Penal tenemos el Titulo V del
Libro 2.° llamado <De los crimenes y simples delitos cometidos por empleados pi-
blicos en el desempefio’ de sus eargos®, dentro del cual se contemplan las diferen-
tes clases de infracciones en que pueden incurrir los empleados piblicos, a saber:

1.2 — Anticipacién y prolongacién indebida de funciones publicas;

2.°— Nombramientos ilegales;

3.°c—Usurpacién de atribuciones;

4 .°— Prevaricacion; .

5.°— Malversazion de caudales publicos;

6.c— Fraudes y exacciones ilegales;

7.°o—Infidelidad en la custodia de documentos;

8.°— Violacién de secretos; -

3.2 — Cohecho;

10.° — Resistencia y desobediencia,;

11.°— Denegacién de auxilio y abandono de destino; y

12.c— Abusos contra particulares;

El Cédigo Penal espaifiol, que ha sido, como dije. algo modificado en este
titulo, y el nuestro, asi como todos los que siguen este sistema de agrunacion,
son los que contemplan, como hemos podido apreciar, en una forma més comple-
ta y ordenada la clasificacion referente a los delitos de los funcionarios en el de-
sempefio de sus cargos.

2. — Otras clasificaciones: Fuera de la enumeracién individual de cada uno
de los delitos mismos, las infracciones cometidas por los empleados ptblicos en el
desempefio de sus cargos pueden ser clasificados tomando en consideracién otros
factores que las caracteristicas particulares de cada delito.

Garraud, por ejemplo, los agrupa en la siguiente forma:

2.°— Infracciones contra la cosa piblica;

1.°—Infracciones contra los particulares; y
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3.° - Infracciones contra los bienes. (3)
Estd hecha esta clasificacion desde el punto de vista de la parte pearjudica-
da con el delito, que puede ser la cosa piblica, los particulares, o, en general, los
bienes y, si bien desde ese aspecto tiene importancia doctrinaria, no presenta nin-
guna utilidad prictica. En efecto, es ésta una agrupacién poco delimitada, pues
~ la mayoria de los delitos enumerados en el Titulo V a que aludimos de nuestro
Cédigo Penal, participan conjuntamente de los caracteres de una y otra espevie.
Si se la quisiera seguir en un Cédigo, obligarfa al legislador que deseara respetar-
la, a separar lo que debe ser l6zicam:ate reunido. Asi, por ejrinnlo, un empleado
que sustrae dineros de particulares que estin en su poder en razon de sus funcio-
nes, comete al mismo tiempo un delito contra los bienes, contra un particular y
contra la cosa piblica,

Otro ejemplo serfa el de un magistrado que se deja corromper, y dicta una
sentencia contra un acusado: comete un delito contra un particular al mismo
tiempo que contra la cosa publica, y, sin embargo, es imposible no reunir en una
sola disposicion los elementos que comprenden la prevaricacidon, que es un hecho
de corrupcién imputado a un magistrado.

Examinando los inconvenientes de esta clasificacién, el mismo autor de ella,
Garraud, agrega: «No reprocharemos, pues, a los redactores del Cbdigo Penal el
< no haber ensayado de clasificar en grupos distintos los crimenes y delitos de los
« funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones; les reprocharemos sola
- < mente el no haber tratado bajo el titulo general de esta seccién todos los eri-
<« ‘menes y delitos de los funcionarios en el ejercicio de sus funciones, y el haber
« sido infieles a la idea misma que les inspird.” (4) Se encuentran, como ya diji-
mos, distribuidas en otras partes del Codigo Penal francés, disposiciones que por
su naturaleza debian encontrarse, siguiendo un criterio mis ordenado, dentro de
la  seccién especial llamada <De la forfaiture?; dedicada a dichos delitos.

El penalista alemian Merkel, divide los delitos de los funcionarios piblicos

“en puros y miztos. (5)
ﬂ) T.na Aﬂ“‘i’r\ 1T

a
W/ AAVLD AULIVUS puUluy

esionan los in-
tereses tricamente piiblicos, es decir, aquellos intereses que ellos mismos admi-
nistran en virtud de la confianza que el Estado les deposita al darles la .calidad
de funcionarios. En consecuencia, estos delitos ofenden la dignidad de sus cargos
¥ lesionan los obligaciones inherentes a sus funciones, por lo que estdn penados
por la ley justamente en consideracion a la calidad de empleado piblico de su au-
tor, y no pueden ser cometidos sino por un empleado publico.

Otros autores llaman a estos hechos delitos de oficio propiamente dichos,
que se refieren a la violacién cometida por un funcionario piblico de las reglas de
su profesi6n. Cabrian en este grupo la prevaricacion, anticipacién y prolongacidn
indebida de funciones, ete.

b) Los delitos mixtos de los funcionarios, o sea, los cometidos con violacion
a la vez de las reglas profesionales y de las normas comunes a todo ciudadano,

A ‘I‘\E‘
ue 105
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por lo que podrian ser cometidos lo mismo por un particulares que por un emplea~

(3) Garraud, Code Peval, Tomo IV, N.o 1486.
(4) Obra citada, Totno IV N.0O 1484,
(5) Merkel, Derecho Penal, pig. 162.



do piiblico. Merkel cita eomo ejemplo las lesiones corporales cometidas en el ejer-
cicio de funciones piiblicas, es decir, de acuerdo con nuestro Coddigo, los abusos
contra particulares, fraudes y exacciones ilegales, ete.

También se trata en este caso de una clasificacién digna de ser considerada
tebricamente, pero evidentemente de poca utilidad prictica, ya que ninguna ven-
taja reportaria dividir de esta manera hechos que, en el fondo, en-
vuelven todos la misma gravedad y producen la misma alarma ptblica; todos son
cometidos por los funcionrrios piblicos con abuso- de las facultades o facilidades
que esa calidad les confiere.

3.— La legislaci6n penal y la legislacién disciplinaria podrian encontrarse y
mezclarse en lo que respecta a los crimenes y delitos cometidos por los funciona-
rios publicos en el ejercicio de sus cargos. Toda violacién de un deber de oficina
o de servicio por parte de un empleado piblico puede ser objeto de una medida
disciplinaria. Pero la ley penal no interviene sino cuando esas violacion=3 lesionan
0 comprometen al mismo tiempo otro interés, sea este individual. o colectivo. Una
contravencién a un deber de oficina puede, de esta manera, llegar a ser un delito
penado por el Cédigo penal. En este caso el mismo hecho daria lugar a dos persecu-
ciones y a dos penas, pues la sanci6n disciplinaria es independienie de la sanci6n
penal, y asi lo ha entendido la jurisprudencia.

4. — De entre todos los delitos que pueden cometer los empleados piiblicos
en el ejercicio de sus funciones, este trabajo se referird tan solo al de «Malversacion
de caudales publicos® el que aparte de ser uno de los que més interesan a la ad-
ministracion piblica, es el que presenta mayor frecuencia en Chile, y, por lo tanto,
el de mayor actualidad en nuestro pais.

Aunque nuestro Cédigo Penal habla solo de “‘malversacién de caudales pi-
blicos” en el pérrafo correspondiente, he dado el titulo de “‘Peculado’ a esta Me-
moria porque es este el nombre técnico de este delito y el que se estdi empleando
en la mayoria de los Cédigos modernos. .

He sabido, alin més, que la comisién que estudia la reforma del Cédigo Pe-
nal chileno es probable que cambie el titulo de dicho p4rrafo y contemple el de-
lito de malversacién de caudales publicos bajo el nombre de “Peculado”.



CAPITULO SEGUNDO
Historia del delito de malversacion de caudales piiblicos

5.— El delito de malversacién de caudales piblicos llamibase en Roma
de acuerdo con el Derecho Penal Romano, “Depeculatus” o ‘‘Peculatus pablicus’’
¥y, por lo general, meramente ‘peculado”.

Se le daba este nombre porque antes que se empleara la moneda en Roma
los bienes muebles que ocupaban el primer rango entre los comunes o piblicos eran
los animales destinados al sacrificio, y en ganado, o “pecus”, . consistia principal-
mente la fortuna de los romanos. De ahi, entonces, que !os romanos dijeran:
“Peculatus furtum piblicus dici cartus a pecore”’, llamando de esta manera reos
de peculado a los que se apropiaban los bienes ptblicos.

Hoy dia atn el término de “peculado” es la denominacién comunmente
aceptada para designar este delito. y se lo usa textualmente en los Cédigos de Ita-
lia, Portugal, Uruguay, Brasil y Venezuela.

El “crimen de peculado” era seversmente castigado en el antiguo derecho,
derecho que, influenciado por el sentimiento etrusco, didé a los ea1dales piiblicos el
caricter de cosa sagrada, por lo que al atentar contra tales bienes, ya sea sustra-
yéndolos o malversindolos, se atentaba directamente contra las divinidades e in-
directamente contra los intereses del Erario.

6. — En los tiempos del Derecho Romano el peculado se presentaba bajo

las siguientes formas: .
1.9— Sustraccion de metales o monedas del Erario de la comunidad romana

o de algupa otra caja pidblica. Esta era la forma mas frecuente y la mas im-
portante de este delito. (A esta forma corresponde el peculado, de acuerdo con

nuestra legislacion.)
Las autoridades y sus dependientes, o sea, los empleados de la administra-

ci6n piblica romana, eran los que con més frecuencia cometian este delito.
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— Sustraccién de una cosa mueble de propiedad del Estado, como por
ejemplo, el botin de guerra o las cosas de valor depositadas en manos de los em-
pleados fiscales.

3.9— Cualquiera defraudacién cometida contra la caja ptblica ain cuando
no consistiera en tomar dineros del Erario, sino que se lograra por otros medios
como ser, falsificande documentos o titulos, era considerada como caso de peculado.

4.0~ El hecho de que las autoridades competentzs para percibir el importe
de una deuda en favor de la comunidad perdonasen contra derecho esa deuda
o también el hecho de que cobrara cualquiera de tales deudas una persona in-
competente para ello;

5.0 — La alteracién del valor de la moneda hecha en los talleres del Estado
aplicdndole, por ejemplo, una liga distinta de la establecida por la Ley;

6 9= El hecho de acufiar m4s monedas publicas que las autorizadas por
parte v en beneficio de los funcionarius que intervenian en ese trabajo;

7.0— Las manipulaciones ilicitas realizadas en los libros de contabilidad pa-
* blica, o el hecho de hacerlos desaparecer. Y segtin un senado consulto de tiempos
posteriores, era un caso de peculado hasta permitir que alguien se enterara de esos
libros sin que hubiera razbén para semejante tolerancia;

8.0— La pérdida dolosa o simulada de una embarcacién en perjuicio del Era-
rio Publico; |

Estas variadas formas que revestia el peculado en Roma hacian dz este de-
lito un concepto demasiado amplio, mirado desde el punto de vista de la acepcion
que hoy se le da. Cualquier perjuicio sufrido por la Hacienda Priblica, siendo de él
culpable, ya sea un empleado dependiente de ella, ya cualquier particular, era con-
siderado como un peculado.

7.— Acciones del peculado: Existia a favor del Erario ptiblico y en contra del
reo de este delito la accion de peculado, que tenia un plazo excepcional para pres-
cribir de cinco afios.

La regla general, segtin la cual la acei6bn para perseguir un delito se extinguia
con la muerte del culpable, no pudiendo exigirse la pena a los herederos  del mis-
~mo sino cuando el proceso se hubiera entablado durante la vida de aquel, queda-
ba abolida con reiacion al pecuiado. Se puede citar a este rerecto los procesos en-
- tablados en forma de questio en contra de los herederos de Pompeyo Strabon y
contra los del dictador Sila (6).

Y segiin los testimonios de tiempos posteriores. tales acciones no se ejercita-
ban exclusivamente para pedir la devolucion de las cosas o valores ilegitimamente
apropiados por el culpable, o la indemnizacion por el simple valor de ellos, sino que
podian dirigirse contra los herederos del peculador con la misma extensién que hu-
biera podido ser dirigida contra éste. No es posible encontrar razones tebricas que
justificaran este procedimiento excepcional; la tnica justificaci6n que podria darse
serfa el interés publico y la extrema gravedad que en la mente de los antiguos sig-
nificaba apoderarse de un bien publico. |

Distinta en si misma de la accién propia del peculado, existia también la ac-
cion del dinero restante, o actio pecuniae residuae”, que podia entablarse contra
aquel que hubiere tomado dinero o valores del Erario piblico para que entregase

(ﬁ) .\Imnm:-‘(m, Derecho Penal Romano, pig. 169.
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1o que le quedara después de haber dado cuenta a la Administracion. Esta accion
correspondia a cierta forma, por decir asf, de peculado denominada “crimen de los
residuos”, tratado con este nombre en las antiguas leyes espaiiolas, (7) y atn los
modernos autores italianos llaman “delito de residuis” al hecho que se verifica
cuando al momento de rendir cuenta el funcionario pdblico no paga exactamente
su deuda a la administracién, a diferencia del “vuoto di cassa’’ (vacio de caja) a
que d4 lugar la falta de una cuenta exacta ‘de la administracién del dinero o dé las
cosas que tenfa en su poder en virtud de sus funciones. (8)

.2 Ley Julia del Peculado reglamenté més tarde esta accibn, tratando de
atenuar la rigurosidad existente. Seglin una de sus disposiciones, el importe por el
cuzl hubiera resultado deudor al Erario al rendir cuentas aquel que hubiere ma-
ne;ade dinerss de la comunidad, se consideraba dentro de un afio a pariir la ren-
dicién de cuentas, como una simple deuda de cantidad liquida; pero una vez trans-
currido ese afio, el deudor quedaba sujeto, si no a la accién de pecalado. por lo
menos a una accién piblica y a la pena de multa por via de adjudicacién penal,

consistente en una tercera parte de la suma debida.

8. — En los primeros tiempos de Roma no estuvieron inclufidos como casos
de peculado, al tenor de las leyes iatinas, las irregularidades cometidas contra los
bienes munici ,ales. Los delitos cometidos contra los intereses municipales, va con-
sistieran en la sustraceion de fondos de los municipios. ya en la falsificacion de los
libros o documentos municipales, se persegufan y castigaban con arreglo a las dis-
posiciones de los distintos derechos o estatutos locales. Estos estatutos contenian
también preceptos acerca del dinero restante, o “actio pecuniae residuae”. Segtin
el derecho malasitano, por ejemplo, el administrador de fondos municipales o sus
herederos, tenian que rendir cuentas a la caja municipal y entregar a ésta el di-
nero que tuvieren perteneciente a ella, dentro de los tremta dias posteriores a
aquel en que hubiere cesado la administracion.

Pero la jurisprudencia de los tiempos posteriores equiparé el peculado muni-
cipal al peculado piblico, y esto tuvo su origen en la evolucion del eriterio religioso
de los romanos.

En efecto, cuando el objeto de la accién criminal-se consider6 cosa sagrada
los que sustrajan bienes pertenecientes a los municipios 0 a las corporaciones, no
podian ser alcanzados por las penas correspondientes a los responsables del pecu-
lado, y eran condenados como autores de una simple estafa, robo o hurto, segin
las caracteristicas de la infraccidn, pues el cardcter de cosa sagrada no alcanzaba a
estos bienes, sino que estaba limitado a los fondos custodiados por el Erario publico,

Por el contrario, més tarde, cuando las antiguas costumbres religiosas deja-
ron de influenciar en la legislacién romana, y se hizo sentir en el engrandecido Im-
perio la falta de una organizaci6én uniforme y ordenada de la administracién pibli-
ca, se dict6 la Ley Julia de Peculado en la cual se incluyeron no solo los bienes del
fisco sino también los fondos de las corporaciones, de las provineias y de los muni-

7) Las Partidas, Ley 14, tit. 14, Part 7. Del “crimen de los residuos” trata Dou
en el tomo 7, pag. 281 de su tratado.
(8) Ver Pessina, Enciclopedia Juridica Italiana, tomo VII, N.° 39.
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cipios. Dominé en la dictacién de esta ley, un criterio menos metafisico, mds prée-
tico que el que habfa imperado hasta entonces.

Otra innovacién que introdujo en la legislacién penal romana la Ley Julia de
Peculado, y que corrobora la tendencia practica y de orden que Ia inspird fué que
limit6 a los empleados de la administracion piblica que manejaban bienes del Lsta-
do la posibilidad de incurrir en este delito. Los-simples particulares o los emplea-
dos publicos que no manejaban fondos del Erario y que cometian sustracciones de
ellos, se hacfan acreedores a las penas de los delitos comunes de robo, hurto o

estafa.

9.—De acuerdo con la Ley Julia de Peculado, los mismos requisitos esencia-
les que constitufan el ‘‘furtum’” romano, o sea la apropiacién en general de una
cosa ajena mueble, con el fin de enriquecerse, eran también los que correspondian
al peculado, segiin el primitivo y limitado concepto de dicho delito

Las caracteristicas principales del furtum eran: contacto o manoseo de la
cosa; que la cosa sea mueble; propbsito de enriquecerse ilicitamente, y dafio cau-
sado a un tercero o a la comunidad. A estas habria que agregar, de acuerdo con
el concepto que de peculado daba la Ley Julia de Peculado, las siguientes: que se
tratara de bienes del Erario, de las municipalidades o de las provincias; y que el
delito fuera cometido por un empleado de la administracion.

Estos requisitos no eran, sin embargo, aplicables al objeto de la acci6én de
dinero restante, que era considerado como completamente independiente del de la
accion principal de peculado, y ni atlin a esta accién principal cuando ella era diri-
rigida en contra de los herederos del culpable.

10. — En un principio el delito de peculado estuvo sancionado econ igual pe-
na que los delitos contra el Estado, y tal gravedad investia este hecho en el con-
cepto de los romanos que en los primeros tiempos correspondia a los cuestores de
parricidio el conocimiento de las irregularidades cometidas en los bienes de la Ha-
cienda Publica. Esto se debia, como lo dije, a que el derecho antiguo romano
considerd los bienes comunes o piblicos como cosa sagrada. Se castigaba general-

mente a log oue nsaban noner sus manog an lag Cuias dal nushls la nAndida
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del empleo, de los bienes y de la honra, el destierro, las minas y frecuentemente
la muerte.

Apoyéndose, sin duda, en este antiguo sistema juridico, Cicerdén, en su cons-
titucién ideal e imaginaria, incluye este delito entre los que se sustanciaban por
el mismo procedimiento que el homicidio, y Ja més antigna causa por peculado que
se menciona en los anales de Roma fué llevada por los cuestores ante los comicios,
paocedimiento que estaba reservado a los asuntos de trascendental importancia.

: Mis tarde, a medida que el conchto religioso fué evolucionando, y dejé de
infiiienciar en 108 leg,lsla.uures romanos ia 1uea dei atentado a ias alvmldades que
significaba el peculado, el proced1m1ent0 anterior fué cambiado por otro en que
intervenian los tribunales, los que optaban, en la mayoria de los ecasos, por im-
poner penas pecuniarias, pues comprendieron que la comunidad estaba m4s inte-
resada en que se reparara el mal causado con el peculado, o sea, se repusieran en la
Caja ptblica los fondos indebidamente sustraidos, que en la muerte o degradacién
del culpable -

Por este motivo, ademés del procedimiento, penal ptiblico por causa del pe-



culado, se infci6 el empleo de un procedimiento de restitucién ofrecida ala comu,
nidad perjudicada, pues atin en el caso ed que la pena aplicada fuese uva multa-
ese castigo tenfa sblo el caracter de una expiacién, por lo que podia ser conside-
rado juridicamente como restitucion de lo sustrafdo. Existié, entonces, a este
efecto, una forma procesal aniloga a la de acci6bn privada por causa de hurto, pero
que debfa tener su origen en una denuncia promovida unas veces por el magistra-
do y otras por accién popular. Esta forma procesal se encontraba tratada en las
ordenanzas y estatutos municipales con el nombre de “indicius publicus”.

Lu “‘questio’” establecida para el peculado en el siglo tltimo de la Reptblica
no fué una derivacién del procedimierto criminal propiamente dicho que a estos
delitos se aplicaba, sino del procedimiento criminal que para los mismos se sustan-
ciaba conforme a las reglas y formas del derecho privado.

Las causas en que re hacia mencién también a la indemnizacién de perjui-
cios por el culpable, eran sustanciadas con respecto a dicha estimac'én en forma
parecida a la que se empleaba ea los procesos por hurto. Por regla general. tanto
segiin el sistema romano, como segiin los estatutos municipales, se condenaba a
indemnizar el cuadruplo del importe del valor de las cosas sustraidas; pero, en los
casos leves, solo habia que entregar el duplo y también una tercera parte por via
de adjudicacién penal. |

Mi4s tarde se anadieron penas propiamente tales, distintas de las indemniza-
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fueron, v. gr., la de estrafiamiento de Italia y la de interdiccion, consignadas en la

Ley Julia de Peculado, v luego, cuando se transformo el sistema penal la de de-
portacion para las personas de alto rango y la de trabajos forzados para las de
rango inferior.

Ademis de estas penas, continud subsistiendo la de restitucién o indemniza-
cién del cuadruplo, por cuanto la interdiccién no privaba del patrimonio, y de Ia
deportacién no se hacia uso en la prictica sino como pena mixima y para los ca-
808 extremos.

11.— En las leyes espaniolas: Revisaremos someramente las antiguas leyes
de Espaifia para ver como se consideraba este delito en el Fuero Juzgo, en las Par-
tidas y en las demds leyes recopiladas espafiolas.

El Fuero Juzgo mandaba que “quien furta tesoro del Rey u otra cosa, o le
faz dafio, entregue en nove dablo quanto tomar”. La pena que establecia era, pues,
la de devolver el doble de lo sustraido.

En las Partidas se contemplaba este delito como una ofensa a la autoridad
real pues segiin dichas leyes los malversadores de fondos del Estado cometerian
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el fin de aplicar penas con mayor o menor rigurosidad, distinguieron entre el Ofi-
cial del Rey, recaudador de sus derechos y rentas, depositario de caudales’ pibli-
cos; y el que, sin tener tal eardcter o rango, estaba encargado de aplicar los fon-
dos a determinados fines o realizar con dinero publico algtio pago A los primeros,
en caso de malversaciébn o sustraccién de los dineros que pasabap por s1s manos,
por sv gran deslealtad, se les castigaba con la pena méaxima, la pena de muer-

—_—

(6)Ley X1V, titulo XV, Partida VII.
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te (10). A los segundos se les aplicaban s6lo penas pecuniarias, como ser la resti
tucién de lo sustraido, mds un tercio de su monto en calidad de multa (11)
A los que encubrian o ayudaban a cometer este delito se les aplicaban las

mismas penas que 2 log sujetos mismos ¢ autores pringipﬁ]nﬂ de la malversacion,
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aunque no fueran funcionarios de la administracién piblica.

Entre las demds leyes que existieron en Espafia, recopiladas més tarde, po-
demos anotar varias que contribufan a la defensa del Erario con rigurosisiras pe-
nas. Una ley de la Novisima Recopilagi6n castigaba nada menos que con la pena
de muerte y confiscacién tetal de bienes al que tomare violentamente para siy
por su propia autoridad las rentas o derechos de que el Rey se hallare en pacifica
posesion, o hiciere resistencia publica con violencia para impedir su cobranza,
conjuntamente con los que le dieron consejo, favor o ayuda. (12)

El empleado piblico o arrendador de las rentas o derechos reales que usur-
pare fraudulentamente los caudales que maneja, o diere auxilio o consejo a otro
para hacerlo, era castigado con la pérdida de todos sus bienes y destierro perpe-
tuo del reino; y el empleado que sabiendo ;0 pudiendo probar la usurpacién vio-
lenta cometida por otro, no la denunciare dentro de dos meses, contados desde
que tuvo noticias, pierde la mitad de sus bienes y cualquiera merced u oficio que
hubiere recibido del soberano.

En todas estas leyes se daba, como vemos, una importancia enorme al deli-
to de peculado, basada tanto en la traicion del empleado a la fé debida al Esta-
do, como en el dafio causado con él a la caja publica.

12. — El peculado en Francia:— En Francia el crimen de peculado fué en los
giglos XVI y X VII una plaga para la administracién de las finanzas. Se hizo ne-
cesario varias veces crear jurisdicciones extraordinarias y tribunales especiales pa-
ra combatir esas depravaciones, (13)

La pena ordinaria scfialada para este delito era, o las galeras o el presidio
perpetuo. Estas penas estaban establecidas en la Ordenanza del 1.° de Marzo de
1545, puesta en vigor por medio de la declaracion del 26 de Noviembre de 1633,
que decia: «Ordenamos que ei crimen de pecuiado sea castigado con confiscacion
« de cuerpo y bienes para cnalquiera persona que lo haya cometido®. :

La Ordenanza de 14 de Enero de 1627, articulos 390 y 396, declaraba cul-
pable de peculado a todos aquellos que, estando designados para la conservacibn
de los dineros reales, se apoderaban de ellos, o los disipaban, o salian del reino
sin rendir la cuenta correspondiente o presentaban en sus cuentas falsos empleos
o comisiones, o aparecian deudores de fuertes sumas sin poder justificar la causa
de sus pérdidas.

Y' més tarde, el articulo 398 de la Ordenanza de 1629, la Declaracion de 5
de Mayo de 1690 y Ia de 3 de Junio de 1701, sefialan para estos hechos la pena
mixima, la_de muerte. Segin declaracion de 5 de Mayo de 1690, los simples par-

(10) Ley XVIII, titulo XTIV, Partida VII.

(11) Ley XTIV, titulo XIV, Partida VIL

(12) Ley VII, titulo XV, Lib XIL

(13) Garraud, Tomo IV, N.° 1491, — Muyart de Vouglans, Tratado de Dere-
cho Penal, pag. 190.
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ticulares co6mplices en la malversacion de dineros piblicos no eran acreedores sino
de una accibn civil de restitucién de lo sustraido.

Pero, a pesar de todas las ordenanzas dictadas y de las diversas jurisdiccio-
nes especiales creadas para reprimir las irregularidades cometidas por los emplea-
dos en las cajas piblicas, recrudeci6 hasta tal punto esta plaga de malversaciones
que el Rey se vié,en la necesidad de crear, en 1716, con el nombre de CAmara
de Justicia, un Tribunal particular «para instruir y juzgar en tltima instancia to-
« dos los procesos civiles y criminales y otros diferendos iniciados y por iniciarse en
« razon de peculado, concusibn, exacci6n, malversacion, ete., de las finanzasdel Rey.?

A pesar de todo, la severidad de |a justicia se vié impotente contra la de-
pravacion de las costumbres.

Fueion, por este motivo, retrocediendo las jurisdicciones ante la gravedad
y la extension del mal. Las penas sefialadas por el Edicto de Marzo de 1716 fue-
ron moderadas por una declaracién posterior, de 18 de Setiembre del mismo afio.
Y, por Gltino, una amnistia general fué acordada por el Edicto de Marzo de 1717,
que suprimid al mismo tiempo la Camara de Justicia.

Este edicto de 1717 constituye un documento muy interesante en la histo-
ria financiera de Francia, y estd concebido en los 'siguientes términos: <El nime-
< ro casi infinito de abusos y malversaciones que han sido cometidas durante
« veinticinco afos de guerra, en la percepcién y manejo de nuestros dineros, y la
< licencia sin limites con que los usureros piblicos han abusado de las necesidades
del Estado, y de la miseria de nuestros pueblos, nos han obligado a establecer
una Sala de Justicia especial, cuya severidad pudiera detener el curso de la de-
« pravaeibn v obligar a todos los que han hecho fortunas tan inmensas como ra-
pidas a declarar la mayor parte de las ganancias ilicitas que han ocultado. Las
< buisquedas que esta sala ha hecho y los estados que una gran parte de esas per-
« sonas han presentado de sus bienes, nos han hecho reconocer la extension del
mal y la dificultad que existe de remediarlo Mientras mis hemos querido pro-
fundizar la causa de esta anomalfa y sus progresos, mis hemos tenido que reco-
< pocer que la corrupcion se ha exparcido de tal manera que casi todas elases so-
ciales han sido infectadas, de suerte que no se puede emplear la severidad nece-
saria para castigar un tan gran nimero de culpables sin causar una interrupcion
peligrosa en el comercio, y una especie de trastorn) general en todas las institu-
ciones del Estado.” (14)

De modo que las irregularidades producidas en las finanzas y en la contabili-
dad de las recandaciones de impuestos y derechos reales, por su nimearo y por la
calidad de los culpables, escaparon a la accién de las leyes, v el legislalor mismo,
violando la justicia, se vi6 oblizado a decretar la inejez1c'61 d» las panas

La antigua monarquia, por lo demds, no conocid el término m:1io eatre cas-
tigar a los culpables con penas exageradas, o bien usar, a pesar de sus depravacio-
pes, una indulgencia excesiva e irritante.

El Codigo Penal francés de 1791 (2.a parte, tit. 1.0, seccion V articilos 11
v 12) castigaba con 15 afios de prisién a todo funcionario convieto de haber mal-
versado o sustraido dineros, efectus, piezss o titulos de los ca idales de que era
depositario en razén de sus funciones Hacfa una distineién entre los contadores
de los dineros piiblicos y los depositarios de titulos v actas, cuyo sentido y objeto

(I&tﬁ/luyart de Vouglans, Tratado de Derechn. Penal, pig. 190.
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son faciles de comprender, pero que ha sido fnantenida en el C. Penal de 1810
con cierta modificaciones y complicaciones que, de acuerdo con los comentaristas
de este Codigo (Chaveau y Hélie, Garraud, Blanche, Garcon, etc.) dejan bastante
dificiles la exposicion téorica y la aplicacion judicial de la ley. Mis adelante nos
pxtenderemos sobra dichos comentarios.

" 18.— Consideracion generales.— Se puede observar, a través del estudio
histérico de esta materia, una dualidad en el criterio clasificador de ella, tanto en
Ja legislacién romana como en las Jdemis estructuras juridicas de los tiempos pos-
teriores, cuyos efectos atin se pueden apreciar en algunos Cé1igos modernos.

Asf vemos que en Roma, en un principio, toda la importancia de este delito,
residia en la ofensa que con é| se inferfa a las divinidades. y hemos visto edmo,
poco a poco, este criterio fué transforméndose y haciéndose mds practico, hasta
que se implant6 como pena general, fuera del resarcimiento del ~perjuicio, la de
miulta a favor dp la Caia niiblica | en Ingar de las penas de dorrmdaclones galeras,
destierros o de muerte, que en nada beneficiaban al Erario.

Muchas leyes, mas tarde; contemplan este delito en un sentido principal-
mente moral, como una deslealtad, un abuso de confianza, una falta contra la
fé publica, mientras que en otras legislaciones se contempla mas acentuad#mente
la materialidad misma del delito, o sea, el perjiicio causado en la propiedad aje-
na, el robo en si mismo.

Eso tiene su razoén de ser en la indole misma de los elementos que constitu-
yen la naturaleza especial del delito de peculado Los derechos tutelados por las le-

ves en esta materia pertenecen a dos Ordenes de ideas distintos. El funcionario
que sustrae o malversa caudales del Estado no sblo se apodera de valores que no le
pertenecen, sino que al mismo tiempo, falta a la confianza queen él ha depositado el
dueifio de esos bienes, el Estado directamente e, indirectamente, la colectividad entera.

Bajo el primero de estos aspectos, es natural que el peculado sea clasificado
entre los delitos contra la propiedad y contrarrestado con las acciones propias de
esa clase de infracciones, bajo el segundo, entre los delitos contra la fé publica y
los intereses del Estado.

Algunos Cédigos, el de Zurich, por ejemplo, siguen el primer criterio, y no

contienen un titulo esneeial ni un articulo’ en ‘aue se nqqhm!n la malvarcacibn de
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caudales piblicos, dejando entregada su inctiminacién al tota.l de los delitos contra
la propiedad, correspondiéndole por su naturaleza, ser incluido entre las apropia-
ciones indebidas. Otros cddigos, por el contrario, adoptan un sistema diametral-
mente opuesto, y contemplan el peculado entre los crimenes y delitos contra la
paz y el orden piblicos (Cédigo francés, v. gr.), v, los més, siguiendo un eriterio
intermedio, tratan la malversacién de caudales pablicos entre los delitos propios y.
exclusivo de los funcionarios publicos, y dan asi'el verdadero cardcter que debe

revestir esta infraceién.
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criterio intermedio, pues castiga tanto la sustracci6bn en sf misma, o sea, el delito
desc @ el punto de vista del atentado a la propiedad 2jena, como la deslealiad del
empieado piblico que lo comete. Lo primero, tratando de reparar, por medio del
reintegro de lo sustraido y de penas de multas el perjuicio causado a la Hacienda
Pdblica, y 1o segundo haciendo de la calidad de funcionario piblico del culpable,
representante en tal caricter de la antoridad administrativa del pais una verda-
dera circunstancia agravante de la infraccion.



CAPITULO TERCERO

Malversacion de caudales piiblicos o peculado
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peculado conienido en el Diccionario de Legislacion y Jurisprudencia de Escriche
<en la sustraccion de caudales del Erario Piblico hecha por las mismas personas
que los manejan”. .

Carrara define el peculado como. <la apropiacién de cosa publica cometida
< por persona revestida de funciones ptblicas a la cual, en razén precisamente de
« ellos, se les habfa entregado la cosa apropiada con la ocligacién de conservarla y
« restituirla. (15)

Pero, de acuerdo con el Cédigo Penal chileno, deberemos definir el delito de
Mn‘lrn-nnnlAn A’. oY ‘Anlnn '\’1‘\‘:4.—\:‘ l'ln nnnnnnnnnnnnnnnn 1 A »la l'nnv-:“q:l’\n
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de su objeto o fin que experimentan los fondos o efectns piiblicos o de particula-
res por la apropiacion, distraccion o uso indebido o aplicacién piblica diferente
de ellos efectuadas por el empleado piiblico que los tiene a su cargo, por un tercero
con el consentimiento del empleado, o debido a su abandono o negligencia.

De esta manzra comprendemos en este delito las tres formas méas impor-
tantes de llevarse a cabo que puede revestir, como son: la apropiacién o sustrac-
cién; la distracciébn o uso indebido y la aplicaci6n publica diferente. = Decimos
que estas son las tres formas mas importantes, p rque no son todas. — En efecto
€l art. 237 dei C. Penal, ineisos primero y segundo, sefiaia, cOmMoO Vercmos mas
adelante, otros dos modos de cometer este delito: la negativa de hacer un pago
de entregar una cosa por paite del empleado que Ia tiene a su cargo Pero estas ;
Gltimas formas, si bien estdn comprendidas dentro del parrafo que tratamos, no
concuerdan con su titulo: «Malversacién de caudiles pidblicos”, yva que aq1i no se
trata propiamente de una malversaci6n, sino de la negativa de efectuar un pago o

(15) Eaciclopedia Juridica Italiana, Tomo VII, N.> 33.
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de entregas una cosa, negativas que estdn muy lejos de querer decir que la cosa 0
el dinero se hayan malversado. :

El legislador, segniendo el sistema ordenado que se habia impuesto al agru-
par en una misma livisién todos los crimenes y delitos impntados a los empleados
publicos, es logico que juntara, dentro de ella, a su vez todos los hechos delict o-
sos que causasaran dafio a la Hacienda Piblica, o sea, més propiamente, a los
fondos piblicos, cometidos por los propios empleados que los manejan

15. — Este delito se encuentra contemplado en casi todas las legislaciones, ya
sea entre los ‘‘delitos cometidos por los funcionarios piblicos” (Codigo francés,
espafiol, mejicano, chileno, etc ). * delitos contra la administracion pablica’* (Coli-
go italiano, uruguayo, argentino, ete.) o «delitos contra los deberes de [ 1a0ion v los
deberes profesionales® (Codigo del Pert, proyecto suizo de 1918, proyecto chileno
Erazo-Fontecilla), de acuerdo con la clasificacion adoptada por cada legislacion.
Sefialaremos, sin emburgo, el Co ligo de Zurich como uno de los escasos tipos en
que no se contempla este delito en un parrafo, ni siquiera en un arifculo especial,
sino que debe buscarse sn incriminacion entre las disposiciones que tratan de la
apropiacion indebida calificada, o comprenderlo en el delito de violaciéon de los
deberes de oficio 0 empleo de que trata el parrafo 209 de dicho Codigo, el cual di-
ce: <Es culpable del delito de violacién de los deberes de oficio o empleo cual-
quier oficial o funcionario que contraviniese a Jos deberes de su oficio o empleo
con el finde procurarse o procurar a otro un provecho injusto o de procurar a
alguno un dafio”. — En realidad, el delito de peculado puede eneanzarse perfecta-
mente en el concepto que d4 este articulo, pero falta en el Cédigo citadn un pre-
_cepto que estreche los limites de la infraccion hasta dejar particularizado y dar
una pena especial al delitc de malversacién de caudales ptibleos en si mismo.

~ 16.— En nuestro Cédigo Penal el delito de malversacién de caudales pabli-
cos estd previsto y penado en el Libro I, parrafo 5°.del Titulo 5°, articulos 233 y
siguientes. :

De la lectura de los articulos indicados se deduce, como ya lo indica-
mos, pue el peculado puede presentarse en nuestra legislacion bajo forma de sus-
‘traccién definitiva (art. 233),simple uso indebido o distraccedén de fondos (art 235)
cuasi-delito de malversaci6n de caudales piblicos (art. 234) aplicacién publica
diferente (art. 236) o por ultimo, negativa de efectuar un pago o de entregar una
cosa (art. 237).



CAPITULO CUARTO
Sustraccion de caudales piuiblicos

Articulo 233 del Cédigo Penal. —

17° — Trataremos, en primer Jugar, de la primera forma que puede revestir
la malveasacién, o sea, de la sustraccidn o apropiaciéon que contempla el art. 233
de nuestro Codigo.

Este articulo dice: <El empleado piiblico que, teniendo a su cargo caudales
« o efectos piiblicos o de particulares en depbsito, consignacibn o secuestro, los
sustrajere o copsintiere que otro los sustraiga, serd castigado...?

De acuerdo con este articulo, para que exista el delito de peculado, es nece-
sario que concurran las siguientes circunstancias indispensables: a) que el autor
del hecho sea un empleado piblico; b) que tenga a su cargo caudales o efectos pi-

__ A S R o

blicos o de particulares en depbsito, consignacion o secuestro; y c)que ips sustraiga
o consienta que otro los sustraiga

Antes de examinar particularmente cada uno de estos requisitos, veremos
en que otra forma han sido agrupado por algunos autores:

Pessina, por ejemplo, opina que log requisitos del peculado se deben encon-
trar: 1° en la persona del autor del hecho; 20 en la cpsa sustraida o distraida; 3°
en la entrega de la cosa o en las condiciones de la entrega misma; y 4° en la ma-
nera de cumplirse el delito, es decir, mediante sustraceién o distraceibn. (16) Es-
te sistema seguido por Pessina, que reune en los mismos requisitos la sustraceion
definitiva de que tratamos en este capitulo, a que se refiere el art, 233 del Codigo
Penal chileno, con la distraccién o simple uso indebido de que hablaremos mas a-
adelante. tiene su razon de ser en que el Codigo Italiano de 1889, ni tampoco el
actual Codigo Penal de Italia, no divide, como el nuestro, en diversos articules ca-
da una de las formas de cometerse el delito, sino que en su artictlo 168 (314 del
C. P. nal de 1930) dice: <El funcionario piblico o el encargado de un servicio pd-

ST Enciclopedia Juridica Italiana, Tomo VII, pag. 43.
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« blico que, teniendo por razbén de su oficio o servicio Ia poceciéon de  ineroo de
otra cosa mueble, pertenecientes a la administracién publiea, se la apropia o lo
distrae en provecho propio o de otro, serd4 castigado. ..?, y contempla al mismo
tiempo la sustraceidén v la distraccién de las especies que sefala. -

Garraud divede los elementos constitutivos del deli o previsto por el art. 169
del C. francés en cvatro: a) la ealidad de funcionario piblico del culpable; b) que
haya habido un acto fraudulento de malversacién 0 sustraceidn; ¢) que ésta mal-
versacibn se aplique a ciertos valores. limitativamenve enumerados por el citado
art. 169; y d) que estos valores, se encuentren en poder del depr.?sitarin o conta-
dor piiblecoen razén de sus funciones (17)

El Cédigo francés presenta muchas diferencias con el nuestro; entre otras. se
refiere dnicamente a la sustrac#6dn definitiva, sin contemplar aguella en que no
incide intencién de apropiarse los valores tomados por el empleado. Ademés. divi-
de de una manera especial a los funcionarios para los efectos de lo: erimenes o de-
litos que puedan cometer, y sefiala también de una manera taxativa lus cosas, va®
lores o efectos cuya sustracciém puede constituir peculado, Toduas estas diferen-
cias hacen oue la clasificacion de Garraud no ses aplicable a nuestra legislacion.

Pasaremos al estudio de los requisitos que senala el articulo 233 de nuestro
Cédigo.

¥8. = a) Que el autor del hecho sea un emplendo publico. — Es indispensa-
ble saber antes que nada que se entiende por empleado publico desde el punto de
vista del Cédigo Penal.

El articulo 260 de dicho Cédigo dice al respecto: Para los efectos
de .este titulo V y del péarrafo 4 ° del Titulo 1II se reputa empleado piblico ai
que desempefia un cargo pibliee, aunque no sea de nombramiento del Estado®.

Hs esta una definicién demasiadoe amplia, que no da un concepto bien de-
finido.del término, ya que dnicamente se baza en la acepcidn "cargo pablico’’, sin
exigir otro requisito, ¥y ampliando atln méas el concepto al agregar que no es ne-
cesario que exista nombramiento del Estado.

Es necesario, pues, determinar lo que debe entenderse ‘por eargo piblico’.
Segin el Diecionario de Legislacidon y Jurisprudencia, tenemos gue eargo piiblico es
la dignidad, empleo u oficio que d=z a alguno la facultad de ejercer & guna
funcién piblies v de pereibir ciertos derechos®. Y «funcién piblica seria <un
circulo de asuntos del Estado que debeo ser regidos por una persona ligada
por la obligacién de derecho piiblico de servir al Estado.™

Pero esas definiciones, si bien tienen gran importancia desde el punto de
vista administrat vo, no aclaran el concento de empleado puclico con relacidon al
. Derecho Penal que nos interesa.

El Estatuto Administrativo, que seria el indicado para contener una defini-
. nieibn clara y precisa de la acepeién “empleado pdblico’’, no nos dice nada al
respecto.

El articulo 97 del proyecto de Cédige Penal suizo de 1918 contiene la defi-
niciébn de varios términos empleados por sus disposiciones, y, de acuerdo con él,.
la palabra funcionario «compretide los funcionarios y empleados de la administra-
« ciébn pdbliea ¥ de la justicia. Son también considerados ecomo funcionarios,
- = agrega,. lag petrgonas. que ocupan una funeidbn o un cmpleo a titulo provisorio y

(17). Code Penal, toma IV, N.o 1493).
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.las que ejercen una funcién piablica temporal.> En la exposicién de motivos de
« dicho proyecto se agrega: «Entran en esta definicién, tanto los funcionarios de
< la justicia, como los de la administracién piublica®.
Y todos los Cédigos en que se encuentra definido el concepto aludido, tra-
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nicién, comprendiendo dentro de ella a todas las personas que puedan estar liga-
das de cualquier manera a la administracion del respectivo pais. Se comprende

 facilmente que los intereses del Estado estardn mejor resguardados y tendrin mas
garantias mientras mas extensa sea la definicion que para los efectos de los hechos
delictuosos cometidos por esas personas huga ¢l Codigo Penal de los representan-
tes de la autoridad administaativa. .

Por este motivo, si bien la definicién dada por el articulo 260 del C. Penal
no d4 un coneepto bien claro y definitivo del término, para los efectos del delito
qiie estudiamos es suficiente, y, por la misma razén el legislador ha agregado la
fra-e “"aunque no sea de rombramiento del Estado.>

(] Lo que no me parece bien, es que se haya limitado el efecto de la definicion
del articulo 260 a los titulos y parrafos que indica, ya que en diversas otras partes
del Cédigo se habla de empleados publicos, y no hay razén alguna para no exten*
tender'a a ellas.

Tenemos, ademds, dentro del parrafo V que trata el delito de peculado, el
art. 238 que aclara el térmmo del 260 diciendo: ‘‘Las disposiciones de este capitulo
« son extensivas a los que se hallaren encargados por cunalquier concepto de ren-
< tas o efectos municipaies o pertenecientes a un estab ecimiento pubiico de ins-
« truccién o beneficiencia*. Sib'en es cierto que este articulo se refiere tinica-
mente a los fundos, rentas o efectos municipales, ete., sabemos que una de las re-
glas de interpretacion de la ley es que cuando existe la misma razoén debe existir
la misma disposicién, y si la ley habla en el art. 238 de <hallarse encargado por
cualquier concepto® con respecto a los bienes que senala, que forman una gran
parte de los fondos fiscales, la misma raz6n existe para el resto.

Entre ambos articulos ‘tenemnz, pues, que para ser considerado autor del
delito de malversacion de caudales piblicos no es necesario tener la calidad exac~
ta v legal de empleado de la administracion, sino que basta que el que sustrae
fondos se halle encargado <por cualquier concepto® de ellos, sin que esa tenencia,
claro estd, sea contraria a derecho o ilegal.

19. — Nuestro Cédigo, al igual que el Cddigo espaiiel de 1850, habla de em-
pleados piblicos, y no de funcionarios piiblicos. El Cédigo Penal espafiol actual
ha preferido esta tdltima expresién, y en su articulo 416 sefiala como funcionarios
piiblicos “a todos los que por disposicion inmediata de la ley, o por eleccion po-
pular o por nombramiento de autoridad competente, participen en el ejercicio de
funciones publicas”. Deja constancia este articulo UGnicamente de las formas de
origen que puede tener el nombramiento de un empleado piblico, pero no nos da
ninguna luz sobre la materia. {

Los tratadistas de Derecho Administrativo hacen marcadas distinciones en-
tre las expresiones empleado y funcionario piblico. Ledén Duguit, por ejemplo,
trala de explicar esas diferencias diciendo que son <funcionarios publicos* todos
los que participan en el camplimiento o ejecucién de un servicio que forma parte
de la «mision obligatoria del Poder Pdblico®, y «simples empleados* los que coo-
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peraran en funciones facultativas del Estado, es decir, que no forman parte de
las funciones vitales de su funcionamiento (18). ; .

Los primeros, o sea, los funcionarios ptiblicos, quedarfan bajo la inmediata
dependencia del Estado, y los segundos dependerian de éste tan sblo dentr-o.de
los términos de un contrato determinado, ya sea de arrendamiento de servicios,
mandato, ete. —Sin erabargo, ese acto unilateral del Estado, acto de simple poder
publico, tiene su base en una teoria rechazada por los autores modernos,- ya que,
st mediar un contrato entre el funcionario y el Estado, se dejaria al primero en
una situacion indefensa frente a éste. :

Segtn la teorfa de Duguit, nuestro Cédigo Penal, al reemplazar |a,.palabra
funcionario por empleado, comprenderia tnicamente los delitos coetidos por
aquellos que desempefian funciones administrativas de acuerdo con un con'trato ¥
que sbio podrian ser castigados cuando violaran los términos de ese convenio 0 las
disposiciones generales de la ley, y no comprenderia a los funcionarios Sin em*
bargo, vemos que el art. 260 del C. Penal subordina el signifizado de ¢emp|ead‘0
[;ﬁblico’ al de «cargo pablico?, que, dentro de la teoria expuesta, es desempefiad®
tanto por los que ejecutan un servicio propio y necesario del poder ptblico, como
por los que forman parte de servicios de los que el Estado puede prescindir a su
arbitrio o segln las necesidades del momento.

En la préctica, estos términos difieren tinicamente en que el ¢funcion_ario’.es
més amplio y da la idea de una mayor responsabilidad; pero no consiste de nin-
gtin modo esa diferencia, como opinan algunos autores, en la dependencia directa
o indirecta frente al Estado, ni en la duraciéon inherente al€argo, ni en la permna-
pencia. Sin embargo, ereo que hay mas claridad y resulta mis técnica la acepeion
«funeionario ptblico>.

Las distinciones entre «funcionario de autoridad*> y «funcionario de ges
ti6bn”>, suponiendo que sean exactas, no tienen nada que ver con la pre=cripcion
del derecho penal.

20.—Nuestro Cédigo habla lisa y llanamente de empleados piiblicos, sin ha-
cer dentro de este concepto ninguna clasificacién. No sucede lo mismo en otras
legislaciones.

El Cédigo francés, por

ejemplo, (art. 169), y el Cédigo de San Marino (art.
247) especifican de una manera n

de este delito. Sus disposiciones correspondientes hablan expresamente de recau-
dadores, cajeros, y depositarios de dineros piblicos y privados. El Cédigo fran-
cts de 1791, adem4s, al tratar los crimenes y delitos cometidos por los funciona’
rios piblicos, hacian una distincién entre los <comtables publigues®, que tradu-
cido serfa <«contadores piblicos?, es decir aquellos funcionarios que tienen a su
cargo dineros del Estado y es inherente a sus funciones el manejo de dichos fon*
dos, y «depositarios piblicos?, o sea los que guardan o custodian actas, titulos o
documentos del Fisco, pero no dinero. Unicamente los primeros, de acuerdo con
ese Cédign, podian cometer el delito peculado. Sin embargo, la jurisprudencia
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francesa ha declarado que los depositarios, en su calidad de funcionarios pdbli -

(18). L'etat, les gouvernauts et les agents Pag. 379.
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cos, se haeen culpables de malversacién cuando substraen dineros fiscales valién-
dose para ello de las facilidades que esa calidad pueda prestarles. (19)

En realidad, en el caso de un depositario o cualquier empleado piblico que
no maneja fondos y que sustrae los que tiene otro empleado en su poder valiéndo-
se para eilo de su propia calidad de empleado, existe el mi mo abuso de funcio-
nes piblicas y la misma gravedad y el mismo perjuicio que® si el malversador es
“comptable”; pero, a pesar de ello, nuestra ley. como veremos més adelante, exi-
ge para aplicar las penas de peculado, que los fondos estén por 1o menos “‘a car-
go” del empleado que los, malversa, ya que en case contrario el delito cometido
gerfa robo, estafa, hurto pero no el propio y especial de que tratamos.

Nuestro Codigo, por lo tanto, si no expresamente como en los Cédigos alu-
didos, hace en forma tdcita la misma clasificacién entre empleados piiblicos que
manejan fondos piiblicos, Gnicos que pueden cometer el delito de malversacién de
caudales piblicos, y ayuellos que no o manejan.

La jurisprudencia francesa ha mantenido la distinciébn entre ‘‘comptables”
y depositarios piblicos, que no se hace en el Cédigo Penal del 1810.

21.— El empleado de un funcionario piiblico, temado bajo le responsabili-
dad exclusiva de éste ipuede hacerse reo del delito de malversacién de caudales
publicos?

De acuerdo con nuestra legislaciobn hemos visto que no es necesario que el
que malversa fondos sea de nombramiento del Estado, y esto, seglin mi entender,
quiere decir justamente que debe ser reputado como empleado publico para los
efectos del titulo V del Libro 2.0 del C. Penal al que desempefia un cargo pibli-
co, aunque lo haya asumido bajo sa responsabilidad un empleado piblico, siempre
que su nombramiento y el ejercicio de ese cargo mo vaya contra la ley y sea
permitido por ésta.

Unpa sentencia de la Corte Suprema, en un proceso contra un subdelegado
suplente, que arrancaba su nom ramiento tan sélo del subdelegado propietario,
declard, sin embargo, que no era empleado piblico por cuanto su nombramiento
emanaba del subdelegado propietario, que no es autoridad facultada por la ley pa-
ra hacer esos nombramientos. (20).

Es indiséutible que la ley no ha facultado expresamente a los empleados de
la administracion para nombrar a otras personas que desempeiien funciones pi-
blicas dependiendo de ellos; pero si el hecho se ha producido, y el que ha sido
nombrado por un empleado piblico comete, en el ejercicio de su eargo, un delito,
conviene més a los intereses del Es-ado que sea consideradn eono empleado pi-
blico para aplicarle una sancion agravada por esa circunstancia y para que se ha-
ga acreedor a todas las responsabilidades que de esa calidad emanan.

Tenemos, aplicable al caso, una sentencia de la Corte de Apelaciones de
Iquique, que condend, aplicando el art. 232 del C. Penal, a un empleado de la
Aduana de Antofagasta, que era habilitado ante la Tesoreriy de ese puerto para
efectuar el pago de sus sus sueldos a los demds empleadog, y que sustrajo una
cantidad de las sumas que le fueron entregadas para ese objeto. Kra innegable la

(19). Casacién, 12 de Mayo de 1899.
(20). Caceta de 1830, pag. 1323, N.o 1861;
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calidad de empleado piiblico del reo en cuanto al desempefio de sus funciones or-
dinarias, pero respecto a su earacter de hailitado, que provenia de un poder es-
pecial de los demds empleados para cobrar sus sueldos, hubo dudas. La Corte de-
cidi6, en definitiva, que ese nombramiento fué hecho en obedecimiento a insitruc-
ciones impartidas por la autoridad superior, lo que colocaba al reo como emplea~
do fiscal que obraba bajo la inmediata dependencia y responsabilidad del Fisco
por los cobros de los sueldos ya expresados (21);

Atin cuando en el caso que resuelve esta sentencia ese nombramiento de
habilitado tuviera su origen tan s6lo en la voluntad de los empleados cuyos suel-
dos cobraba el culpable, yo creo que se trataria de una malversacién de eaudales
de particulares puestos a cargo del empleado, penada por el art. 233, ya que ese
encargo le fué confiado precisamente en razén de su calidad de empleado piblico,
imprescindible para desempefiarlo.

Veamos ahora como deciden el asunto las jurisprudencia extranjeras. La
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funcionario piblico, que no tiene nombramiento del Estado, no comete el delito de
peculado si sustrae fondos del Erario, porque faltando ese requisito falta el de la
traicién a la confianza piblica y solo se burla la confianza privado del funcionario
que lo nombrd, confianza no necesaria y que no da lugar a la calificacién especial
de peculado. Asf, una sentencia italiana expresa la siguiente doctrina: “No es fun-
“ cionario publico, en el sentido del art. 207 del C. Penal Italiano, el emplea-
“ do del Gerente de un Banco de Loteria (dependieniente de la administracién pt
‘ blica) tomado bajo la sola responsabil'dad del Gerente y, por lo mismo, apro-
“ pisndose de sumas que le han sido confiadas en tal calidad, debe responder de
“ apropiacién indebida calificada y no de peculado”. (22).

Otro caso es el de un Oficial del Registro que escogié un ayudante nombra-
do por.él con autorizaciébn de sus superiores; este ayudante, de acuerdo con una
sentencia de la Corte de Casacion Italiana, frente a la administracién piblica no
es sino un simple particular que en caso de sustraccion de valores responde frente
a su propio patrén, pero en ninglin caso frente al Estado, ya que no traiciona la

confianza que éste puso en él, sino 1inicamente la confianza del que lo escogid co”
mo empleado. (23),

Contraria a la doctrina sustent
resolucion de la Corte de Casacion Italiana que declaré funcionario ptiblico y res-
ponsable, por lo tanto, del delito de peculado, al recaudador comunal de la con-
tribucién al consumo, aunque ejercitaba temporalmente-este oficio por encargo
del sindico. “No importa, dice la Corte, que tal encargo fuese temporal, ya que
se trata de un servicio piblico pagado por la comuna, y por lo tanto, a calidad
de oficial pdblico del acusado es innegable”. (24).

Pessina, abogando por la tesis contraria, critica esta sentencia, y sostiene
que es necesario que el empleado tenga en forma legal y cierta la. cali-
dad de funcionario piblico. “En este caso, dice, la jurisprudencia ha cometido

(21). Corte Apelaciones Iquique, sentenc a de 15 de Junio de 1935.
(22). Revista Penal Italiana, vol. XXXII, pdg. 108, N.o 1096.
(23). Revista Penal Italiana, velGmen XXXIII, pig 522

(24). Revista Penal Italiana, voliimen LV pég; 305, N.o 208.



- 31 -
*“ un error de interpretacién En primer lugar, ha desnaturalizado el concepto de
funcionario ptblico, que no s6lo debe ser emanacién de la autoridad, sino ser tal
legalmente, y como tal reconocido por la autoridad misma. Y estos requisitos
no se reunen en el empleado del funcionario del registro ni en el encargado por
el recaudador piblico de recojer los impuestos, los cuales son nombrados por
esos funcionarios, que no son la autoridad sino que la represent un, y no por eso
pueden delegarla; no sun nombrados legalmente, y, aunque lo fueran, tienen el
nombramiento sélo de su jefe directo y por esto no pueden ser reconocidos por
la autoridad. que habria elegido otra persona con distintas cualidades. (25).

Este prineipio es acojido también por la doctrina francesa. Morin dice que
para que hava delito de peculado es necesario que haya no sélo abuso de confian-
za sino tanibién ‘‘abuso de confidencia’ hacia el Estado (26); y Chaveau y Hélie,
simplificando, afirma, que sila sustracciébn fuera cometida por el ec6nomo de un
colegio dependiente de la Universidad, o bien por otros funcionarios particulares
encargado por el empleado ptblico, habria un abuzo de confianza, pero nunca un
delito de peculado. (27).

La jurisprudencia francesa ha declarado, de acuerdo con estos autores, que
la sustracei6n de fondos piiblicos cometida por un emgleado y cajero a sueldo de
un recaudador de contribucionos no constituye al culpable en <forfaiture?, ya
gue se trata de un contador del funcionario piblico, que no tiene ningin nom-
bramiento del Estado, (28) v deben aplicirsele las disposiciones que castigan los
simples robos domésticos. Otra sentencia, no obstante. aplicy el art. 169 del C.
Penal francés, relativo a los funcionarios ptblicos, al hijo de un ¢emo'eado de Co-
rreos que estaba reemplazando a su padre enfermo hacfa do: afins a117y1e no has
bia sido nombrado en forma legal ni habia prestado el juramento impuesto a di*
chos empleados al hacerse cargo de sus puestos (29).

Podemos citar el art. 173 del C. Penal francés, que, aungnue se refiere a la
destruccibn, supresion, sustraccién o malversacion de actas y titulos que estén en
manos de los funcionarios que expresa, agrega en su inciso 2.0: <Todo agente, en-

‘ cargado o comisionado, sea del Gobierno, sea de los depositarios piblicos, que
it
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gean deeclarados enlnables de las mismas sustracciones, ser4n sometidos a la
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misma pena®. Y upa sentencia de la Corte de Casaci6bn francesa aplico este ar-
ticulo 173, en virtud de su inciso segundo, a un abogado que destruye un expedien-
te que le fué confiado por un oficial de Juzgado. (30).

{No existiria la misma razén para haber comprendido en el articulo 169,
que se refiere a las malversaciones de dineros o efectos publicos a los que, sin
ser empleados piiblicos y si sélo comisionados por éstos, se apropiaran las sumas
que les son confiadas? Pero el art. 169 nada dice al respecto.

Hemos visto la variedad de opiniones y de sentencias que existe sobre este
punto, pero creo que, aplicando nuestra legislacion, la teoria verdadera es la que

(25). Enciclr Jurid. Italiana, tomo VII, pig. 45.

(26). Diccionzrio de Derecho Penal, pag. 352.

(27). Theorie du Code Penal, pig. 498.

(28). Citada por Blanche, Code Penal, Tomo IIIL, N.o 348.
(29). Boletin Criminal, 25 de Abril de 1856, N.o 161.

(30). Boletin Criminal, 10 de Mayn de 1823,
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extiende el delito de malversacién de caudales publicos a todos los que lleguen a
tenerlos en sus manos y los sustraigan, aunque no s#an funcionarios piblicos, bas-
tando s6lo que ejerzan por cualquier rszén funciones ptblicas en virtud de las
cuales tengan fondos a su cargo. Esta es la solucién que miés se adapta a la léglca
Y que més conviene, como ya lo dije, a los intereses piblicos.

Las legislaciones modernas tienden, por lo demés, a dar la mayor amplitud
el concepto de empleacos o funcionarios ptiblicos con respecto al delito de pecula-
do. Tenemos, asf, el Cédigo de Méjico de 1933, que en su art. 220 dice: ‘‘comete
el delito de peculado toda persona encargada de un servicio ptiblico, aunque sea en
comisioén por tiempo limitado y no tenga el cardcter de funcionario, que, ete .
el Codigo de Italia de 1930 art. 314: “El funcionario publico o el encargado de un
servicio piblico 7. '

Trataremos a continuacién de ciertas personas sobre cuya calidad de funcio-
narios publicos ha habido dudas o discusiones.

22. Eclesidsiicos. - En las actas de nuestro Codigo Penal (acta del 11 de
Agosto de 1871) se puede ver planteado el problema de si los eclesidsticos se con-
siderarian: o no empleacos ptblicos para los efectos del parrafo 5.° del Titulo
V. Se basaba esta cuesti6n en la latitud de la acepeién “‘cargo publico’’ que emplea
el art. 260, y en que ¢l espiritu dominante de la Comisién Redactora fué el llama-
do teoldgico-liberal, que tendia a la igualacién de los funcionarios eclesidsticos y
civiles. ‘
El acta mencionada dice: “Al iniciar<e la discusién del parrafo, el sefor Fa-

“ bres salvé su voto por creer que no puede el legislador civil imponer penas a los
" eclesidsticos en el ejercicio de sus funciones, halldndose sélo sometidos al impe-
* rio de las leyes canodnicas, 'y a la jurisdiccion de las autoridades eclesidsticas’’.

Sin embargo, puede ficilmente demostrarse que el legislador estuvo muy
lejos de intentar comprender en el pérrafo 5.° a los eclesidsticos. En efecto, el pro-
yecto que sirvi6 de base para la discusién de este titulo contenia la misma dispo-
sicién del art. 306 del C espafiol de 1850, en el cual se hacen extensivas a los
miembros del Clero las disposiciones del Cédigo Penal relativas a los empleados
ptblicos en cuanto les fueran aplicables, y en el acta correspondientede la Comi-
sion Redactora se lee «que ese articulo fué suprimido porque la vaguedad de la
disposicién podia ocasionar abusos y peligros en la prictica®.

Otra razén, a mayor abundamiento, seria que el art. 242 del C. Penal com-
prende expresamente a los eclesidsticos al decir: «<El eclesistico o empleado pi-
blico pue sustraiga o destruya documentos-.. ete.>, lo que nos permite afirmar
que para los miembros del Clero no han regido nunca las disposiciones del parrafo
5.° de que hablamos, v se entiende que con menos razén podrian regir ahora, lesde
que se separd la Iglesia del Estado.

23. Mililares.— Es indudable que los militares son emnleados piblicos, re-
tribuidos con fondos fiscales, que estdn comprendidos dentro del concepto del
art. 260 del € Penal; pero sus crimenes y delitos estdn penados en upa ley espe-
cial, el Codigo de Justicia Militar, y son juzgados por tribunales especiales.

El Cédigo de Justicia Militar, en su art. 348, comnrendldo en el Titulo VIII
que pena los «delitos contra los intereses del Ejército®, dice: “‘el que en tiempo de
" guerra sustrajere, consintiere que otro sustraiga o aplicare a usos propios o ajes
‘ nos los eaudales o efectos de cualqmer clase pertenecientes al Ejército, y que se
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encuentren a su _cargo, sera cast:gadO' con . l& pena de premdlo mayor en su
"'g'rado mAximo a muerte, si comete el delito en campafia y con dafio de Jasope-
. raciones, de guerra o perjuicio, efectivo de lay tropas; con la de presidio mayor
L0 e~ o o

en su gr;ado medlo a8 MAXimo si no concurre alguna de las clrcunstancm.s del in-
clso antenor .

......

(71
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de guerra, y por este motivo se ]uqtnﬁcﬁ. P*ru ea\mem.n de pAZ ses aphcan a lds
militares que sus traen fondos del Ejéreito, las disposiciones del Codigo Penal. ‘Asf
lo podemos vir decrdtdo en una sentencia d: |a Corte Supremy que declara expre-
-samente que la malversaclén de eaudales ,piblicos, aunque no sea cometida por
mlhtareq es dpht,o comiin su;eto al (0. Penal. (31).

24 Nutarws -En nuestra legislacién. los Notarios que; de acuerdo con el
Decreto Ley 407 de 19 de Marzo de. 1925, (Codigo del Notartado) son ministro§
de fé piblica encargados de las funciones que dicha ley establecs (art; : 1 0) estdn
tamblén compr endl_dos en el art, 260 del C. Penal, y:sard, por lo tanto, responsa”
bles del dehto de malversacién de caudales pubhcos cuando sustraigan dinero- que
en virtud de su cargo les han sido confiados, pues ejercen un cargo piblico; Ade-
mas,' el Titulo IX dol citady Cbhdigo del. Notariado, que eatableca las penas apli-
cables a _estos funcmna,ru)s cuando eom:ten dslitos o faltas relacionadas eon
el e]erclclo de sus funcignes, no contempla la sustraccién o. distraccién de dine-:
ros, delltop que, por lo tanto, esunode lo3 que dicha ley: dela entregados a las
dlSpOSICIODeS del Cédigo Penal, de acuerdo con su artfculo 62. o v

En este caso, sin embargo, solo podria tratarse de fondos pertenecientes &
pa'.'rticula‘fee pues los, Notario: n2 manajan fondos fiscales, y . esta -cireunstancia®es’”
la que | ha nfluido para hacer dudar sobre la calidad de empleados ptblicos para
los efectos del delito de chu]ado

En Francm ante de la dictacion de la Ley de 13 de 1\/!sto de 1863, que mo-
di'ﬁcé el art. 408 del C. Penal, relativo sl delito de abuaso de confianza. se‘duda-
ba. si los No__!:‘arlos deb;an o no,ser considerados funcionarios «piblicos: para los
efectos de las sustracciones de dinero que cometieran. Para resolver esta cuestion
ge Qrocedia por distinciones: si el particular habia depositado sus dineros® o va-
lores voluntarlamente en manos del Notario y sin ser. constreiiido a ello por una
dlsposwlén de la ley, dicho _funcionario,no-era; méis que un depnsitario privado, y
en caso de malversaclon se le castigaba de.acuerdo con las penas comunes de hur--
to o robo. Y, al contrario, si los valores se encontraban ensus manos a titulo de
depbsito necesario, por ejemplo, como. producto de una venta piblica a la cual no
habria pOdldO procederse sino por su ministerio, la malversacion que alli se htithie- .
ra operado era conslderada como constitutiva de una sustraccién cometida por un

deposntaro pubhcoe importaba la pena de los arts. 169 y siguientes del OC.°
Panal que ecagtigaban dichas sustracciones, como lo decidié la Corte de Casa-
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cidn repemdas' veces. A32) - _ ‘"

Pero la ley de 1863 que, como decimos, modifi:6 el art. 408 d=l"'C. Pengl
francés, le acregs el signiente inciso: i< Si.el abasoide confish#4 P isto y Castis
‘ gado por el pﬁrrafo precedente fuere cometido por ua oficial pihlico o minis= °

e VS

(31). Gaceta de 1880 pag 8) N.o 148,052 o' 1 S
(32). Sentencias de 18 de Dici:mbre de 181‘7 y 25 e \Inm de 1838.
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* terial, o por un doméstico, ete. la pena serd de reclusi6n?, y desde entonces se

"aplica invariablemente este artfculo en ciso de malversaciones cometndas por los
Notarios Pablicos.

~ Podemos citar, por ejemploy una sentencia de la Corte de Casacién francesa

de 17 de Agosto de 1873, que consigna la siguiente doctrina: <El Notario que
‘ malversa las sumas que le son confiadas en razén de su calidad de ministro de
“ f6, comete el crimen de abusos de confianza agravado, previsto por el inciso
segundo del articulo 408 del C. Penal, y no el simple delito de abuso de con-
fianza previsto por el inciso primero. La Ley de 1863, que modific6 este ar’
ticulo, ha tenido, en efecto, la intencién de agravar las malversaciones eometi-
das por los oficiales piblicos por la sola raz6n que ellos estén investidos de esa,
calidad, la que compromete la confianza piiblica. No es necesario que las sumas
confiadas a los Notarios lo hayan sido, por ejemplo, con ocasién de sus funcio-
‘ nes; la calidad de Notario es suficiente®. (33).

Considero que esta es la verdadera doctrina, ya que con mayor razén que
en ningtin otro caso, la calidad de funcionario pubhco debe ser en los Notarios
una garantfa de confianza y seguridad para los que, ya sea necesaria o volunta-
riamente, les hagan entrega de dinero u otros efectos.

Pero, atin cuando esta esla tesis mis acertada la que consigna la aludida
sentencia, la Corte de Casacién no la ha respetado absolutamente. Podemos ci-
tar, en efecto, otra sentencia de esa misma Corte, de 22 de Agosto de 1886. en la
cual se decide: «que un Notario no puede ser considerado como comptable (caje-
“ ro) piiblico en razén de las sumas que las partes le entregan para pagar los de-

‘ rechos o multas a que estaban obligados, pues ninguna ley les d4 el caricter

‘ de intermediarios entre las partes y la administracién>. (34) Pero si bien esta
solucién pudo dictarse y es hasta cierto punto legal de acuerdo con el C. Penal
francés, que en su articulo 169, relativo al peculado, se refiere tinicamente a las
sustracciones de dineros, efectos, actas, titulos, etc., pertenecientes al Estado, no
cabria dentro de nuestra legislacién, ya que el art. 233 se refiere tanto las mal-
versaciones de caudales y efectos piiblicos como de particulares, y seria este ar-
ticulo el aplicable en el caso mencionado. :

25. Que tenga a su cargo caudales o efectos publicos o de particulares en de-
posito, consignacion o secuestro, — Este segundo elemento del delito de malversa~
cién de caudales piiblicos dei art. 233 del C. Penal se refiere, como podemos apre-.
ciar, tanto a las cosas que pueden ser objeto de él como a la calidad en que esas
cosas estdn o deben estar en manos del malversador. ; '

La doctrina y la jurisprudencia italiana han estado de acuerdo en tratar este
gegundo requisito del peculado, constituido por la cosa sustraida o distraida, bajo
dos puntos de vista: de la cualidad y de la perlinencia, puntos de vistas que pue”
den perfectamente aplicarse al elemento que estudiamos. Acerca de !a cualidad
el C. Italiano dice que puede constituir objeto de peculado el dinero o cualquier
cosa mueble que haya llegado a manos del funcionario por razén de su emplec.

(11
(1

1

(33). Sentencia de 17 de Agosto de 1873. H. F. Rlv,ére, Code Pena.l
art, 405.
(34) Casacidn, 22 de Agosto de 1886, N.o 221, citada por Blanche, Code
Penal, Tomo III, N.o 349.



&dop"ta, piék, una forma muy amplia. <No serfa, por tanto dice Pessin, reo de
: peculado, sino de otro delito, el funcionario piblico que vendiése los muebles
"' de su oficina y se apropiare el dinero, por cuanto que si bien 168 muebles sirven
“ o su oficina, no forman objeto de la administracién que tieve ‘asignada el oficial
“ priblico®. (35).

En cuanto a la perfinencia, nada imperta respecto a ella, de aeuerdo ‘con el
‘C. Penal italiano, que el dinero pertenezca al Estado, a las munieipalidades, a los
particulares, ete. :

Siguiendo, entonces, este criterio, veremos en primer lugar Qué cosas 0 bie-
nes pueden llegara ser objeto del delito de malversacibn de caudales piblicos de
acuerdo ‘con nuestro ‘Cédigo. :

El art. 233 dice: «que ienga a su cargo caudales ovefectos publicos o de par-
iiculares®. Se refiere, pues, tants a los fond iass eomo  a los privados que
estén a cargo del funcionario.

96. Caudales o efectos priblicos. — Sabsmos que é1 Erario de una Naci6n es-
t4 compuesto de todos aquellos fondos que pertenecen al conjunto de sus ciuda-
‘danos y que son manejados por lo Administracién pablica. Quedan comprendidos
entre los fondos piiblic)s, entonces, no solamente aquellos propiamente ptblicos,
sino también los de las municipalidades y de la Beneficencia Piblica.

En efecto, el art: 238 del C. Penal toma en consideraci6bn, para aclarar y
y ampliar el concepto de caudales piblicos del art. 933, los fondos, rentas o efec-
tos municipales perténecientes a un éstablecimiento pablico de instruccién o be-
neficencia

Concuerdan ¢on este articulo las disposiciones del Decreto Ley Orgdnico de
la Contraloria General de la Republica, en el cual se determina que dicha institu-
cién tendrd por objeto fiscalizar el debido ingreso o inversion de los fondos del
Fisco, de las Municipalidades y de la Beneficencia Publica, (art. 1 0). Y el ar-
ticulo 36 del Decreto Ley 258 a que aludimos agrega al respecto: ¢«Se presume
“ que son fondos fiscales municipales y de la Beneficencia Pgblica, en su caso,
“ los que los empleados recauden oficialmente en el desempefio de sus obligacio-
“ pes a cualquier titulo y por cualquier motivo®. Se establece, pues, de acuerde
con esté articulo, la presuncién legal de que todo pago hecho oficialmente a un
empleado piiblico, inérementa los fondos fiscales, municipales o de la Beneficen-
cia, en su caso.

Debemos, pues, entender por caudales o efectos publicos todos aquellos fon-
dos que son manejados en su calidad de tales por los empleados de la adminis-
tracion.

En éuanto al término <caudales®, no hay necesidad de explicacin, pues ya
sabemos que sé trata de dineros, y por dinero debe entendarse la moneda de me-
tal o el papel moneda que tengan curso legal en el pals, y puestoen circulacidn
ya sea por el Estado o por los bancos de emisi6n, o la moneda o papel moneda
emitido por Estados o institutos de eréditos extranjeros.

Con respcto a la palabra cefectos”, se enticnde por esta expresion todos

tos papeles de erédito piblico que, de acuerdo con la ley penal son asimilados a
los caudales, es decir: los bonos emitidus por el Estado, cupones de intereses tco-

(.5). Encicloped Juridica Italiana Tomr V I, pi3. 32, N.o 35
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rrespondientes a esos bonos, billetes de banco al portador, obligacionéé al porta-
dor de la deuda piblica, cupones de intereses de dichas obligaciones, ete. (arts.
172,173 y 174 del C. Penal) y, en general, todos los documentos valorizables en

dinero que sean manejados por la administracién publica representada pop sus
empleados.

27. Nuestra ley habla tnicamente de caudales y de efectos, a diferencia de
un gran niimero de legislaciones extranjeras, que se refieren, ademés, a otras cosas
muebles que estén a cargo del empleado. Asf por ejemplo, el Cédigo del Uruguay
(36) sefiala como cosas que pueden ser objeto de malversacién fuera del dinero,
los efectos, mercancias, documentos de crédito, valores u otras cosas muebles del
Estado o de particulares.

El Cédigo francés habla de fondos publicos o privados, efectos activos o

sus equivalentes, expedientes, titulos, actas o efecvos moviliarios. El Cédigo de
Méiico sefiala el dinero, valores, fincas o enalguiera otra cosa (37). Igual cosa su-
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cede en los Codigos de Italia, Alemania, Portugal, Venezuela, etc.

La razén por que todos estos C6digos siguen este sistema, es decir contem®
plan en una misma disposicién la sustraccién tanto.de’ dinero o efectos converti-
bles en dinero, como de otras cosas muebles, es por que ellos po contienen el de-
lito especial de infidelidad en la custodia de documentos, de que trata el art. 242
de nuestro Cédigo Penal, el cual se refiere al caso en que el empleado sustrae o
destruye documentos o papeles que sean confiados por razén de su cargo.

28. Caudales o efectos de pariiculares. — La ley asimila a los caudales pi-
blicos, para los efectos de la aplicacién del art. 233 del C. Penal, los caudales o

efectos de particulares que estén a cargo del empleado piblico en depésito, consig-
nacion o secuestro.

Como la ley obliga frecuentemente a los particulares a consignar sus dine-
ros en areas fiscales, es justo que se conceda a estos fondos la misma garantia
que alos del Estado. Casi todas las leglslacmnes hacen esta extensibn.

El Codigo Italiano se refiere en un articulo especial (art. 315), a las malver-
saciones cometidas con dafio de particulares. Dice: <El funcionario piblico, o el
« encargado de un servicio ptiblico que se apropia o distrae en provecho propio
< o de un tercero dinero u otra cosa mueble no perteneciente a la Administracién
< Piblica, de la cual ha entrado en posesién por razén de su oficio o servicio, se-
« 14 castigado con reclusion de 3 a 8 afios y multa no inferior a mil liras>.

Carrara, sin embargo, partiendo del principio de que el Estado escoje a sus
propios funcionarios, los cuales administran su patrimonio, y por la consideracién
de que la confianza que el Estado deposita en ellos es una necesidad, a diferencia
de la confianza privada, no es necesario, porque el particular que confia a otro
particular o a’un funcionario pidblico dinero que después le es negado, no puede

sino reprocharse de poca caute]a qunere que la cosa sustraida sea siempre pi-
blica. (38). ;

(36). Codigo Uruguayo de 1886, edicion de 1926,. actualmente derogadoy
reemplazado por el de 1934. (art. 168). :

(37). Cédigo Mejicano de 1933, art. 220.
(38), Enciclopedia juridica Italiana, Tomo XII, pig. 32.
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Pessina no Oplnﬂ en léﬂﬁl %orxﬂa, ¥ es partldano de que baq{a qu’@ el fuhcxdi
hario piblico tenga en su potkr, en Virkid dé su oficio, la cosa sustraida ya sea pi:
Bllca o privada: «Los autorés iodérniod; nos agrega; se han épﬁrtado de la deﬁni-
« cibn dadd por Carfara fcérea dé 14 éalided dé pablica de 13 cdsa sustraida}
« siguiendo en darbio la defini¢ién que ha dadd nuedtro legislador>. (399.

En realidad, la definicién de pécuiado qué ha formuladd Carrara, y due yd
hemos citado, 8e refiere uniéaxﬂeﬁﬁe a la prdpnacldn de cdsas pdblicas, lo due vei

en contra de la 1y misma, segln 14 cdal taniBién ld sistkuccidn deé Bienes dé par:
ticuldres cdnsti’tuye pecuiadti

Esta. diScusibn scerca de 18 ddlidad de pﬁBllca 0 pnv'ada de l4 Bosa objetd
del délito dé peculado viené de ridy amtlguo Antdn Matted cita una poleuhca. de
Adriano y Papiniand al respecto. (40) Peto en lis escuelas y en las leyes mioder
nas hd prevalecido él pensamiiénto dé Adrnano y sk Ha abierto dandino ld idea dé

gue debé corsiderarsé reo de pecdladd al funcxdnaho piblico que sustrap cdsasd

que le hn 8ido asignddds en &l ejiéﬂhbib dé slis fudcidnts;  cuslduickd due sea el
origen dé ellds.

Cozho un e;empIo de fondds prwacios de tos que deberts responder un em<
pleado piiblico en caso de malvefsacibn, tehttfarhbs 10§ valorés retenidos | en lad
Aduanis y perténetientes & partictilares, &l ditiero que sé cbnsigna en 10s juzga-
dos, yd sed para atendér a gastos de eXpedienté o bn virtiid dé uh pagb por con-
sig'naéiﬁb‘ los contenidos en cartds enviadas por cofrko; etc

nn e Lo s iy iy Hikepr o go Fobedn pRe iy .’.; Cabilliad
<v.—Lon rcupeuw, sin embargo, al dinero contenido fi Cart ¥ quc

es sustraidd por enipléados de borrebs, b siirgidb una ¢ubstibn: En caso dd
deténblﬁn dé la ctiri'espuhdencld v sustrictibn de fos valores contbmdos en lad
cartas, équé delito sé comiete; &l dé malvefsdcién deé caudales pubhcos, el de viglas
ci6n de correspbndencla o &l de infidelidad én 1a bustbdia dé dotuiéhtos?

Se tiata de tres delitbs difeténtes; cbnféﬁldﬁs en distinfos articulos del C.
Penal; que dah orxgen & difetentes penalidddés, y que caben perfectamente en e
ejemplo prophesto, ya que el emipleado qué sustrae el dinero contemdo én ung
carta neceslta para ello «abrlr, sirf Tel automzﬁclén couipetente, dn papel o docu.
mento cerrado cuya custoala. ie estd confiada®; (drt. 244)y; al mismo t.lempo, e
es aplicablé in duda el a#f. 146 del C. Pendl, segén el cual <&l que dbfiefe la co-
rrespondencia 6 l0s papélés de otrd sid su voluntad, sufrird 18 pend dé rec]usmn’
menor en su grado médio, etc ..» Ademids, bajo el titulo «de agravios inferidod
por funcionarios pubhcos a los dereéhos garantxdos por la Coustltumon’ la ley
castiga, en el art. 156; el delifo' de violacion de dorrespondencis. Dice: «los em-
pleados en el sérvitio dé correos y telégrafos u otros qhe prevahéndose de su au-
toridad mterceptaren o abfiéren la ofrespondencia, etc

 Peroen ninguna-de las (flsposwaohes citadas Id Iey ﬁel;? de una manera
especiai a ia sustraccion de ios vaiores comemcfoq en ias cartas;, Habla tinicamente
del aprovechamiento o divulgacion' por parte del infractor de los secretos qfie las
eartas o papeles puedan' eonténey.

(39). Enciclopedia Juridica Italiina, Tomo VII, pig 35.

" (40). De criminibus, libro 118, cap. 1, N.o 5.

i i

m-




AR

La ley General de Correos y Telégrafos, por otra parte, deja, en este senti-
do, entregadas al Cédigo Penal-las sustracciones que los emplealos de esa‘repar-
ticiébn cometen. ‘

Una sentencia de la Corte de Casacién espafiola, de 14 de Marzo de 1889,
resuelve que el delito cometido en el caso propuesto es el de infidelidad en la
custodia de documentos, al declarar «que incurre en la responsabilidad del art.
375 del C. Penal el Administrador de Correos que retiene un certificado y sus-
trae de él la cantidad que contenfa, atin cuando ésta sea reintegrada a su consig-
natario, ete ?®

José Garcia de Romero Tejada, jurisconsulto espaiol, trata este punto en
un articulo denominado </infidelidad o malversacién?* publicado en la Revista de
Legislacién y Jirusprudencia espafiola, y hace un paralelo entre los delitos que
sefiala, llegando a la conclusién de que el delito que se comete en el easo citado
es una verdadera malversacion de caudales piblicos, siempre que esos valores estén
previa y solemnemente garantidos porla fidelidad del certificado, pues en este ca-,
80 el Estado los ha hecho suyos y se ha comprometido a reintegrarlos ea el evento
o riesgo de perderse. S6lo entonces, segiin este autor, podria aplicarse el art. 405 del
C. Penal (41) Pero esto significaria afirmar implicitamente que tan sélo los cau-
dales o fondos pablicos que son sustraidos pueden dar origen al delito de malver-
sacién castigado por dicho articulo. Debemos recalcar previam:nte que, segin y&
lo hemos dicho, ese articulo del C. Penal espafiol se refiere Ginicamente & los cau-
dales o efectos piblicos, sin mencionar los de particulares, los cuales se hacen
extensivos a esta disposicién en forma indirecta por el art. 404 de ese Cédigo, lo
que hace que la opinion citada no esté muy de acuerdo con nuestra legislacion a!
respecto. Para algunos autorés espafioles, "pues, es, esencial que los valores sus-
traidos hayan pasado a ‘ser pablicos por madio del certificado, y sélo en caso de
mediar esa formalidad se aplicaria, si son sustrafdos, las disposiciones referentes
al delito de peculado.

Veamos un caso en Francia: un empleado de la administracion de Correos
habia sustraido cierta suma encerrada en una carta confiada a esa administracion.
El tribunal de primera instancia vi6 en este hecho un robo doméstico, ‘'pero su
sentencia fué anulada por la Corte de Casacién «atendido a que los empleodos de
< la administracién de correos: obligados a prestar juramento prescrito por el art:
< 2 del decreto de 29 de Agosto de 1890 para garantir su fidelidad, entran en ld
categoria de agentes o funcionarios del Gobierno, y que la sustraccién por ellos
cometida, de titulos que les hayan sido remetidos o comunicados en razén de
« su empleo piblico, constituye el crimen especial previsto y castigado por el art
< 173 del C. Penal*. (42).

El art. 173 aplicado por la Corte de Casacién en este fallo se reﬁere a las
sustracciones de tilulos o actas cometidas por los funcionarios piblicos, .y estd
bien aplicado de acuerdo con la redacciébn dada a la parte traserita de la senten-
cia indicada, pero en el caso mismo no sélo se sustrajo documentos o titulos con*
fiados al emp'eado, sino que éste se upropié de la suma contenida en la carta, y
por lo tanto, la sustraceion del documento no fué sino un medio para llegar a la
apropiacién del dinero.

(41). Rev. de Leg. y Juris, Tomo 89, pdg. 107.
(42). Seuteecia d? 14 de Julio de 1850, Boletin Criminal, N.o 198,
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De acuerdo, pues, con nuestra legislacion, yo creo que lo que se comete en -
el caso indicado es una verdadera malversacién de caudales pdblicos o de parti-
culares, penada por el art. 233 del C. Penal, y que el culpable comete, eso si, otro
delito para llevar a cabo este principal, ya sea el de violacién de correspondencia o
¢l de infidelidad en la custodia de documentos. Habria que aplicar en este caso las
reglas que rigen la concurrencia de delitos.

30. El Cédigo espaiiol, como ya lo hemos anticipado, en el art. 399, andlo-
go al 233 del C. Penal chileno que comentamos, se refiere, a diferencia del nues-
tro, s6lo a los caudales y efectos piblicos, sin mencionar los de particulares. Es-
ta es una excepcion a la generalidad de las legislaciones, que hablan tanto de

efectos o bienes ptblicos como privados.
' Pero, en realidad, esta diferencia no es tal, porque el art. 404 del C. Penal
espaiiol hace extensivas las disposiciones dei ca piiulo que trata de la malversacifén
de caudales publicos «a los administradores o depositarios de caudales embarga-
dos, secuestrados o depositados por autoridad publica, aunque pertenezcan a
particulares®, :

{Porqué el articulo 238 de nuestro Cbdigo, que es idéntico a la primera
parte del 404 del C. espafiol (43) no agrego esta frase final?

En las actas de la Comisién Redactora podemos ver la razén: en la sesibn
N.0 153 se dejé establecido que se suprimia la parte final del proyecto relativa a
los administradores o depositarios de caudales embargados secuestrados, etc.,
«porque respecto de ellos no puede decirse que hay abuso de funciones publicas,
sino fraudes comunes que se penan en otro titulo posterior>. El art. 238 quedd
de esta manera, refiriéndose inicamente a los fondos, rentas o efectos municipa=-
les 0 pertenecientes a un establecimiento pablico de instruceién ¢ beneficencia.

Pero el art. 233, que tratamos, comprende también los caudales o efectos
de particulares que estén a cargo de empleados piblicos.

En el fondo, entonces, la tnica diferencia que existe en este punto entre
nuestra legislacién y la espafiola consiste en que la nuestra no contempla el caso
fondos de particulares en manos de particulares, depositados en ellas por la au-
toridad piblica. De acuerdo con nuestro Cé6digo, un particular que administre o
tenga en depbsito por orden de la autoridad publica fondos de particulares em-
bargados, secuestrados o simplemente depositados, deberé ser penado, en caso de
malversacién de ellos, en conformidad a las disposiciones comunes que rigen la
estafa o la apropiacion indebida. Y esto, segin la Comisiéon Redactora, porque
en este caso no puede decirse que haya abuso de funciones.

Sin embargo, vemos que el art. 238 hace extensivas las disposiciones del
pirrafo 5.0 <al que se halle encargado por cualquier concepto de fondos, rentas o
efectos provinciales o municipales. Al decir la ley «al que se halle encargado?,
y agregando atin mds <por cualquier concepto?, da a entender claramente que no
se refiere a los empleados publicos, caso en que no tenia para qué existir este ar-
ticulo, sino a cualquier ciudadano que los maneje por disposicién de la ley, por
delegacién de funciones o por cualquier otro concepto, y en este caso existiria la

(43). Artfculo 404 del C. espaiiol de 1932, que corresponde al art. 322 del
C. Penal espafiol de 1830, que sirvié de modelo al nuestro.
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misma razdn que en el citado anteriormente, relativo a los ecaudales embargado
secuestrados o depositados por autoridad piablica, pertenecientes a particulare:
en manos de personas que no sean empleados ptblicos, para que la Comisién ht
biera también opinado que no incide abuso de funciones piblicas.

Como vemos, la verdadera razén por la cual la comisién deseché la segund
parte del art. 404 del C. espafiol, no esla que se da en el acta citada, sino |
muy sencilla de que los bienes de particulares en manos de la administracién pu
blica ya estin contemplados por el art. 233, lo mismo que la situacién de depo
sitados, consignados o secuestrados en que ellos pueden encontrarse Y esto no
va a servir para demostrar mis adelante que al referirse el art. 233 del C. Pen:
a esos tres contratos —depoésito, consignacion y secuestro - habla Gnicamente d
los bienes de particulares que pueden ser objeto de ellos.

31. Trataremos ahora de lo que la doctrina italiana llama el punto de vist
de la pertinencia, o sea, la calidad en que los caudales o efectos piblicos o de par
ticulares de que ya hemos hablado deben estar en manos del empleado para qu
la sustraccion de ellos se repute peculado o malversacion de caudales piiblicos.

Existen, a este respecto, diversas teorfas.

Asi, por ejemplo, una sentencia de la Corte de Casacién francesa estim
que un Alcalde que habja sustraido en provecho propio ciertos materiales —d
acuerdo con la ley francesa, la sustraccidon de cosas constituye también pecula
do— que comprara para una obra que hacia construir por administracién en s
calidad de alcalde, no se hace responsable del delito de peculado, fundindose e
que en el caso de que se trata no cabe reputar al alcalde depositario pablico d
dichos materiales, ‘puesto que no habia recibido de la ley, en sus funciones d
alcalde, misi6n ni titulo alguno para ser depositario de ellos. (44).

Segtin esta doctrina, seria necesario que la tenencia de los fondos o efecto
que el empleado sustrae emanara en cada caso particular de la ley misma. E
una teorfa errénea, ya que en el caso de que se trata, es suficiente la calidad d
funcionario ptblico-del alcalde y la circunstancia de tener ingerencia sobre eso
. bienes justamente en su calidad de tal. El abuso de funciones que requ cre la le
francesa es evidente.

Otros autores opinan que el empleado piblico debe tener el derecio de ex
Zir los fondos que mas tarde sustrae, ya sea de los particulares obligados a ps
Barlos, ya de otro empleado que los retenga indebidamente en su poder. Asi lo re
Solvio otra sentencia de la Corte de Casacién de Francia, que no aplicé la pen
de peculado en un proceso, basdndose en que el dinero remitido a un recaudadc
a titulo de caucién no es recibido por él en virtud de sus funciones, puesto qu
no tenia ningiin derecho de exigirlo ni de recibirlo. (45), Tuozsi sustenta esta mi
ma teorfa, pero hace distinciones en cuanto a la apropiaciébn de sumas privada:
pues admite el peculado s6lo cuando el funcionario tenia el derecho de exigir
debia recibir ese dinero por razbén de su oficio, no cuando, por ejemplo, se entre
gan al empleado sumas privadas para que Ias tenga como parte de pago de urn
deuda. (46).

(44). Cas. de 10 de Julio de 1851, Boletin Criminal, p4g. 430, N o 273.
(45). Cas. de 20 de Diciembre de 1867, Bol. Criminal, pag. 311, N.o 127.
(46). Tuozzi, Curso de Derecho Penal, Tomo III, pig. 166.
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De acuerdo con nuestra legislacion, no es necesario que los fondos sustraidos
estén en poder del empleado en virtud de su derecho a exigirlos, ya que el ar-
ticulo 233 no consigna esa exigencia.

Tampoco es necesario que el empleado tenga la administracion de los cau-
dales o efectos que malversa. Asilo resolvié la Corte Suprema al declarar que
quedaba comprendido en el precepto del art. 233 del C. Penal un empleado pii-
blico de! giro postal que no tenia administracién de fondos. (47).

Pessina cree, alin mds, que es necesario que el funcionario piblico tenga la
disponibilidad de los bienes que més tarde malversa. <Rien entendido debe que-
« dar, dice, que el funcionario piblico debe tener la disponibilidad de las sumas y
« de las cosas; de otro modo no habria peculado, sino simplemente apropiacion
« indebida*. (48). Esta doctrina estd ademds aceptada por una sentencia de la
Corte de Casacion de Ifalia, que decidié que para que haya peculado es menester
que de las cosas sustraidas el funcionario pidblico tenga directamente -por la ley
o por delegacion legal la disponibilidad bajo forma de administracion o de custo-
dia, y por eso no constituye peculado el hecho del funcionario encargado de dar
licencias para llevar armas, que sustrae los impuestos correspondientes puestos a
su eargo, mientras que por ley debian ponerse a cargo del recibidor del Registro.
(49). En realidad, creo que esta sentencia confunde el f;éfrrl_ino disponer con ser
competente para recibir 0 administrar las sumas que el empleado se apropia.-

Atn crando, segiin veremos més adelante, hasta cierto punto los empleados,

. como todo el que responde de una obligacién de género tienen, desde el punto de

vista del Cddigo Penal, l1a disponibilidad de las sumas que manejan, y sblo les es
aplicable el art. 233 cuando no pueden responder de ellas en el momento oportuno,
no es esto lo que la sentencia italiana citada ha querido establecer, ya que resulta-
ria absurdo que se exigiera Justamente esa dlspombnhdad como un requisito nece-
sario del peculado. '

El art, 233 del Cédigo Penal chileno dice Gnicamente: <e! empleado piblico
que, fentendo a su cargo ca.uda.les, etec ..»> y, por lo tanto, lo tinico necesario de
acuerdo con nuestra leg slacién es que esos fondos estén a cargo del funcionario,

__,in alle cea menector nlle
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r que tenga porley especial su custodia, ni el derecho de exi-
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girlos, ni la administra.cm ni menos adn la disponibilidad de ellos.

El Cédigo espafiol de 1850 no contepia” la frase agregada por el de 1870 <en
virtud de sus funciones®, y al respecto dice Croizard: <La frase por razon de sus
« funciones® que antes no ‘existfa en el texto, puede dar lugar a dudas y quizés
« absolucioues de responsabilidad contrarias a los buenos principios. Para que el
« delito de malversacion surja y se complete, basta que el sujeto de la sustraccion
« sea funcionario y que el objeto sobre que recaiga sean caudales publicos a su
< cargo. JA qué afiadir que ademds de estar a su cargo esos caudales deban es®

? Limitar el cireulo ¢ da la resnon-
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« sabilidad en este delito s6lo el caso de quebrantar las obligaciones especiales de
« sus funeiones es estrecharlo demasiado y puede dar lugar a dejar sin defensa
« suficiente en algunos casos los intereses piblicos. El funcionario a cuyo cargo

(47). Gaceta de 1878, sentencia N o 1773.
(48). Enciclopedia Juridica Italiana, Tomo VII, péig. 36.
(49). Revista Penal 1tal'ana, volumen XXXIX, prfxg. 47,
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“ se ponen accidenta'mente fondos publicos por autoridad competente y de ellos
se apodera, falta a la fidelidad debido al Estado y no debe servirle de excusa,
para eludir la responsabilidad como autor del delito de malversacién, el ale-
gar que por la fndole de las funciones especiales de su destino, aquellos fon-
“ dos no estaban a su eargo®. (50).

Esta critica se hace extensiva al actual Cédigo Penal espafiol, de 1932, cu-
yo artfculo 399 dice: “‘El funcionario publico que por razén de sus funciones, te-
niendo a su cargo caudales o efectos publicos, etc.” y que, como vemos, conserva
la frase a que alude Groizard.

Las expresiones empleadas por los distintos Codigos admiten una extensa
variedad, pero casi todas tratan de ampliar en lo posible el concepto. Asi, por
ejemplo, el Cédigo mejicano dice: “si por razén de su cargo los hubiere reci-
bido en administracién, en depésito o por cualquiera otra causa’” (art 220,
Cédigo de 1933). ’

El Cédigo Penal italiano exije que el empleado piblico tenga ‘‘por razén
de su oficio o servicio la posecion de dinero u otra cosa mueble” (art. 314, Codi-
go de 1930). En realidad, lo que el empleado puede tener, es la mera tenencia, y
en este sentido estd empleada la palabra posesion. 7

Il Cédigo de los Pafses Bajos: “que tenga a su disposicién por su servi-
cio”, ete...

Lo importante es, pues, que haya habido abuso de las facultades que el car-
go publico facilita a los empleados, y que los caudales o efectos no estén custo-
diados o a cargo de otro empleado, a quien deban ser sustraidos, pues en este
caso, como veremos mas adelante, no corresponde aplicar las disposiciones del
parrafo 5.0 que estudiamos.

Nuestro Cédigo exige, por esta razoén, tnicamente que los caudales o efec-
tos piblicos o de particulares estén a cargo del empleado, lo cual deja en toda
su amplitud el circulo de responsabilidad a que alude Groizard.

32. Depésito, consignacion o secuestro: Cita el art. 233 del C. Pepal en es-
tudio tres contratos. Dice: “que tenga a su cargo caudales o efectos publicos o de
particulares en depdsito, consignacion o secuestro”.

De acuerdo con el Cédigo Civil, por el cual se rigen estos actos, dep6sito,
es en general, “un contrato en que una de las partes entrega a la otra una cosa
corporal y mueble para que la guarde y la restituya en especie a voluntad del de-
positante”. (art. 2215) y el secuestro “es el depésito de una ecosa que se disputan
dos o més individuos, en manos de otro que debe restituirla al que obtenga una
decisién en su favor”. (art 2249). {Son aplicables estas disposiciones a los fondos
manejados por los empleados ptblicos?

Segiin mi parecer, basta el hecho de ser empleado piiblico el culpable, y de
que el manejo de fondos sea inherente a ese cargo, para rechazar la idea de que
esos caudales obran en su poder en virtud de un contrato, ya sea de depésito,
secuestro o cualquier otro. La tenencia de esos fondos emana del cargo piblico
mismo, y no de un contrato, y es una parte de las funciones que el empleade
ejerce.

En casi todos los procesos por malversacion de caudales piblicos puede

(19

1

(50) Cédigo Penal, comentario al art, 405, pig, 291. -
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verse un gran derroche de erudicién y sabidurfa para definir estos tres contratos
y tratar de demostrar, por la defenza de los inculpados, que no procede la apli-
cacién del art. 233 del C. Penal por no encontrarse el sujeto de autos en ninguna
de las tres situaciones, es decir, que el direro sustraido no estaba en manos del
empieado cuipable ni en virtud de un costrato de dep6sito ni de secuestro, ni
consignado en ellas por la autoridad publico. Tienen por objeto evidente esas ale-
gaciones tratar de que sea aplicado el art. 235 del C. Penal, el cual no cita estas
tres forfas de tenencia de los bienes y que contempla una pena mucho més be-

névola, ya que se refiere tinicamente al uso indebido o distraceién momentédnea de
los caudales o efectos,

La jurisprudencia, sin embargo, ha estado de acuerdo en no dar importan-

Cla a estas alegaciones. Podemos citar, entre otras, una sentencia de la Corte de
Apelaciones de Iquique, que dice al respecto: «No son pertinentes al caso la citva

‘é
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de ios arts. 2211, 2215 v ¥249 del C. Civil (referentes a los aludidos contratos
de depésito y secuestro) yue se dan como infringidos, por cuanto, con relacion
a los dos primeros, tratdndose de un empleado piiblico cuya fuacién era la de
recaudador de dieros piiblicos, no mantenfa en su poder esos dineros en vir
tud del contrato de depésito a que esos articulos se refieren, y con relacion a la
ultima de esas disposiciones legales, porque se diputaran el dominio de ellos
dos 0 més individuos; de donde se desprende que la sentencia, al aplicar la pa-
labr i depésito en el sentido gerérico, que 1o es el definido en aquellas ordena-
ciones di6 cumplimiento a la regla de interpretacién del art. 20 de! C. Civil, ya
que 1o se consideraba la materia determinada prevista en la definicién, y co-
riesponde en conseeuencia, atribuir a las palabras de la ley sélo su sentido
natural y obvio®. (51).

Y un completo andlisis sobre la interpretaci6n que debe darse a estos tér-

minos, de acuerdo con el espiritu del legiclador, ha hecho la Corte Suprema en
sentencia de 14 de Agosto de 1931. ~ El reo fundd su recurso de easacidn en que
125 palabras de deposito, consignacién 'y secuestro no podian ser aplicadas a los
gires postales, porque es de la esencial de esos tres contratos que ellos deben ser
gratuitos, y como los giros son cancelados por los particulares, se trataria en todo
caso de un arrendamiento de servicios — La sentencia aludida rechazd el recurso,
baséndose para elfo en los siguientes considerandos:

kL

£

£
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<10 - Que en los procesos criminales se autoriza el recurso de casacibn en
el fondo solamente por la aplicacién err6nea de la ley penal; de manera que en
la especie eorrespande averiguar el sentido y el alcance que en el Coédigo Penal
tienen las palabras «depésito, consignacién y secuestro® al caracterizar el delito
de malversacién de caudales piblicos;

«20 - Que, no habiéndose definido en ese Cadigo tales palabras y ni si-
quiera se frata de esos contratos, deben entenderse en su sentido natural v ob-
vio segin el uso general de los mismos, puesto que <6lo se les d4 su significado le-
gal en las materias para las cuales havan sido expresamente definidas;

«3.0 — Que acudiendo al diccionario: «Consignacion es poner en depdsito, ha-

‘ . 3 . . . 3
* blando de dinero, entrega®, «secuestro, es depositar* y edep6sito significa po-

(51), Corte de Apelaciones de Iquique, sentencia de 26 de Seticinbre de

1935, no publicada.
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“ ner bienes bajo la custodia o guarda de personas que quedan en la obligacién de
responder de ellos;

«4.0— Que si atin pudiera estimarse que no es claro el sentido de la ley pa-
ra interpretarlo se puede recurrir a la historia fidedigna de su establecimiento,
segiin la cual dominaba en las diferentes comisiones la intencién de abarcar los
casos que esos caudales estuviesen «<a cargo* de un empleado publico, sin ir ja~
méas a la idea de circunseribirlos a las situaciones que en estricto derecho signi-
ficaran las palabras empleadas;

5.0 — Que asi, pues, todo converje a sostener que las dichas expresiones han
sido empleadas no con el significado que tvienen en el derecho civil, sino con el
alcance comin y corriente del que percibe dineros para cumplir un encargo; y
de esta manera los jueces le dieron correcta aplicacién al precepto aludido, sin
incurrir, en consecuencia, en la causal interpuesta®. (52).

Iguales consideraciones podemos encontrar en varlas otras resoluciones. (53).
No aneda. pues. lnear a dudas gobre la mfprnmfnmﬁn aue deba darse a los
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términos «depbsito, consignacién y secuestro?, empleados por el art. 233 del C.
Penal, los cuales, de acuerdo con la citada sentencia de la Corte Suprema, tienen
solo el sentido comiin y corriente del que percibe dineros para cumplir un encargo.

Entonces icon qué objeto el legislador se refiri6 a estas tres formas de te-
nencia de los bienes, que, por otra parte, no se encuentran en ningin otro codigo
penal, y que son tnicamente una manera de complicar la disposicién? El art. 405
del C. Penal espaifiol de 1870 (art. 399 del C. espaiiol actual), que sirvié de mode-
delo para la confeccién del art. 233 de nuestro Cédigo, no menciona esos
contratos.

Veamos las actas que la comisién redactora. En la primera redaccién dada
al art. 233 del C. Penal, se contempld sblo la malversacién de caudales piblicos,
de acuerdo con el art. 405 del C. Penal espafiol, que sigue ese sistema y que no
- menciona los caudales o efectos de particulares ni se refiere tampoco a los referi-
dos contratos. (54).

Mis adelante, al tratar el art. 238, se objeté la segunda parte de él en el
proyecto, relativa a los administradores o depositarios de caudales embargados,
pecuestrados o depositados por autoridad publica, aunque pertenezcan a particu-
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pafol actual) y que fué suprimida del 238 nuestro.

En esa sesion el sefior Reyes observd, entonces, «que en el art. 233 ya acep-
tado se ha hablaba s6lo de caudales o efectos ptiblicos puestos a cargo del em-
pleado, y que nada se dice de los fondos de particulares que pueden también
quedar en la caja publica, sea por via de depdsito, consignaciébn o secuestro.
Unos y otros, agregb el Sr. Reyes, deben tener la misma garantia e imponer

igual responsabilidad al que los ha recibido en desempefio del puesto publico
“ que ejerce>. (55).
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(52). Corte Suprema, sentencia de 14 de Agosto de 1931, no publicada.
(53). Gaceta de 1929, Tomo 11, pég. 272, sentencio N.o 53, y
> > 1930, ¥ A e
(54). Sesibn N.o 49.
(55). Sesion N.o 154,
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Aceptada esta idea por la Comision, se resolvi6 modificar el primer inciso
del art. 233 diciendo: « ..que tenga a su cargo caudales o efectos publicosi o de
particulares en depdsito, consignacién o secuestro®. Se le agregd, pues, esta Gltima’
frase.

La idea de ia Comisién KRedactora ai empiear esos contratos fué, por io tan-
to, segin mi opinibn, de referirse Gnicamente a los fondos de particulares que
pueden llegar a ser manejados por empleados pdblicos, y cité el depésito, consig-
nacién y el secuestro por via explicativa de las tres situaciones més frecuentes en
que esos casos pueden producirse. Pero, en definitiva, el articulo quedd redactado
en forma que se extiende también esa situacién a los caudales o efectos piblicos.

Afortunadamente, la jurisprudencia, como hemos visto, da una justa inter-
pretacién a esos tres términos.

33. ¢) Que los sustraiga o consienta que oiros los sustraigan:— El tercer ele-
mento del delito de malversaci6n de caudales publicos que contempla el art. 233
del C. Penal es que haya habido un acto fraudulento de sustracci6n.

Segin Garraud el término sustraer no estd bien empleado en el delito de
peculado, porque malversar los dineros es apropiarse de especies pertenecientes
a otro y de las cuales se estd en posesion, es cometer un abuse de confianza,
mientras que sustraerlos es apropiarse de dineros de los que no se estd en posesion,
es cometer un robo. La palabra «<sustraccién® seria, por lo tanto, impropia de es-
ta disposicién, ya que se trata de funcionarios publicos que estén siempre en po-
sesion de los dineros que se les han confiade. En una palabra, no es un robo lo
que la ley prevee y castiga, sino un abuso de confianza. (56).

Pero nuestro Coédige emplea justamente la palabra sustraer para diferenciar
este artieulo de los que siguen, en los cuales se contempla ya una forma inten-
cionada de apropiarse eaudales piiblicos, sino una mera distraccién de ellos, o
uso indebido, o sustraecion cometida por un tercero con culpa del empleado.

En el caso del art. 233 es meeesario, pues, que haya fraude, intencién de
apropiarse las sumas, 4nimo de no devolver, ya que, como decimos, en eso se di-
ferencia este artieulo de dos demais, que estdn eontenido en el mismo parrafo, es-
pecialmente del art. 235.

De acuerdo con el diceionario, sustrae el que se apropia de las cosas de otro
apartindolas geparindolas, extrayendolas. Por este motivo, hay bastante analogia
entre el hurto y la sustraecién que este articulo condena. El hurto se caracteriza
por ¢l acto de quitar lo ajeno contra la voluntad de su duefio, con 4nimo de lu-
crarse. La sustraecién que da origen a Ja malversacién del art. 233 requiere en
el ggentegud intencién dolosa de hacer suyo Jo ajeno contra la voluntad del
dueiio; pero no implica, eeme €l medio de llegar a ese fin, el apoderarse de la co-
sa arrebatdndola arbitrisriamente del poder del que la posee. Los caudales y efec-
tos piiblicos estdn de antenaamo baje €l poder del depgsitario publico, y le basta,
para cometer ¢l delito de spessilado, apropiirselos, rompiendo para ello el vinculo
de fidelidad y lealtad gue lo diga al Estado.

Por eso Jos zomanos decian: «peculador dieitur qui de principis vel populi
oerario furatur. {Tggite).

(54). Garradu, ob. cit. Temo IV, N.o 1493



El que se apodera de una cosa ajena realiza lo que los latinos llamab'» - a
contrarreactio, y la contrarreactio imphica ha transgresion de los derechos de e-
dad y de posesi6n al mismo tiempo. En cambio, el que comete un pecula  élo
viola el derecho de propiedad; la tenencia de Ja cosa la obtiene de anteman. con e
consentimiento de la victima.

En esta tenencia, con voluntad de Ja victima, se aproxima este delito a 'a
estafa, con la séla diferencia que en la estafa la posesion de la cosa se obtiene
mediante un engafio, y simultdneamente a la entrega de la cosa concurre la in-
tencién dolosa de apropidrsela. En Ia apropiacién por sustraccibén que contempla
la‘malversacién de caudales piblicos. el dolo e< posterior a la entregza de la cosa.
En los dos delitos Ia entrega es voluntaria, pero en el delito que tratamos, adem4is
de voluntaria se halla exenta de engafio] la rezolucién de coneter el delito, lo que
los romanos llamaban «dolo malo? surge después

Nuestro Cédigo, sin embargo, bajo el titnlo de <estafas y otros engafios®
contempla el delito de apropiacién indebida Aplica en efecto, las mismas penas
del art, 467, reiativo a ia estafa, «a los que en perjuicio de otro se apropiaren o
distrajeren dinero, efectos o enalyuiera otra eo<a m'1:ble que hubieren recibido
en’depésito, comision o administracién. o por otro titulo que produzea obligacion
de -entregarla o devolverla» (art. 470, N.o 10) A este delito, por su analogzia en el
fondo con la apropiacién que incide enel peculado, son' extensivas las diferencias
con la estafa misma que h-mos anotads (57

34. De acuerdo con la lev, 10 vmpleados pabliens v eomisionados que ten-
gan a su cargo la recaudacién ocu-ola ds fondis o hip s fi:ralas, deban ronlip
previamente una cancidn, enyo monto sard el q12 fijonliclevas, o en su defesto,
el gue seniale el Presidente de 1a R 'piblica, a propassta daf Coatralor (38).

Ahora bien, el funcionario civys actns en el dezempeiio de su caroo estdn
garantizados por una caucidn, qua sustras fonin: manejidos por él, euya suma
no alcanza al valorde |a garantiy scometa el delito de ma'versacifn de eau lales
publicos'del ‘art. 235 dal C.'Penal? {Exicts apro viaeita dolosa de los fondos atin
cuando él sabe que ellos van a ser nacesarinmante restituf losreon 1a eaneitn?

Una sentencia de la Corte de Casacién Italiana establote expresatnente la
respuesta negativa a estas interrogaciones, al declarar que «dos” son los requisitos
“ del peculado: calidad de funcionario y fin de luero; no hay lucro cuando lo sus-
" traido es inferior a la suma versada en caucién”, (59)

De acuerdo con esta sentencia, en la Eneilopedia Juridica Italiana, puede
verse expuesta la teoria de que mientras el delito de peculado por sustracecién
existirfa siempre que el hecho del funcionario piiblico’ vaya aconpafando del dni-
mo de no devolver, no se realizaria, sin embargo, dicho delito cuando el oficial
publico tenga caucién superior al monto de lo malversado o tuviese el dinero a
riesgo o peligro propios (60),

Esta tesis estd sostenida. ademis, por Pessina. Dicho autor se basa en do-
fundamentos: en primer lugar, porque el funcionario que sustrae una suma de dj-
nero que no excede de la caucion rendida, sabe que esa cantidad va a ser restitufs

(57). Ver Irureta (Govena, ob eit, pac. 140.

(58) Reglamento Orghnico de la Coatraloria Geoneral de la Repiiblica De-
creto N o 955, de 20 de Abril de 1933, artfoulo 178

(59). Revi-ta Penal Ttaliana, voldmen XXX VIIT, pdg. 511, sent. N.o 1424.

(60). Ob. cit. Tomo V1I, pag. 42.
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da; y, en segundo lugar, porque el requisito de lucro, necesario para constitufrlo
responsable del crimen de peculado, vendria a faltar frente a’la existencia de la
caucion que garantiza la suma malversada. “No hay razones morales, dice, para
_ Que el funcionario ptiblico en un caso semejante delinca, cuando sabe que dis-
poner de una cosa que ha llegade a ser suya y que él ha garantizado con su
‘ propia caucion”. (61).

Esta opinién me parece errada, por cuanto el empleado que ha garantizado
el leal desempefio de sus funciones con una caucién, no puede reputarse per ello
duefio de una parte o del total de los fondos que maneja. No hay razones juridis
cas sobre las cuales basarse para sostener la tesis que un funcionario pueda te-
ner la propiedad de los bienes que recibe en entrega y pueda disponer de ellos, y
creo que en caso de sustraccion de esos fondos, comete el delito de peculado,
aln cuando por razén de su garantia reponga més tarde lo tomado indebida-
mente.

Asi lo ha resuelto, por lo demds, la I. Corte de Iquique al aplicar el art. 233
a un empleodo piblico atin cuando los valores sustraidos habian sido reintegrados
por la institucién que lo. afianzaba, basdndose en que ese reintegro no era mAs
que el cumnplimiento de una obligacion legal del fiador a favor del afianzado, y
no un desprendimiento voluntario del patrimonio del culpado. (62). |

Esta sentencia, sin embargo, se excedié un poco en la doctrina, pues, yo
creo que, aplicando nuestro Cédigo en el caso propuesto debe entenderse, si el
fiador restituye lo malversado por el afianzado, que ese reintegro debe tenerse co-
mo la atenuante que contempla el art. 235, va que, como veremos mis adelante,
lo esencial en el delito que nos ocupa no es la intencién del autor, sea de apro-
p-arse en realidad el dinero que toma de la eaja publica, o de usarlo tan sélo mo-
mentineamente, sino que dicha caja sea en definitiva cubierta y no sufra un per-
juicio con el hecho delictuoso. La razén. ¢n realidad, por qué se aplico el articulo
233 a pesar del reintegro en la sentencia citada, fué porque el reo alegé, en lugar
de la atenuante del reintegro del art. 235 la del N.o 7.0 del art. il del C. Penal,
o sea. la de haber procurado con celo reparar el mal causado, circunstancia que, en
rﬂalldad no se cumnlp cnando es nun tercero en este ecaso el ﬁqdnr v no al enl-
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pable mismo el que repara el mal causado, reintegrando el valor de lo sustraido.
Pero en ambos casos, o sea, tanto cuando se trata de una apropiacion defi-
nitiva como cuando se toma el dinero para reintegrarlo mas tarde, el abuso de
funciones que se comete debe ser castigado, atin cuando haya una caucién supe-
rior & lo malversado. Contra la opinién de Pessina, creo que el empleado delin-
que igualmente en ambas situaciones y su delito no debe quedar sin castigo.
Vemos que Pessina, asf como todos los que opinan como él en esta materia,
parte del principio de la necesidad de un fin de lucro para que exista el peenlado.
¢Quiere esto decir que no habria fin de luero por parte del empleado que
sustrae cuando la suma malversada 1o exceda del valor de la cauciébn que prece-
‘dentemente ha rendido? Seglin mi parecer, el lucro o provecho en este caso, avin
cuando el malversador sabe que va a restituir recesariamente o que sustrae. es
evidente, por cuanto de lo consignado a titulo de caucién o de la suma afianzada
por una institucién o por un tercero él no puede disponer en el momenco que quie-

(61) Pessina, Elementos de Derecho Penal, Tomo 111, pdg. 59.
(62). Gaceta de 1930, pdg. 311. sen. N.o 82,
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r8; que &s el momento en que pone su mano en‘los fondos ' puestosa su cargo per Ia
administracién ptblica. :

Por lo demé4s, el fin de lucro en el delito de peculado se confunde y es:una
sola cosa con la intencién del delincuente de sacar proveche de su acto, y por es-
to existe tanto en la'malversacién definitiva del art. 233; eomo en el uso indebido
de que trata el art.  235. Y esto contra la opinibn expresada por la Enciclo-
pedia Juridica Italiana, en donde se lee: «Tampoco se puede hablar de fin de lu-
cro en la hip6tesis de peculado por distraccién, en que la ' caucién supera al valor
del hecho, porque el culpable en nada aumenta su propio patrimonio®. (63)

En el peculado por distraccién, como veremos y como légicamente se deduce
no es el fin del culpable aumentar su patrimonio sino momentineamente, mien-
tras satisface el objeto de la distraccién, por lo que, vuelvo a insistir, el fin de
lucro y el delito mismo existen tanto cuando hay ecaucién como cuando no la-hay
o cuando lo malversado excede del valor de ella.

Algunas legislaciones establecen una pena especial para el caso analizado, es
decir, cuando el empleado ha rendido caucién superior o ignal al monto de lo
sustrafdo. El Cédigo del Ecuador, por ejemplo, dice en su art. 256: <Si el abuso
“* no excede de la fianza, se castigard al culpable con la mitad de la pena prece-
“ dente>. El Cédigo Penal de Bélgica digpone, igualmente, en su art. 240: «Sila
“ distraccién no excediere de la fianza, el culpable serd castigado con la prisi6n
“ de seis meses>. El Cédigo Penal francés contiene igual disposicién.

Es més l6gico, como vemos,- considerar la circunstancia de haber caucién
superior a lo malversado como una circunstancia atenuante, de acuerdo con las le-
gislaciones citadas, y como nuestro Cédigo lo dispone también de una manera in-
directa en su art. 235, al considerar como atenuante el reintegro de los fondos,
sin hacer excepcién al caso en que éste sea hecho por el fiador en lugar del' cul-
pable; y no como un eximente de responsabilidad, segtin cree Pessina.

Citaremos, por via ilustrativa, el Coédigo del Cant6bn de Tessina, en cuyo ar-
ticulo I1I, pérrafo 2.0, se estatuye que «<la cauciébn prestada por tercera persona
‘ no se caleula para disminuir el dafo, pero si la caucién fué brestada por el reo
“ de sus propios bienes, por una suma mayor o igual al dafin, la pena se’dismi-
‘ puird en un grado®. Salta inmediatamente una objecidn: en caso de que los
fondos malversados sean reintegrados en razén de nna cauc’én o independiente-
mente de ella épuede el Tribunal saber si los fondo= devue'toz provienen de nn ter-
cero o el patrimonio del reo, y es logico que el primer caso no considere ese rein-
tregro como atenvante? Creo que en ambos ‘casos serd el culpable ¢l que, en defi-
nitiva, responda de los fondcs sustraidos, ya sea directamente ante la caja pd-
blica o ante el tercero que se los facilita, v, por le demés, lo importante para la

administracién es que ese reintegio se verifique, por lo que conviene més a dicha -

administraci6n una legislacién que, por medio de una disminuciébn de la pena,
inste al culpable del delito de peculado a reponer lo sustraido, sea con sus pro-
pios fonclos o per medio del cumplimiento de su garantia u obteniéndolos de un
tercero. :

35. Sustraccion cometida por un tercero con el consentimiento del empleado
que liene a su cargo los candales o efectos. — No s6lo es responsable del delito de

(63). Oh. cit. Tomo VII, pée, 42.
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‘malversacien de caudales piblicos el empleado - que’sustrae fondos, sino también
el que consiente que otros los'sustraigan,

A primera vista la ley hace aqui una excépcién a la regla general, pues; cas-
tiga en idéntica forma al autor directo del delitoiy al que consiente en que éste
se efectie. .

Pero el art. 15 del C. Penal, que dice quienes se consideran autores, con-
templa a los que, concertados para su ejecucibn,” facilitan los medios con que se
lleva a efecto'el hecho (N.o 3), y en el case que tratamos, el empleado piblico
que acepta la sustraccién de los fondos a su cargo, ejecutada por un tercero con
su consentimiento, facilita con ello el principal medio de llevarse a cabo la malver-
gacion. ;

Por eso, de acuerdo con esta doctrina general de derecho penal, segin la
cual la responsabilidad como autor de un delito alcanza al que coopera a la ejecu-
cién del hecho por un acto sin el cual no se pudiera efectuar, aunque el art. 233
del C. Penal no hubiera dicho nada al respecto, el empleado piiblico que consin-
tiera en una sustraccién de caudales a su cargo ejecutada por un tercero, hubiera
sido castigado como autor de ella en la mayoria de los casos.

De todas maneras; la ley ha hecho bien en dejar claramente establecida es-
ta circunstancia. haciendo. extensivo el precepto para todos los casos, asi para
aquellos en que el consentimiento del empleado es causa necesaria del delito, co-
mo pars aquellos en que sélo es causa accidental del mismo. La deslealtad al Es-
tado y la alarma piblica son de iguales proporeiones en ambos easos.

36. Ahora, respecto a la calificacién del delito v a la pena que ha de corres-
‘ponder al tercero que realiza una sustraccién de fondos pablicos con el eonsenti-
miento del funcionario encargado de su custodia, surge la siguiente cuestion: este
tercero, ya sea un simple particular o un empleado piiblico ajeno a la tenencia de
los fondos, éserd reo del delito de mulversacién prev sto en este pirrafo y debera
ger castigado con la misma pena que el empleado piblico que prest6 su consenti-
miento, o serd tan s6lo responsable de un delito de apropiacién indebida o simple
robo, y sufrir la pena correspondiente? De acuerdo con la legislacion chilens, es
indiscutible gue la opinion favorecida debe ser esta tltima, pues el art. 233 del C.
Penal e refiere tnica y exclusivamente al empleado piblico que tiene caudales o

- efectos publicos o de particulares a su cargo. y al tercero s6lo para determinar la
responsabilidad que alcanza al empleado que ha prestado su consentimiento para
la consumac On del delito .

Y el fundamento doctrinal indubitable que corrobora esta asercion es el que
consigna que las circunstancias agravantes o atenuantes que consisten en relacio-
nes o causas personales, servirdn para agravar o atenuar la responsabilidad s6lo
de aquellos autores, complices o encubridores en quienes concurran también di-
chas circunstancias, y en el caso en estudio, la cahdad de funcionario publico, que
no es en este delito sino una circunstancia agravante y personalisima, alcanza s6-
lo al empleado que consiente en la malversacion efectuada por un tercero; y en
los casos que este tercero es tambén empleado piblico, ajeno a la administracion
de los fondos sustraidos, no se cumplirfa con el requisito indispensable que exige
el articulo 233, que los caudales o efectos sustraidos estén a cargo del culpable.

Una sentencia de la Corte de Casacién francesa, declaro a este respecto,

_qve la eco-eracibn del encareado de un funcionario piblico en Jus milversaciones
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de dineros cometidas por ese empleado, lo hace acreedor a las mismas penas gue
el funcionario, bzsindose para ello en el art. 59 del C. Penal francés, que establece
que los cdémplices de un crimen o un delito, serdn castigados con la misma
pena que los autores de ese crimen o delito, salvo los casos en que la ley haya dis-
puesto otra cosa. (64). Pero en los casos en que inciden esas resoluciones, no se
trata de simples particulares qne cooperan en la malversacién, sino de comisiona-
dos, que, al ejercer cargos publicos, quedarian dentro de los términos del art. 260
del C. Penal, aunque no sean de nombramiento del Estado, y quienes, se-
guramente, ayudaban al funcionario del cual dependian en el manejo
de fondos, cumpliéndose, con esto, todos los requisitos que harian aplicar,
de acuerdo con nuestra legislacion, las disposiciones que rigen la malversacién de
caudales publicos, es decir, que sean empleados publicos segin les términos del
art. 260 y que tengan a su cargo caudales o efectos piublicos o de particulares.
Vemos, pues, que no constituyen dichas sentencias una excepciébn a la doctrina ge-
neral enunciada,

Pero el particular que sustrae fondos con el consentimiento del empleado
publico, ain cuando se vale de la corrupcion del funcionario para cometer su de-
lito, no podr4 ser considerado autor de peculado, segiin nuestra legislacidon, por-
que en ninguna parte se le hacen extensivas las penas senaladas.

No obstante, he puesto en tabla este asunto porque hay autores que sos”
tienen que el particular que, con el consentimiento del empleado pib'ico, comete
una sustraceion, es reo del mismo delito que el propio empleado G-oizard, por
ejemplo, dice textualmente: «Indidcenos a ello la consideracion de que, s6lo defen-
‘ diendo que al particular que sustrae fondos piblicos debs imponérsele la misma
‘“ pena que al empleado que presta para ello su consentimiento, resulta la indivi-
““ dualidad con que en el Cédigo aparecen siempre descritos y penados los deli-
“ tos. En la accién por el texto incriminada hay perfecta unidad; el particular
" no obra con independencia del empleado piblico; sabe, por el contrario, que
bajo su custodia estdn los caudales de que quiere apoderarse, y en lugar de in- .
tentar sustraelos, burlando su vigilancia, apela a la corrupcién, y en la infideli-
dad del funcionario busca y encuentra el medio m4s reprobado de consumar un
acto que, por ser instrumento moral del mismo un agente oficial, reviste el ca-
rdcter de delito social. Si asi no se entendiese este articulo, agrega, habria que
convenir en que la accion, a pesar de su evidente uridad, no constituiria uno si-
no dos delitos distintos, y !as personas que en ella intervinieran. a pesar de ha-
ber obrado de acuerdo en todo, resultarian reos de dos titulos diversos de de-
lincuencia®. (65), .

Podemos citar también la opinién al respecto de Viada, que dice: <El parti-
cular que tiene participacion o intervencién como coautor, cdmplice o encudri-
dor en un delito de malversacion de caudales piblicos; cometido por un funcio-
nario piblico, édeberd ser castigado también con las penas del artfculo 405 del
C. Penal? En contra de la opini6n sostenida por algunos jurisconsu!tos y co-
mentaristas, entre otras el respetabilisimo Sr. Pacheco, no podemos menos de
resolver Ja cuestidn en sentido afirmativo, por las mismas razonos que la juris-
nrudon: ‘ia francesa ha resuelto esfe asunto; funddndose en que el particular cul-

(64). Seet: de 15 de Junio de 1860  Igual doctrina en sent. de 14 de Setiem-
bre de 1854.

(65). Groizard, ob. cit. pag. 296.
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‘ pable del delito ayuda necesariamente al otro culpable en los hechos que con-
“ suman la acci6n®. (66).

- Pacheco, otro comentarista del Cédigo Penal espaiiol, aboga, en cambio, en
favor de la opinién contraria, diciendo, en su comentario del art. 405 del C. Pe-
nal espafiol, idéntico al 233 del nuestro: <Conjuntamente con los empleados que

" ““ cometen este delito, pueden concurrir particulares que sean co-autores, compli-
ces o encubridores en él. El presente capitulo no dice sobre ellos nada; pero cla-
ro estd que no es aqui donde debe buscarse su pena. Tales delitos, en tales de-
lincuentes, son s6lo privados, y corresponden a tftulos <diversos en el Cé-
“ digo>. (67).

Existe, como vemos una gran diversidad de opiniones al respecto; pero yo,
creo, como Pacheco, que es necesario respetar en este punto el espiritu del legis-
jador que quiso que se apiicaran ias penas dei pirrafo en estudio Gnicamente a
fos empleados publicos, ya que sélo ellos pueden cometer el delito agravado por
la circunstancia de ser ajentes de la autoridad administrativa del Estado, y faltar
con su ejecucién a la confianza piblica que les es otorgada.

Don Raimundo del Rio opina asimismo que los particulares, entendiéndose
por tales los que no son empleados publicos, o tenedores de determinados caudales
y efectos, o que, siéndolo, no estdn a cargo de lo malversado, no quedan compren-
didos en las disposiciones que tratan estos delitos, sino en las relativas a los deli-
tos de estafa. (68).

Encontraremos, seguramente, muy poca luz a este respecto en las legislacio-

nes extranjeras, ya que no existe concordancia alguna en cuanto al peculado co-
metido. no directamente por el funcionario piblico, sino por otro con su consen-
timiento. : ' ,
El Cédigo del Perti antermr al actual, que es de 1924, fué modificado por
una ley especial de 24 de Octubre de 1896, que reformé Jlos articulos 194, 195 y
196 de dicho cuerpo de leyes relativos a la malversacién de caudales pablicos, v
que agregd, entre otras modificaciones, al art. 196 el siguiente inciso: ¢<Los parti-
“ culares que sean coautores, sufririn las penas designadas en los articulos 195
“ y 196, disminuidas en dos términos*. Esta disposicién, que es la tGnica que he po-
dido encontrar en las legislaciones extranjeras en este sentido, y que corrobora lo
que vengo sosteniendo, que no puede castigarse con igual pena al empleado pu-
blico ni al particular, no fué conservada en el Cédigo peruano actual.

Terminaremos diciendo que no s6lo se excluye de este delito a los simples
particulares que sustraen fondos pablicos, sino también a los que, como dice el
sefior del Rio, siendo empleados piblicos no estdn a cargo de las sumas sustrai”
* das, pues, como ya lo he dicho, es esencial en el delito de peculado que esos fon-
dos estén a cargo del culpable, en cualquier concepto que sea.

(66). Cédigo Penal, Tomo IT, pde. 652. Sent. de 15 de Juunp de 1869 pu*
blicada en el Boletin Criminal, pig. 238. &

(67). El Cédigo Penal, Tomo II, Pdg. 508. Vil

(c8). Derecho Persl, Temo I11, phg. 187, f e



CAPITULO QUINTO ]

Penalidad

57. Pasaremos ahora al examen de las penas que la ley ‘aplica al delito de
malversacién de caudales publicos del art. 233 del C. Penal.

Este articulo fija una escala de graduac:én de la pena seglin el monto de lo
sustraido, que es la siguiente:

1.0 Presidio menor en su grado medio, sila sustraceibn no excede de cin-
cuenta pesos;

2.0 Presidio menor en su grado méaximo, si excede de cincuenta pesos y no
pasa de quinientos pesos;

3.0 Presidio mayor en sus grrdos minimo a medio, si excede la sustrac-
¢idn de quinientos pesos.

La pena general, como vemos, es el presidio. Esta es una de las excepciones
consignadas en la ley de 23 de Junio de 1868, que sefiala los casos en que, por
excepcion, es admisible la prisibn por deudas. Dice en su articulo Gnico: «<La Pri-
" si6n por deudas tendr4 lugar en los casos siguientes: 3.0 Contra los administra-
*“ dores de rentas fiscales, municipales o de establecimientos de educacién o be-
* neficencia o sostenidos por el Estado o sujetos ala inmediata inspececion del
‘ Gobierno>.

Is claro que en el delito en estudio no se castiga con presidio la simple deu-
da o el simple déficit aue resulte en la caja ptblica, sino que lo que la ley declara
punible es la sustraccién de esos bienes por los empleados que los manejan, Pero
hago mencion a la citada ley porque, segtin méds adelante veremos, existe una pre-
suncién de culpabilidad buasada en el simple déficit, que hace el empleado, si no
prueba fuerza mayor o caso fortaito, acreedor a las penas sefialudas en el Cédi-
vo Penal.
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Este sistema de penalidad progresiva que contempla nuestro Cédigo se en-
cuentra en un buen niimero de C6digos extranjeros (espafiol, francés, paraguayo,
de algunos cantones suizos, etc.); pero las legislaciones, modernas se han inclinado
& sefialar una séla pena, sin graduacién, pero extensa, dentro de la cual el juez
puede, de acuerdo con la circunstancias agravantes o atenuantes que concurran
adoptar una mayor o menor rigurosidad.

El Godigo Penal alemén, por ejemplo, (arts. 350 y 351) castiga estos he-
chos sin consideracién a la cantidad de la suma malversada, con prisi6n de dos
meses & lo menos, con privaciébn facultativa de los derechos civicos y con reclu-
2i6n hasta de 10 afios si la accién se hubiese cometido con ayuda de registros fal-
s0s o de irregularidades llevadas a cabo por el funcionario.

El Cédigo de Italia contiene, asimismo, una pena general, de 3 a 10 afios
de prisién y multa no inferior a 1000 liras (art. 3i4). El Cédigo de Méjico no fi-
~ Ja tampoco graduacién alguna para aplicar la pena de peculado. Dice dinicamente:
art 219: «Al que cometa el delito de pecuiado se le aplicarin de 6 meses a 12 afios

" de prision, multa de 10 a $ 3 000 y desvitucibn d= empleo o cargo e inhabilita-
“ cibu de 2 a 6 anos>.

Como vemos, la tendencia actual es fijar la pena atendiendo a la peligrosi-
dad del delincuente, es decir, de acuerdo con las modulaciones que presente el su-
jeto del delito, y nuestro efdigo sigue un sistema netamente objetivo, ya que gra-
dia la pena conforme al monto de lo malversado.

Por eso se hacen diversas eriticas a este sistema progresivo, criticas que da-
tan desde la discusion dei proyecto de Codigo Penal francés. No es justo, se dijo,
que el mismo hecho pueda, porque el perjuicio se eleva en un franco mis o m:-
nos, cambiar de naturaleza y llegar a ser, segiin la cifra definitiva de la malversa-
cién, sea un delito, sea un crimen. «69).

A estas observaciones contestdé M. Berlier que, en la estricta rigurosidad de
los principios, el dinero que se tiene o recibe por otro, en este caso el Estado, pa-
ra su custodia o para emplearlo en un fin determinado, es un depbsito sagrado

que nadie puede tocar sin ser culpable, y esta culpabilidid no puied: graduarse
8ino de manera que el dennmtarm imnrudente, que no ha malversa 10 gino una
muy pequeia parte del depbsito, y para subvenir a necesidades urgente, sea cas-
tigado con menos intensidad que aquel que se apropia fraudulentamente de todo
lo confiado. Por tltimo, agrega, hay una razbn politica que por si s6la deberia
hacer admitir la penalidad progresiva como la m4s adecuada; sila sustraceion li-
gera o parcial fuera castigada tan rigurosamente como la sustraccidon mayor o to-
tal, el culpable no tendrd interés en moderarse, sustraerd lo mas que pueda, y de
esta manera, el slo objeto de la asimilacién completa, sin consideraciéon al mon-
to de lo malversado, serd arrebatar a la fortuna piblica y particular una parte de

ane carantiac (700
b ad VIO . NV,
Estos comentarios son, por lo demds extensivos para todos los delitos coa-
tra la propiedad en que el Cédigo sigue el mismo sistema, es decir, el hurto y la

estafa, y se basan tnicamente en elucubraciones tebricis, sin contemplar el prin-

(69). Chaveau y Hélie, Tomo II. N.o 798.
(70). Observaciones hechas al proyecto francés. Caaveau y Hélie, To no 11,

N.o 798.
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go de otros extranjeros, por ejemplo, del C. Penal francés, que contempla espe-
cialmente la sustracciébn de actas, titulos o piezas dentro del titulo general de
<gustracciones cometidas por los funcionarios piblicos>.

Lo que el art. 237 castiga es la desobediencia, la falta a la autoridad, por
cuanto esa falta puede llegar a convertirse, a no mediar la entrega efectiva de la
cosa, en una verdadera apropiacién de ella; pero no hay que creer que es aqgui
donde debe buscarse la pena correspondiente 8 una sustragcion indebida de cosa
mueble efectuada por un empleado piiblico, ni siquiera a una resistencia a entre-
garla fundada en motivos de lucro personal, pues en los casos en que la negati-
va a la autoridad competente tenga por causa ua acto doloso o interesado, la le s
aplicable no ser4 ésta ni la ligera pena de suspensién que se indica en este arti-
culo, sino aquella que contempla los delitos contra la propiedad, y mds particu-
larmente, el de apropiacién indebida definido por el art. 470. No 1, que dice:
«Las penas del art. 467 (que se refiere a la estafa propiamente dicha) se aplica-
“ rén también: 1.0 A los que en perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren di-
““ nero, efectos o cualquiera otra cosa mueble que hubieren recibido en depbsito,
comisién o administracién, o por otro titulo que produzca obligacién de entre-
tregarla o devolverla®.

Groizard, comentarista del Cé6digo Penal espafiol, dice a este respecto:
“ bay mucho censurable en negar sin razén a la_autoridad competente la entrega
“ de una cosa puesta bajo la custodia de un funcionario publico; cualquiera que
““ sea el propégito y el fin con que se dé esa negativa, produce siempre cierta
alarma, y este hecho en sf, y estas primeras, aunque no definitivas resistencias,
independientemente de sus mbviles, es lo que aqui el legislador, en nuestro con-
cepto, tnicamente ha querido castigar al redactar como lo ha hecho el art. 409
% del C. Penal’ (116)

{3
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(116). Codigo Penal, art. 409, pag. 291.
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cién de quinientos pesos, cualquiera que sea dicha cantidad, mientras que el C.
Penal espafiol resorre una escala desde 100 pesetas hasta 100.000 aplicando la
mayor pena establecida cuando la malversacién sobrepasa de dicha cantidad.

El valor de lo malversado se determina, en el caso de sustracciones sucesi-
vas, no por la cifra particular de cada malverzacibn, sino por la cifra total de to-

das las sustracciones perseguidas, pues la ley no hace vinguna distincibn entre
los casos en que las sumas sustrafdas lo hayan sido de una sola vez o en varias
veces sucesivas. '

El art. 537 del Cédigo de Procedimiento Penal dice al respecto: <En los
‘ casos de reiteracién de simples delitos de una misma especie, se impondré la
‘ pena correspondiente a las diversas infracciones, estimadas como un sélo de-
* lito, aumenténdola en uno, dos o tres grados, y este articulo debe ser aplicado
en relacion con la ley 3988, de 20 de Qctubre de 1923, que le agrega los siguien-

tes incisos: «Si nor la naturalaza de lag divercag infraceiones. éstags no D! r'l aran
. VAJE oo A SRWNANS l LA
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estimarse como un sélo delito, el Tribunal aplicard la pena sefialada a aquella
que, considerada aisladamente, con las circunstancias del ecaso, tenga asignada
pena mayor, aumentédndola en uno, dos o tres grados, segin sea el ntimero de
“ delitos>. <Podrén, con todo, aplicarse las penas en la forma establecida en el
“ articulo 74 del Cédigo Penal i, de seguir este procedimiento, hubiere de co-
rresponder al reo nna pena menor. Las reglas anteriores se aplicarin también
en los casos de reiteracién de una misma falta. Para los efectos de este articulo,
se consideran delitos de una misma especie, aquellos que estén penados en un

(1] .
m\emn +it11ln dal OAdicn a laywy Aana lnc nactioca®
0 viviav Ul OUIgo C 1€y Guce 108 Casuiga”.

Sin embargo, la jurisprudencia ha estimado <que en los casos de malversa-
cién de caudales pdblicos la ley ha fijado un largo perfodo de duracién de la pe-
na, con el objeto de que el juez, al aplicar la penalidad, tome en cuenta el monto
total de las sumas malversadas, porlo cual, tratindose de este delito especial, no
puede caber reiteracién del hecho como circunstancia influyente para el aumento
de la penalidad, ya que esa reiteracién es propia y constitutiva,de este delito>. (71).

Las malversaciones sucesivas, como deciamos anteriormente, deben, pues,
er reducidas a un sélo delito, y de acuerdo con el monto total de lo que resulte
Ue €1 luu, deber4 el j‘déa b‘liSCz‘ir 14 péna ¢€n la escala del art. 233.

39. De acuerdo con el Codigo Penal francés, si el valor de lo malversado
excede de 3.000 francos, el culpable debers ser castigado con una pena temporal
de trabajos forzados, segin se desprende del art. 169, y el art. 170 aplica esta
misma sancién, «cualquiera que sea el valor de los dineros o efectos sustraidos,
si este valor iguala o excede sea a la tercera parte de los fondos o del depésito,
si se trata de dineros, sea a la fianza, si se trata de un fondo o de un dep6sito
destinado a un crédito sujeto a fianza, sea, en fin, a la tercera parte del pro-
ducto comtn de la caja durante un mes, si se trata de fondos compuestos de en-
radas sucesivas y no sujetos a caucion®.

Segiin la ley francesa, entonces, si la suma malversada excede de la caucién
la severidad no es excesiva, ya que la garantia de la caucion precave toda clase de
perjuicio. Cité anteriormente otras legislaciones que adoptan este mismo sistema.
(N.o 31)

Pronuncia el Cédigo francés la pena de trabajos forzados cuando la malver.

(71). Gaceta de 1929, pég. 256, sent. N.o 49, cons. 11.0
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sacibn excede del tercio del interés comiin del ingreso durante un mes, si se trats
de una caja compuesta de entradas sucesivas y no sujetas a caucibén. Esta dis-
posicién fue objetada en el Consejo de Estado francés, al aprobarse el Cédigo Pe-
nal, por M. Berlier, quién hizo constar «que ¢l término de un mes le parecia corto
“ y que el tercio de los pequeiios ingresos no ofrecerfa, ordinariamente, més que
“ una suma muy exigua, cuya sustraccién, hecha con la esperansa de reembolsar
‘ serfa demasiado castigada por los trabajos forzados. (72).

Esta critica, hecha durante la discusién del Cédigo Penal francés, fué ade-
cuada al tiempo de su ocurrencia, o sea, en 1809, época en que podria parecer
normal decir que el produto de los ingresos durante un mes a una caja ptblica,
no ofrecerfa sino una  exigua suma. En cuapto al 4nimo de reembolsar a que ha-
ce mencibn el objetante, es este uno de los inconvenientes que presentan las legis-
laciones que, como la francesa, no distiguen entre la sustracciébn definitiva y el
simple usc temporal de los fondos.

Si los valores malversados valen menos de 3.000 francos, o scn inferiorss a
las diversas medidas que sefiala el art. 170, el hecho no es mds que un simple
delito, y el art. 171 sefiala para ello la pena de prisi6bn de 2 a 5 afios.

Como vemos, el Cédigo Penal francés, sefiala tnicamente dos grados de pe-
nalidad, segtin que lo sustraido exceda o no de 3.000 francos, sirtema gue puede
prestarse con mucha mayor rasbén que el nuestro las crfticas sefialadas anterior-
mente. :

Los autores franceses se han encontrado, en este punto, c¢on un pequefio
problema: si por una posible casualidad la suma malversada por un empleado pG-
blico es sxactamente igual, franco por franco, a 3.000 francos, i{que pena deberd
aplicarse? El comentarista Blanche estima que debers aplicarse el nimero que
trate el culpable con més indulgencia, y esta debe ser la solucién si se atiende a la
l6gica y a las reglas generales de Derecho 'Penal. «<Pero no seria necesario llevar
“ el respeto a los textos hasta creer, como lo he visto no sé donde, agrega Blan-
‘ che, que el hecho no es castigable por ninguno de estos dos artfculos, y que es
“ en otra parte donde hay que buscar la represi6bn®. (73). Este <no sé donde® a
que se refiere Blanche, es la opinién de Carnot, el cual pretendié que, en esta hi-
pbtesis, no re podria aplicar al culpable ni la pena establecida en el art. 169 ni la
prevista por el art. 171 del C. Penal, <porque no puede el juez suplir el silencio

* de la ley penal, que no contempla este caso®. (74). Esta interpretacién carece
de toda logica. .

40. Abora surge una pregunta, éserd npecesario dejar bien establecida la
cuantia de lo malversado para poder aplicar la pena?

Una sentencia espafiola nos dice al respecto: «No puede aplicarse la pena
““ del délito de malversacién de caudales puablicos cusndo no se ha determinado
“ en el proceso la cuantia de la sustraccién llevada a cabo, ya que falta en este
““ caso el requisito base para la penalidad?. (75).

Sin embargo, me parece que, en este caso, de acuerdo con la culpabilidad

(72). ‘Chaveau y Hélie, Théorie du Code Pénal, Tomo, II, N.o 798.

(73). Blanche, Code Penal, Tomo III, N.o 355.

(74). Garraud, ob cit., Tomo IV, N.o 1494.

(75). Sentencia de 6 de Mayo de 1881, publ en la Gaceta de 22 de Agosto

de ere mismo afio.
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probada en la sustanciacién del juicio, el juez debe aplicar una pena proporcional
a ella y conforme también con la cuantfa que aproximadamente resulte.
No es posible, creo, que se presente el caso en que no se pueda, mediante un
examente de las cuentas, llegar a una cantidad aproximada siquiera a la verdade-
ramente sustraida, y no es suficiente la no determinacién precisa para dejar im-
pune un hecho delictuoso, cuando la culpabilidad est4 probada. Jiménez de Azda
y J. Ant6én Ortega son de la misma opinién. Dicen, en efecto: «cuando no sea po*
“ sible determinar la cantidad sustraida, el Tribunal impondr4 a su prudente ar-
‘ bitrio la pena que estime procedente entre los limites sefialados®. (76).

41. En su inciso 2.0 el art. 233 del C. Penal agrega para todos les casos la
pena de inhabilitacién absoluta temporal en su grado minimo a inhabilitacién abso-
luta perpetua para cargos y oficios ptblicos, la que de be ser aplicada de acuerdo
con el art. 28 del Cédigo. :

Con respecto a la inhabilitacibn para eargos y oficios piblicos, puede su-
ceder, en el caso de un delito cometido durante el desempefio de un cargo tem-
poral o ejecutado por un depositario momentdneo de fondos ptblicos, que deba
aplicarse la pena acceyoria de suspensién de empleo al que no tiene ninguno, o de
inhabilidades. que en estos casos importan incapacidades, imposible de hacerse
efectivas.

Esta situacién se hizo presente en una sesién de la comision Redactora.
(77). Se subsan6 este defecto a prop6sito del art. 304 del Codigo, que dice: <Cuan-
‘ do empleando las reglas anteriores para aplicar la pena, no pudiere ésta deter-
‘ minarse por falta de grados inferiores, o por no ser aplicables la de inhabilita-
** ci6n y suspensi6n, se impondrd la Gitima que contenga la respectiva escala gra-
‘ dual®>. En realidad esta disposici6bn a primera vista rige tan sélo para el parra-
fo que la contiene, que trata de la evasi6bn de los detenidos, pero de acuerdo con
don Pedro Javier Ferndndez, esta disposicién debe estimarse general para todos
los casos andlogos, atin cuando no se haya expresado, porque fué sin duda ese el
propésito de la Comisién Redactora. (78). En efecto, en esa misma sesi6bn «e hi-
zo presente, con respecto a la regla 5a del art. 61, que pueden ocurrir casos en

£4 wanrmantiewa aanala adisal nactire

gue la respectiva escala gradual castigue con penas superiores a la multa, pero
que no sean aplicables como sucederia con la inhabilitacion especial o la suspen~
sibn, tratdndose de reos que no tengan empleos piiblicos. En tales casos, es ne-
cesario que se descienda a la multa, v para que asi se entienda claramente, se
modificb el inciso en estos términos?: (la forma que tiene el ndmero 5.0 dal art. 61,
que dice: «Si al poner en prdctica las reglas precedente no resultare pena que
imponer por falta de grados inferiores, o por no ser aplicables la de inhabilita-
¢ibn suspensién, se impondréd siempre‘la multa®.

Igual precepto contiene el inciso tercero del art. 77 del C. Penal, al estable-
cer: «faltando pena inferior, se aplicari siempre la multa?).

Tenemos, entonces, que en los casos de culpables de malversacién que no

sean empleados piiblicos, caso que puede suceder como vimos anteriormente (N o
20). cuando la pena que deba aplicarse sea la de inhabilitacién o suspensibn, de"
berd é:ta ser reemplazada por la de multa.

(76). Ob. cit. pag. 110
(77). Sesibn N.o 172. ‘
(i L a0 L hes Fprnan(]ez C'adigo P(‘ha, npag 50.
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CAPITULO SEXTO

Distraceion de fondos

o

42. Art. 235 del C. Penal.— Pasaremos ahora a otra forma de cometerse el
delito de malversacién de caudales pdblicos que contempla nuestro cbdigo, o sea,
al simple uso indebido o aplicacién a usos propios o agenos de los fondos ptblicos
o de particulares que maneja el empleado piblico.

Como a la simple vista puede apreciarse, existe una gran diferencia, tanto
moral vomo prictica, entre el funcionario que sustrae dolosamente los fondos pi-
blicos o de particulares a su eargo, con el fin de apropidrselos definitivamente, v
aquel que emplea en su uso personal o en cualquier otro objeto diferente de aquel
a que estén destinados, los caudales que le han sido confiados, con el propobsito de
cubrir oportunamente esa diferencia. En ambes casos, sin duda, existe una falta
a la confianza piblica, un delito claramente determinado y penado por la ley, a
pesar de la diferente gravedad que presentan.

La aran dificultad, empero, con yue se encuentra el legislador para aplicar
la pena de acuerdo con esa mayor o menor gravedad dependiente de la intenci6n
con que se comete el delito, consiste en poder delimitar claramente el empleo mo=
menténeo o simple uso indebido de fondos de la malversacién fraudulenta, es decir,
diferenciar de un modo preciso los casos en que hay intencién de apropidrselos de
aquellos en que esta intencién no concurre.

LQné cirennstancia, pueden determinar esa intencién dolosa? (Debe ser pre-
smnida por el s6lo hecho de la sustraceién, o es una consecuencia necesaria de la
imposibilidad en que se encuentra el empleado de restituir los efectos que le han
confi do? j
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Sabemos que el hecho mismo del apoderamiento de los caudales o efectos
es uno edlo para las dos especies de malversacion, tanto para la sustraccion defi-
nitiva como para la simple distraccién de ellos, pues ambos hechos consisten en el
acto del empleado piblico de poner su mano en los fondos que custodia. En
cuanto a la imposibilidad de restituir, no siempre ella proviene necesariamente de
la intenci6n fraudulenta del empleado, pues puede ocurrir que el 4nimo haya sido
de reintegrar, pero que mds tarde sobrevenga la insolvencia que lo coloca en la
imposibilidad de hacerlo.

Como en el articulo 233 se trata de una sustracciébn definitiva y fraudulen-
ta, es indudable que es necesario que los dineros hayan sido verdaderamente sus-
traido por el empleado piblico, y que esa sustraccién haya sido efectuada con el
aniino de apoderarse definitivamente de los dineros, pues el simple uso ilegitimo
de #ilog, con dnimo de reintegrarlos, tiene cabida en el articulo 235 que tratamos.

Pero el limite que separa lo intencional de lo no intencional en este delito,
o sea, que separa el coso del art. 233 del art. 235 tiene mucho de inmaterial, y
por eso er dificil apreciar su extensién en el terreno préctico.

Une de los medios psra determinar ese fin culpable o intencional, que apa-
rece raramente manifestado por los hechos, serfa busear sus indicios, no en el he-
cho material de la malversaciér, sino en su concurrencia con la insolvencia del
culpable tanto en el momento de cometerse el delito como en el de la exigibilidad
de las sumas malversadas. Chaveau. y Hélie dicen al respecto: «Se presume que
< el mandatario que e hace insolvente ha debido conocer su posicién, y saber que
< exponia los dineros de su mandante haciéndolos servir en su beneficio personal.
< El delito no existe, pues, sino desde el dia en que la restitucién es denegada o
< llega a ser imposible, desde el momento en que el mandatario ha sido puesto
< en mora de restituir. Esta teoria, agrega (pues habla del delito de abuso de
« confianza del art. 408 del C. Penal francés) debe necesariamente aplicarse a las
« sustracciones cometidas por los funcionarios, puesto que estas malversaciones
< no constituyen por si mismas més que un abuso de confianza, agravado tnica-
« mente por el abuso de funciones que en ellas incide.> (79)

Sin embargo, esta doctrina no ha sido enteramente aceptada por la jurispru-
dencia francesa. El mismo autor cita a continuacién una sentencia que, recaven-

do, es verdad, en un asunto en que la intencién fraudulenta del inculpada estaba
netamente declarada, decide que hay malversacion, en el sentido del art. 169, de
parte del depositario ptblico que, puesto en mora de entregar, se resisie a resti-
tuir las sumas por ¢l recibidas, con la intencién de apropiirselas en todo o en
parte, ya que no es absolutamente indispensable que esta intencién haya recibido
una realizaciéon absoluta y momenténea, y el s6lo hecho de una retencidn ilegitima
y dolosa de]l que malversa los fondos recibidos por asignacién legal o convencional
constituye la malversacién punible de parte de un deOSltarlo piblico; que tanto
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ciales, como la solvencia mas o menos real de aquel que ha comet-ldo la malversa-
¢ién, son circunstancias que no influyen en la desaparicion del delito

No concuerda con nuestra legislacién la teoria sustentala por esta senten-
cia. por ldS s siguientes razones: en primar lugar, con respzcto a la constitucidéa en

9) ob, cit. Tomo II, N.© 782, -
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mora del empleado, creo que no puede ser éste un requisito de la malversacién.
Mientras en materia de derecho civil la constitucién én mora es en algunos casos
necesaria, en materia penal no hay necesidad de constituir en mora a nadie para
advertirle que ha cometido un erimen. En segundo lugar, en cuanto a la insolven-

cia del empleado, veremos més adelante que la ley atiende solamente a dos ele-
mentos para determinar la ecalifieacién del delito, que son el rmnfpp-m de lo sus-

traido, y el dano o entorpecimiento causado con él al servicio piiblico, sin entrar
en ninglin momento a regular la pena de acuerdo con la solvencia del autor o la
falta de ella.

~Asi como la teoria de Chaveau y Hélie se apoya en la solvencia del culpable
para determinar la intencién del delicuente, otros autores se basan en los medios
usados por el peculador al llevar a eabo su delito, para establecer la intencién que
lo anima. (80)

Por regla general, el funcionario que toma dinero de la caja piblica con el
solo objeto de usarlo moment4neamente, en el momento de la exigibilidad de esos
sumas, o repone inmediatamente lo sustraido, o confiesa su falta, pidiendo al mis-
mo tiempo un plazo para reponer o dando garantias de ese reintegre. Y los.me-
dios que generalmente escogen los funcionarios que han sustraido dolosamente los
dineros, son dos: o se fugan con el dinero sustraido, o bien, como ocurre en el ma-
yor ptimero de los casos, para gozar de fama de honrados mientras no lo son, bus-
can algiin modo de ocultar su delito, ya sea alterando. los libros o registros, o si-
mulando hurto, incendio, pérdida u otra cosa semnejante.

43. — Presenta interés referirse en este punto al momento ooncmmatlvn del
delito de malversacion de caudales ptiblicos, v para ello es necesario distinguir entre
el peculado cometido por sustraccidn dolosa. de la simple distraccion de fondos

Para la primera forma basta que el funeionario piblico haya tomado de la
esfera de la actividad patrimonial de la administracién piblica el dinero, y lo ha-
ya invertido en provecho propio. Para la segunda, es necesario, ademds, que el
funcionario pruebe su falta de intencién de apropiarse de esa suma, Pero, en ge-
neral, la accion criminal en contra del empleado piiblico que se apropia de dipe-
ros ptiblicos puestos a su cargo nace, de acuerdo con las reglas generales de dere-
cho penal, desde ¢l momento mismo en que esos fondos son separados de su des-
tino y tomados por el empleado.

Sin embargo, la prictica no estd de acuerdo con la doctrina de esta materia.
En la préctica, el culpable de este delito no es perseguido por aceidén eriminal sino
cuando su delito es conocido y su insolvencia viene a demostrar que se encuentra
en la imposibilidad de devolver el equivalente de lo que ha tomado.

& Quiere esto decir que a log empleados publicos les estaria permitido hacer
uso en su provecho de los dineros que se les han confiado con Ja condicién de que
puedan responder de ellos en el momento de la exigibilidad? Por muy ilégico que
parezca, esto es lo que resulta pricticamente de lo dispuesto en el art. 235, sin per-
juicio, se entiende, de las medidas disciplinarias que deben ser aplicadas en su ca-
£0.

Podemos citar al respecto una sentencia de la corte de Bruselas, de 17 de Ju-
lio de 1922, que contiene ¢l siguiente considerando:

(R0) Pessina, Dneiclopedia Juridiea Ttaliana, Tomo VII, N.0 42.—
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“  La doctrina de que serfa licito al depositario de dineros publicos, confundir
‘ éstos con sus dineros propios, de suerte que el delito de malversaciébn no
‘ se cumplirfa sino cuando el culpable se encontraran la imposibilidad de
‘ restituir el saldo que reconozea deber, mo encuentra ningin apoyo em la
“ley” .(81) Es claro que no tiene base legal este uso por parte del em-
pleado publico; pero, como decimos, en la préctica, si no concurre dafio, no
estd sancionado el simple uso. Lo esencial, como - vamos a ver, es que no haya
dafio y que loz fondos sean devueltos oportunamente.

Pacheco, comentarista del Codigo Penal Espaiiol, dice al respecto: “Cabe que

‘ se hecho haya un desfalco, y que no conste como ni porqué se ha hecho, si fué
“ con el 4nimo de verificar una sustraccién absoluta, si fué solo para una aplica-
‘ cacién indebida, con el propésito de reintegrar lo tomado. & Oue se ha de pre-
* sumir en semejantes circunstancias? Verdaderamente, la difieultad no lo es para
nosotros. n casos de esta especie se ha de estar a io mas favorabie, a io mds
humano. La sustraccion debe considerarse reintegrable mientras sea posible ha-
cer el reintegro. Cuande no quepa va conseguir este, importa poco una u otra

* consideraci6n, pues entonces la penalidad es Ja misma’’ (82) Esta solucién, por
ser ¢l Cédigo Espaiio} el que sirvié de ejemplo para la redaceién de nuestro Cédi-
go Penal, es la que estd mas de acuerdo con ruestra legislacion,

Lo cierto es que en la malversacion efeeruada por un funcionario piblico con
el 4nimo de reponer ese dinero, ya sea dentro de un plazo determinado, ya en
cuanto le sea posible, concurre un dolo indirecto o indeterminado, de aeuerdo con
las teorias penales snbre dolo, es decir, existe una accion delictuosa, como es la dis-
tracei6n o el uso indebido de caudales ptblicos, encaminada a violar un derecho,
pero acompafnada de la previsién de lesionar otro derecho més importante, acree-
dor a una pena mayor, en caso de la no reintegracion de los dineros tomados. El
empleado usa dinero de la caja publica en objetos personales; pero prevé las con-
secuecias que puede acarrear su falta de solvencia en el momento de la exigibilidad
0 en el momento oportuno para reponerlo. Y aunque su intencién fué de emplear
momentineamente ese dinero, su delito se convierte, por falta de reintegro de los
fondos tomados, en otro delito penado con sanciones mis rigurosas por la ley.
Este eriterio [0 aplica enteramente ia jurisprudencia francesa en una sentencia de
la Corte de Casacién que establece: “Hay malversacién fraudulenta cuando, al
disponer de los objetos confiados, el culpable debi6 tener certidumbre. razonab’es
mente fundada, de no poderlos restituir en la época convenida” . (83)

Por este motivo, y por las razones anteriormente dadas, la mayoria de las
legislaciones son uniformes al desentenderse por completo del factor intencién, tan
inmaterial y deficilmente determinable, para aplicar la pena en el delito de mal-
versacion de caudales piblicos, y se basan Gnicamente en la concurrencia de cir:
cunstancias ficilmente apreciables , como son el dafio causado al funcionamiento
normal del servicio ptblico correspondiente, y el reintegr- de los fondos tomados
por el inculpado, o la falta de ese reintegro.

44, — Veamos como estdn contemplados dichos elementos en nuestra legisla=

4

cibn.

(81) Comentario del Codigo Penal Belga, por Jos. Goedseels, art. 240, —
(82) Pacheco, “El Cédigo Penal™, Trno [, iz, 510.—
(83) Cagacién de 2 de Junio de 1853, — F. Riviére, Com. al art, 408. —
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Nuestro Cédigo Penal contempla, a primera vista, dos delitos diferentes en
sus articulos 233 y 235, es decir, los delitos de sustmcqi6n y distraccién de cauda-
les piblicos. Asfi, tenemos que el articulo 233 se refiere al caso del empleado pibli-
co que sustrae o consiente que otro sustraiga caudales publicos o de particulares
a su cargo, y el art. 235 se limita a definir el caso en que no hay sustraccién dolo-
say deﬁnitiva, sino una mera aplicacidn a usos propios o ajenos de los caudales.

Se ha llegado a sostener que la diferencia que existe entre el art. 233 y el 235
se refiere esencialmente a Ia calidad en que el empleado ptiblico tiene los fondos
a su cargo, o sea, que en el caso del art. 233 estos fondos deben estar en poder del
inculpado en calidad de depésito, consignacién o secuestro, y regiria el art. 235
para las demés especies, o sea, cuando el empleado tenga. los fondos a cualquier
otro titulo.

Podemos ver en cierto modo casi aceptada esth falsa doctrina en una senten-
cia de la Corte Suprema, que rechaza el recurso de casacién interpuesto por el reo
de este delito, basindose, entre otras razones, en “que el art. 235 que el re-
currente sostiene debia apiicarse, rige para una situacion juridica diversa, esto es,
cuando el empleado con dafio o entorpecimiento del servicio piblico, aplica a usos
propios o ajenos los caudales piblicos puestos a su cargo es decir, ocasionalmente
o transitoriamente para fines determinados, y no los tiene a su cargo en calidad
de depésito y para darles la inversién a que est4 obligado en virtud de la ley o del
empleo de confianza que ejerce para administrar fondos ptblicos o de particu-
lares.”" (84)

Segiin esta teorfa, dependeria de la calidad del empleado y de la situacién
en que los fondos estuvieran en su poder la aplicaciébn de uno u otro articulo: si

- se trata de un funcionario que tiene a su cargo permanentemente fondos piblicos

y es de la esencia de sus funciones gque los maneje, se le aplicaria el art. 233,
si el empleaco sustrae fondos que estaban ocasionalmente en su poder, debe apli-
carse el art. 235. Basta, por lo demds, y sin mayores comentarios, un pequefo
eximen de los articulos indicados para ver que esta interpretacion carece de base.
Por otra parte, ya hemos visto anteriormente la interpretacion que debe darse a
los términos depdsito, counsignacién y secuestro empleados por el art. 233, y como
basta que los fondos estén a cargo del empleado, no importando que su tenencia
sea permanente 0 momentinea o que sea o no inherente al desempeiio de sus fun-
ciones su manejo. ‘

Es evidente, ademds, que la destinacién a usos propios ¢ ajenos hecha con
posterioridad a la sustracei6én no es sino la forma de consumar el delito del art.
233, sin que de ninguna manera lo transforme en el del art. 235, que es el que se
refiere a la aplicacién a usos propios o ajenos. Asi lo ha resuelto la Corte Supre-
ma en sentencia de 23 de Agosto de 1935, que rechaza el recurso de casacion in-
terpuesto por el reo, fundindose, de su considerando 3., con respecto a la diferen-
cia entre las dos especies de malversacion penadas por los arts. 233 y 235, gue
debe considerarse la destinacién a usos propios o ajenos hecha con posterioridad «
la sustraceién, como la consumacion del delito del art. 233, y no lo trasmuta en ¢l
del art. 235, tanto porque la destinacién a usos propios o ajenos que éste contemp'a
es el hecho inmediato que opera la separacion de esos dineros de la condicién an-

(81) - Gacetr de 1129, Tomo II - phg. 272, sent. N.0 53,
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terior y legitima en que se encuentran, como porque es obvio que todo dinero sus-
traido en delito contra la propiedad, posteriormente llegue a tener alguna aplica-
ci6n a usos propios o ajenos, y, siendo asf, nunca tendria, ocurrencia el hecho ea-
racterizado en el primero de dichos articulos, y tal conclusién es inadmisible. (85).

Se puede afirmar, pues, corroborado por la sentencia citada, que la aplica-
cibn & usos propios 0 ajenos no es tampoco la diferencia que existe entre el art.
233 y el 235.

45.~La verdadera diferencia que existe entre estos dos articulos es la si-
guiente: en el caso del art. 233 la sustraccién indebida es de efectos permanentes,
porque no se ha hecho el reintegro de lo sustraido, ¥ en ese caso se aplica la pena
mayor, con toda su rigurosidad. En el caso del art. 235, la apropiacién, aunque
sea hecha con dafio o entorpecimiento del servicio ptblico, se considera fransito-

via mnorana lo enstraide fud devuelto v el ineigo 2 de este artfculo convierte la

ria, porque lo sustraido fué devuelto, y este artfculo convierte
falta de reintegro en el mismo delito del art. 233, equiparando a éste su penalidad.

Dice, en efecto, el art. 235 del C. Penal:

«El empleado piblico que, con daiio o entorpecimiento del servicio piblico,
aplicare a usos propios a ajenos los caudales o efectos puestos a su cargo, sufrird
las penas de inhabilitacién especial temporal para el cargo y oficio en su grado
medio y multa del diez al cincuenta por ciento de la cantidad que hubiere sus-
traido.?

«No verificado el reintegro, se le aplicarin las penas sefialadas en el art. 333.

«Si el uso indebido de los fondos fuere sin dafio ni entorpecimiento del ser-
vicio publico, las penas serin suspensién del emplec en su grado medio y multa
del cinco al veinticinco por ciento de la cantidad sustraida, sin perjuicio del rein-
tegro.”

'Eu realidad, de la lectura del articulo se deduce que la esencial diferencia
que separa los dos delitos, es que en el del art. 233 la intencién del autor es apro-
piarse los fondos, y la del que comete el delito del art. 235 es de usarlos temporal-
mente. Tebricamente, esa es la verdadera diferencia, pero en la prictica lo esen-
cial es que se pueda efectuar el reintegro de lo sustra:do y que no ge haya causa-
do dafio a! servicio La ley contempia el interés fiscal anfes que cuaiquier interés
particular, y se desentiende por completo de la intenciébn que p diera sustentar el
autor del delito. |

Por lo tanto, diferenciar estos dos delitos, llamando al del art. 233 ¢sustrac-
ci6bn de fondos® y al del art. 235 «distraccién® de los mismos, no es tan acertado
como denominar al primero <sustraccién de fondos sin reintegro® y al segundo
<sustraccién reintegrada®. Esta tltima se dividiria a la vez en dos especies, de-
pendientes de que concurra o no dafio o entorpecimiento del servicio piblico.

Vemos aplicada claramente la ley en ura sentencia de la Corte Suprema de
7 de Mayo de 1935, en la que se encuentra una explicita exposicion de la situa-
cién en que se encuentran estos dos articulos. De acuerdo con esta sentencia, el
delito en estudio consiste especificamente en la sustraccion que hace un empleado
ptiblico de los dineros puestos a su cargo, tselos 0 no en provechn propio o ajen:,
causando dafio o entorpecimiento al servicio piblico: si no verifica el reintgro,

(85) = 1 s1a sent. no ha sido publicada.



hay propiamente delito de sustraccibn de caudales, con circunstancia agravan-
te y aplicacién de pena mayor, que es la que determina el articulo 233; sila apro-
piaci6n de esas sumas ha dado lugar a dafio o entorpeclmlento del servnclo pablico,
pero han sido reintegradas, se aplica la penghdad del primer inciso del art. 235,
que es en todo caso menor que la del art. 233; y si el uso indebido no ha ocasio-
nado dafio ni entorpecimiento al servicio piblico, hay atenuacibn, y, por lo tanto,
menor pena, Pero siempre sin perj'uicio‘ del reintegro, porque esta condicibén es
esencial pars fijar el hecho punible del art. 235 del C. Penal. (86) 8

Sin embargo, esta sentencia, que di6 lugar al recurso de casacion interpues-
to por la defensa fiscal contra una resolucién de la Corte de Temuco, fué acorda-
da contra el voto de tres ministros, quienes fueron de opini6bn de negar lugar al.
recurso de casacién teniendo para ello presente que la circunstancia de no haber
sido reintegrado el dinero no es considerada como elemento caracterizante del de-
lito, sino]a causa de una prestacién futura a que queda obligado el reo, ya que,
si asf ho fuera, careceria de todo sentido la expresién del legislador, que después
de definir y penar el delito. termina diciendo <sin perjuicio del reintegro?.

Pese a la opinién autorizada de los ministros disidentes:creo gue no s esta
la solucién que debe darse a este asunto. En efecto, la frase «sin perjuicio del
reintegro” se encuentm en el inciso tercero del articulo 235, y en este inciso la pe-
nalidad ﬁ]ada es la mas baja de todas, “s6lo sqsper_}snbn del empleo en su grado
medio ¥ multa del cinco al veinticinco por ciento - de Ia cantidad sustraida; y el:
inciso primero del articulo, atin cuando deb» aplicarse al caso en qie ef reintegro
ya se'ha efectiady, sefiala la peha de inhabilitacién espacial tenooral para el car:
o u OﬁCIO en su guflu madio y multa del diez al cincuznta por cienty de la ean- -
tidad que hnb;me sustraido, y la unica d' tmem,la entre los dos incisos es qu= en el
primero coneurre la-circunstancia de’l dano o entorpecimiento del servicio publico,
que falta en el tercero.

Si no fuera necesario que se haya efectuado ya el reintegro para poder apli-
carel mmso tercero, querria decir que una circunstancia tan diffcilmente determi-
nable én la practica ¥ cuya existencia depende de la séla apreciacién del Tribunal,
como es el dafio o entorpecimiento del servicio piiblico, tendria mas importancia
en la calificacién del hecho y aplicacién de la pena que el reintegro de las sumas
malversadas, de mucha mayor trascendencia desde el punto de vista fiscal y pi-
blico. ' :

Creo, pues, que la diferencia de penalidad entre uno_y otro inciso tiene su
base ﬁnicaménte en la falta del elemento dafio o entorpecimiento del servicio pii-
blico que existe en el caso del inciso tercero, por lo cual, se gplica una pena menor;
pero en ambos casos es necesatrio que'los fondo-a hayan sido devueltos ~por el enl-
pable antes de la dictacién de la sentencia, pues de otra manera se a)lica el inci-
so 2.° del art. 235, que se remite a las penas mucho més rigurosas del art. 233.

Si buscamos el orfzen de la frase «sin perjuicio del reintegro® en la redac-
ci6n del Cédigo, cuya interpretacion, segiin los sostenedores de.la. doctrina eon-
traria a la expuesta, seria dar lugar a una prestacion futura por parte del reo, ve-.

(62) — Revista de Cicncias Penales - 1935 - Afio ] - Tomo I- pags. 204 y °
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mos que la Comisibn Redactora del C6digo Penal agreg6 al final del art. 235 1a
frase aludida, «<para que no se considere al reo eximido de tal obligacién en este
« caso, cuando en el articulo precedente se ha consignade de un modo expreso®.
(87) Y el art. 234, que es el precedente al 235 de que hablamos, sefiala, para el
caso a gue se refiere, la pena de suspension en cualquiera de sus grados, agregan-
do enseguida «quedando ademis obligado a la devoluciéon de la cantidad o efec-
tos sustraidos®. Querria deecir, entonces, que el culpable queda, de acuerdo con el
espiritu manifestado por la Comisién Redactora, sujeto a una simple obligacién
civil para con el Fisco de devolver lo que tomoé indebidamente. Se trataria de una -
obligacién civil que debe hacerse efectiva por el Estado contra un individuo que,
después de haberse aprovechado indebidamente de los fondos que manejaba, abu-
sando de Ia buéna fé en él depositada. sdlo ha sido castigado con la exigua multa
del ¢cinco por ciento de Ia cantidad que distrajo, y una pequefia suspensién, para’
que devuelva ala caja piiblica las sumas que estd usando indebidamente.

Y esta teorfa ha sido también aceptada por-la jurisprudencia. Asf, la Corte -
de Apelaciones de Tailca, en sentencia de 26 de Noviembre de 1912 declar6 ex-
presamente que «en el easo del inciso tercero del art. 235 la ley no ha prevenido
que haya de imponerse al elincuente las penas del art. 233 si no se verifica el rein-
tegro de los caudales, como lo manda respecto del inciso primere, por lo que no
es posible extender al caso del inciso tercero ja agravacién preserita para el inciso
primero.> (88)

A pesar de las opiniones citadas, de lo que se deduce del acta de la sesién
171 de 1a Comisién Redactora y de la sentenecia antedicha, persisto en creer que
la verdadera doctrina es la que aplicé la Corte Suprema en la sentencia de 7 de
Mayo de 1935 a que dice referencia, de acuerdo con la cual el reintegro de las
sumas sustraidas es una condicién esencial para fijar el hecho punible del artfculo
235, tanto inciso primero como inciso tercero. Cuando los fondos no han sido de-
vueltos, debe aplicarse siempre el art. 233 y buscarse en la escala gradual que es-
te sefiala, la' pena correspondiente. ;

Resumiendo, tenemos entonces que el delito penado por el articulo 235 pue-
de dividirse, con el elemento comin de aplicacién hecha por un empleado pubhco
a usos propios o ajenos de los eaudales o efectos puestos a su cargo, en los si-
guientes casos: .

1.>—Con dafio o entorpecimiento del servicio pubhco, y habiendo medidado
reintegro; la pena es la que sefiala el inciso primero de dicho articulo, penalidad
mediana porque, fuera del elemento genérico obra tanto uno favorable, cual es el
reintegro, como el especificante desfavorable de dafio o entorpecimiento del servi-
cio ptblico. :

2.°—Sin dafio 0 entorpecimiento del servicio piiblico, pero siempre con la
coneurrencia del elemento reintegro; la pena es mé.q baja, ya que no concurre el
referido elemento desfavorable; vy

3.° -~ Sin que haya habido reintegro; se aphca, invariablemente el art. 233, a
que se refiere el inciso segundo; (89)

(87) — Sesi6bn N.© 171.
(88) — Gaceta de 1912, Tomo II, pdg. 769, N.0 1157
(89) — Esta clasificacion est4 extraida de la sentencia de minorfa de la Cor-
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Trataremos separadamente estos dos elementos que tanta importancia tienen
en el art. 235, como son el reintegro y el dafio o entorpecimientoldal servicio piblico.

46. — Reintegro: 8u influencia en la incriminacién del delito de lo malversa-
do de caudales piblicos es evidente, segiin ya lo hemos visto v de que concurra o
no devolucién de los caudales o efectos sustraidos depende la mayor o menor gra-
vedad de la pena que debe aplicarse.

Sin embargo, nuestro Cédigo no menciona nida importancia alguna al mo-
mento en que debe hacerse el reintegro de lo sustraido. Serfa lo natural que, como
en otras legislaciones, se hubiera fijado un término dentro del cual la devolucién de
los valores malversados excluyera al empleado de la pena o la atenuara considera*
blemente, es decir, que la importancia de este factor dependiera tamblén del mo-
mento en que sea hecho.

Este silencio del Cédigo corrobora con mds fuerza la afirmacién hecha ante-
riormente sobre la completa indiferencia de Ia legislacion en esta materia hacia el
elemento intencién. Un reintegro hecho expontdneamente en el momento mismo de
la exigibilidad de los fondos a cargo del empleado o de la obligacién de rendir
cuenta de ellos, serviria de base para suponer la falta da intan=ién dolosa del cul-
pable, mientras que la devolucién efectuada a dltima hora, por exig:acias impos-
tergables de la justicia criminal, es evidentemente necha con el tnico fin de ha-
cerse acreedor a uns menor pena.

Como dijimos, una gran parte de las legislaciones de los distintos paises de-
terminan Ia circunstancia de la época en que se efectda el reintegro para ordenar
la pena aplicaple, y casi estdn de acuerdo en que el momento decisivo sea la inicia-
cion de un proceso o de una persecuci6n judicial en contra del inculpado.

El C()dwo de Méjico ( 19‘%‘3) en su articulo 221 qeﬁala el plazo de los diez

te Suprema en la casacién que di6 lugar a la resolucién cltada. de 7 de Mayo de
1935, que en su original, va que apoya la tesis confraria, dice asi: “Acordada contra
el voto de los Ministros Sres. Schepeler, Fontecilla y Peragallo, quienes fueron de
opinién de negar lugar al recurso de casacién de fondo, teniendo para ello presente:

1.0 — Que el Tribunal sentenciador ha aplicado correctamente la disposicién
del art. 235 del C. Penal, al considerar que el caso de autos no es otro que el si-
guiente: aplicacién, cometida por un empleado piiblico, & usos propios o ajenos
de los caudales puestos a su cargo, con dafio o entorpecimiento del servicfo pid-
blico, contemplado en el inciso 3.0 del art. 235, y segiin el cual la circunstancia
de no haber sido reintegrado el dinero no es considerada como elemento caracteri-
zante del delito, sino la causa de una prestacién futura a que queda obligado el reo;
ya que, si asi no fuera, eareceria de todo zentido de expresion del legislador, que
después de definir y penar el delito, termina diciendo «sin perjuicio del reintegro®.

2.0 = Que lo anterior se vé claramente mediante el estudio del citado articulo,
que permite enunciar los delitos que en él se penan y que son los siguientes, con
el elemento comin ya dicho, de aplicacién hecha por un empleado piiblico, a usos
propios o ajenos de los caudales o efectos puestos a su cargo: a) con dafio o en-
torpecimiento del servicio piblico y habiendo mediado reintegro; que se castiga
con |a pena del inciso primero, pennlidad mediana, porque, fuera del elemento
genérico obra s6lo un elemento especificante desfavorable el expresado y debilita-
do por uno favorable, cual es el reintegro; b) el mismo hacho, pero sin que haya
habido reintegro. que se castiga con la p=na del inciso 2.0 que es la del art. 233;
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dias siguientes a aquek-enique se descubri6sielodelito) pats e «sirdentro e (el
reo devuelve lo sustraido, sea esta circunstancia considerada ecomo una atendns ’

te. En este caso lapena serd de uno a'geis meses de prision, ‘en lugar de seis me-
ses & doce anos. La diferencia es considerable. El 'Cédigo mejicano anterior sl ae-

e

tual fijaba un plazo més corto, s6lo de tres dias, y, seglin mi parecer, ada ‘el que °

rige actualmente, de diez dias, es demasiado corto, ya que se cuenta desde ol dfa '

en que se descubri6 el delito, y no desde la iniciacion de juicio en contra del em- -

pleado. Es evidente que el legislador ha querido,en el presente caso, establecer si
en realidad se trata de una distraccién temporal de.fondes o de una verdadera

apropiacion, pues en el primer caso se entiende que el reo es solvente y que en”

cualquier momento puede responder de lo usado. « Pero con:un plazo tan’ corto
puede también suceder que el malversador que pensé-reponer en: ung’ fécha deter-

minada, como.por ejemplo, en la primera época de pago de su sueldo, no pueds -

hacerlo dentro de los diez dias. Es cierto también ‘que la pena_puede ser aplicable,

en caso contrario, desde seis meses de prisién, y el-juez, en caso de prueba sufi- *

ciente y de upa devolucién extempordnea, no fijar& una pena muy excesiva. = '

El Cédigo Urugnayo (90) sefiala como plazo para que el rein*egro tenga el

cardoter.de circunstancia atenu ante (que dhmmuye la pena en dos’ grados) la ex-
pedlclén de la citacién o la ordende: pmsr6n 'Y bi el 'resartiniento: tlené lufrax“ e

(90). de 1889, edicién de 1926, art 170 (actualmente derogado)

e ._A o e |

A
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delito grave; con pena ‘hasta de crimen, ‘ penalidad méxmfa,: porque‘ .'!0‘ mfm-"mam‘—-
ademés del elemento genérico, dos copulativos ' especificantes. desfavorables, el du-:

fio o entorpecimiento del servicio y la falta de reintegro; y ¢) el delito formado- por

s

el s6lo elemento genérico sin la concurrencia del especificante d¢ sfavorable de dsiio o

o entorpecimiento del servicio,” sancionade con la penalidad més baja de las ‘rés;

porque no concurre el referido constituvo- de .dafio. 0 entorpecimiento, caso éste en
que la falta de remtegro no es elemento constituvo del delito amo que-da sblo ori-
gen a la obligacién de realizar este reintegro; ‘

3.0 = Que el error de interpretacién en que se incurre al aplicar al caso c)la =

misma penalidad del b), o sea, al confundir el delito, del incizo 3,0 con el del'2.0

se debe a quela disposicion en comentario ofrece el defecto de apartarss del siss

tema ordinario del Cédigo de describir y- penar los delitos, dentro de cada mate-

ria, en orden descendente de lo mds a lo menos; pero, ast y todo, la dispesicion .

es clara, en cuanto, dentro del género propuesto se determinan dos especies dis-

tintas. la una qae se subdivide en dos, de penalidad mediana y mayor, en'los in- -

cisos 1.0 y 2.0, y la otra, de la penalidad menor, en el tercero, con la singularidad
que en esta especie la existencia o inexistencia. de reintegro no influye en la pens,
pues, en el caso negativo el reo queda obligado a efectnarlo; | : )
4.0~ Que al decidir sobre ia razén que: existe para_que el- elemento de exis-
tencia o inexistencia dél afio o entorpecimiento del servicio publico prevalezeaen
forma tan considerable sobre el elemento de existencia o inexistencia del reintegro

de valores, es asunto que pertenece a la critica de la. legislacxén y. porlomisme,

del todo extrafio a la funciéu del juzgamiento, que es Ja simple aplicacién de 1a ley;

50~ Que, en virtud de lo expuesto, .Ja Corte semenr-mdnra no ha ineurrivo -
en ninguna de las mfracemnf»s invocadas por el recurso, todas lag cuales se fundan °

como punto de partida, en una 8uptesta ‘errones tnngltgencya_de_l artfeula 2357
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pués de expedida la citacién o Ia ordon de prisién, la pan gerd disminuida en
un grado, :

El Cédigo de Italia de 1889 agregaba también: «Si el dafio fuere leve o hu-
'* biere sido integramente resarcido antes de todo procedimiento judicial?, y dise
minufa considerablemente la sanciébn en tal evento. Pero el Cédigo Italiano ac-
tual, de 1930, suprimié dicha disposieién, y reiega su eontenido a ia generaiidad
de circunstancias atenuantes que pueden influir en todo delito.

El Cédigo del Cantén de Berna copsigna en su art. 92: <El reo podra ser
librado de toda pena si a la primera reclamacién reembolsa en el acto e infegra-
mente el valor de lo sustraido>.

El Codigo de Venezuela, art. 171: «si el perjuicio no es grave o si fuere en-
teramente reparado antes de ser sometido & juicio el inculpado, la inhabilitaci6n
serd temporal, ete.. ?

Nuestra ley no establece, como hemos visto, ninguna disposiei6n andloga a
a las citadas. Se limita a decir: «no verificado el reintegro, ete*. Sin embargo, ¢n
Ja prictica existen de hecho dos plazos que determinan la influencia que el reinte-
gro de los fondos va u tener en el castigo del malversador?.

La jurisprudeneia, por ejemplo, ha sabido suplir esa omisién de la ley, y la
ha interpretado en el sentido de- librar de toda responsabilidad criminal al que
ha reintegrado lo sustraido antes de iniciarse las persecuciones judiciales del caso,
pues ha estimado que en ese evento el empleado se hace merecedor tan sblo a co-
rrecciones dis¢iplinarias, fuera de su incumbencia. De esta manera, varias senten-
cias contienen un considerando en la siguiente forma u otra andloga: «Que, sien-
“ do el reo-un empleado piblico que tenfa entre sus funciones la de administrar
o invertir fendos -fiscales, con la obligacién de darles una determinada inver-
8ién, y habiendo retenido para sf dichos fondos, sin que antes de la pesquisa
Tudicial reintegrare su valor, debe ser conmdera.do autor del delito de malver-
**.saci6n de caudales piblicos>, (91).

De este modo se consigna eomo requisito mdlspensable para que Ssea perse-
guible por}a justicia la malversacion de caudales- ptblicos, la falti de reintegro
antes de iniciarse dichas persecuciones: La devoiuc 6n de lo< fondos tomeidos
efectuada antes de iniciarse la pesquisa Judmal ||bera. de responsabilidad criminal
al*empleado.’

. lth.c_u.mm a! reimwgrn hecho posteriormente a 1a inieiacion de un proeceso,
ccorstituye suficiente base como va locheos visto, para presumir el sélo nso in-
“debido de log eandales, v hace aplicable el art. 235.

.+ 47.-8e ha estimado, ademsis, necesario por nuestra jurisprudencia qué el
‘reintegro sea hecho por el autor mismo del delito, es decir, que esos dineros los
hayan enterado en arcas fiscales sacdndolos de su propio patrimonio o a cuenta de
" él..Asf lo vemos establecido en una sentengcia de la Corte de Apelaciones de Iqui-

: _a"'q'ue queé resolvié un caso en que el reo estaba afianzado por ia Caja de Emplea-
: “* dos Publieos y Periodistas, la-eual, como indirectamente responsable de la malver-

saeibn cometida por s1 asegurado, hizo el entero en arcas fiscales de la cantidad

R malversada El reo aslegh. entoncks, la cireunstancia atenuante de haber tratado

"fle reparar con celo el mal causado v el deber del Tribunal de aplicar el art. 235

b2 (ﬁ_i ! _Géeem de 1929, sentencia Nb.49, pé;g._255, ‘ '
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en lugar del 233 La Corte deseché esas alegaciones teniendo para ello presente
que la circunstancia atenuante que el reo invoca en sulfavor, de haber tratado de
reparar con celo el mal ecausado mediante la devolucién al perjudicado de la canti-
dad exacta por él defraudada, no cabe legalmente considerarla en su favor, pues
si bien es cierto qhie tal hecho aparece comprobado en autos, ello no significa un
desprendimiento voluntario del patrimonio del reo en beneficio de la victima, sino
el cumplimiento de una obligacion legal del fiador a favor del afianzado>. (92) El
Tribunal se basé tnicamente en la atenuante alegada, N.© 7 del art. 11 del C, Pe-
nal, de haber tratado el reo de reparar con celo el dafio causado, y por ello no con-
sidero ¢l reintegro desde el punto de vista del art. 235, en cuyo caso habria apli-
cado seguramente dicho articulo. El recurso estuvo mal fundado, evidentemente,
y, por lo tanto, no se puede aplicar esta resolucién a otros casos en que el rein-

toorrn (‘la! g, sarvir {Iu hu-n nara lﬁ afanuante ¢ontam nlarin an n| art 228 an al anal
¢ € en 81 Ut
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ne se dice e sea necesario que esa devolueion signifique un desprendimiento v
luntario del patrimmonin misma del reo

Si el reintegro que hace el empleado es parcial, 1a cantidad devuelta servird
gblo para disminuir la pena de acuerdo con la.escils senalada por el art. 233, con-
forme a la. cuantfa de lo no devuelto. v o
Como vemos, es el reintegro el elemento més' importante en el delito que
tratamos. : ‘

- 48. .~ Daiio o entorpeczmzento del servicio publico:
T iCuéindo se entiende que se ha causado dafio o entorpecimiento a! gervicio
publico?,

En regla general, la gravedad del perjuicio es uno de los elementos de la gra-
vedad de la pena; pero el verdadero perjuicio en el delito de malversacién se re-
fiere al dafio pecuniario y material sufrido por la Hacienda Ptblica con motivo
del delito, con mds propiedad que al entorpecimiento causado en el servicio, el que
pasaria a ser un dafio indirecto o complementario del principal.

La jufinprudencia. por lo comiin, se refiere raras veces a este elemento, pues
su deferminacién debe ser un producto de la apreciacion del juesz.

En general, se entiende que se produce este afio o entorpecimiento dei ser-
vicio ptiblico cuando a consecuencias de la malversacién. de los fondos confiados
al empleado priblico se paraliza alguna operacién pendiente o se dificulta algin pa-
go que debe hacerse por el Estado, y de ello se sigue ya sea una demanda en con-
tra del Fisco, ya el pago de intereses mayores, ya una reclamaicién. particular o
publica sobre el funcionamiento de la oficina correspondieate. Un caso - preciso se-
ria la a.proplaclon de fondos efectnada por un contratista o encargado, y por ello
se paralizan las obras a que estaban destinades esos fondos (90)

Ahora, 4a quién toca probar que ha habido 0 no dano o entorpecimiento
del servicig - pubhcn‘? Aplicando la regla general, es f'uuau io que pruebe esta cir-
cunstancia el que la alega, v ello ha sido decidido por una sentencia de la Corre
de Ap de Temuco, que en una de sus congideraciones dice: «qiie no e ha acreli-

tado en el proceso que el servicio puhlwo hnbiere snfrido perturbaciones o ens
torpecxrmentm con mativo del uso indebido de los fondos y efretos puestos & sa

——— . s e et e

(92), Gaceta de 1930, pig. 311, N.o 82
(93). Corte de Ap. de la Serena, senteocia de 8 de Mayo de 1922,
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*“ eargo qlie cometi6 el reo”. (94). El Fiseo; que-era el interedado en alegar que
este factor habfa concurrido, no pudo probarlo suficientemente.

Otras sentencias que se refieren a este elemento son: de la Corte de Apela-
ciones de"Santiago, de 16 Julio de- 1931. en ‘la que se aplica al reo el art. 235, in-
ciso 3.0 considerando, en cuanto al dafio o entorpecimiento del servicio pt’lblwo
alegados por la defensa fiscal, «que no hay antecedentes que establezzan que con
‘ motivo de la sustraccién de los dineros en referencia se hubiera ocasionado da-
fio al servicio piiblico, en el sentido que el Codigo Penal da en estos casos a

la palabra dafio; o sea, un perjuicio distinto e independiente del ocasionado
‘““ por la sustraccién misma, y, por el contrario, del * mérito general del proceso
‘ se desprende que no lo hubo, pues la Tesoreria. funcionaba normalmente?®; v
otra sentencia de:la'Corte Suprema rechaza el recurso de casacién interpuesto por
el Fiscal de la Corte de Iquique, basindose, entre otras consideraciones, en que
‘ la aplicacién del inciso primero del art. 235 s6lo es procedente cuando aparece
“ acreditado en autos la circunstancia de haberse causado, con la comisién del de-
“ lito, dafio o entorpecimiento del servicioptiblico, prueba que no existen en el
“ proceso, y falta, en consecuencia, el antecedente legalmente exigible por un he-

cho improbado y que no puede darse juridicamente como establecido®. (95).

Comor vemos: se haria’ilusoria 1a sari¢ién’ penal que - sefiala el art. 233 si de-
pendiera en la mayoria de los casos su aplicacién tan sélo de que exista o no este
elemento, ya que en.el noventa por ‘ciento de las’ malversaciones efectuadas por °
empleados: piblicos:la sustraccién verificada no va a dar origen, por la falta de
proporcién entre su cuantia y la de los fondos que forman el Erario Pdblico, a un
entorpecumento o dafio tan ostentible como el que‘el juez requiere para su veri-
ficacién. En otras.palabras, es dificil que el ‘hecho de un empleado piiblico de to«
mar‘una suma de-los dineros que maneja, salvo el caso en que esta suma sea de
grandes proporciones, influya de -tal manera en- el funcionamiento de la reparti-
cibén correspondiente que el Tribunal pueda establecer que ha eausado dafio o en-
torpecimientoen el servieio piblico. '

L1

49.-F] Codigo- de Colombia da una importaneia ‘excepcional al elemento
que tratamos. En efecto, hemos v1sto que, de acuerdo con nuestras leyes y nues-
s jurisprudéncia, el simple uso indebido de ‘los fondos piblicos, habiéndolos el
empleado piblico reintegrado antes de la iniciacién de un proceso en su contra
0 de que la autoridad respectiva tenga conocimiento del abuso, no da lugar sino
a correcciones diseiplinarias. En el Codigo de Colombia, sin embargo, art. 4.)9 se
eqtatnve lo signiente: «T.os funcionarios o ‘empleados piiblicos expresados en el ar-
* ticulo anterior que hicieren uso de los caudales o efectos de la Hacienda nacio-
nal para objetos privados, y por semejante extravio hubieren dejado de c'um-
““plir las atenciones de la misma hacienda en’el respectivo ramo, si reponen los
* candales voluntariamente antes de que la falta llegue a noticias de la autoridad
* superior, sufrirdn, ademés de la privacién de empleo, inhabilitacion desde dos

* hasta ocho afios para obtener los mismos u otros empleos, una multa igual & la
“ guinta’ parte del valor de los efectos o de la cantidad de que hubieren hecho uso,

i

(1]

(94). Corte d_e Temuco,_Septencia de 11 de Abril de 1935, no publ.
(95). Gaceta de 1921, Tomo 1T, pég: 586, sent. N.o 126.



“ y de dos a cuatro afios de prisién, sin perjuicio de satisfacer los dafios ocasiona-
** dos por no haberse cubierto oportunamente las atenciones pablicas?.

Es, pues, de acuerdo con este articulo, el elemento dafio del servicio ptblico
el que influye esencialmente para aplicar la sancién que indica,



CAPITULO SEPTIMO

Caasi-Delito de malversacion de caudales pfibiicos

Art. 234 del Cédigo Penal.

50.— Diee este articulo: ‘“‘El empleado ptéblico que, por abandono o neglis
gencia inexcusables, diere ocasi6n a que se efectie por otra persona la sustrac-
cion de caudales o efectos piblicos o de particulares de que se trata en los tre-
nlmeros del articulo anterior, incurrird en la pena de suspension en cualquiera
de sus grados, quedando adem4s obligado a la devolucién de la cantidad o efeec-
“ tos sustraidos.” :

Esta disposicién no existia en el Cédigo Penal espafiol de 1850, v solo fué
introducida en el de 1870. Los comentaristas de dicho Co6dige niegan, en general,
la importancia que pucda haber tenido la introduceibn de este ar rticulo, basandose
en la falta de coneordancia que existe en los Codigos extranjeros y también en
que Ia ausencia de este artievlo puede ser suplida con el art. 408 de dicho Cédigo
que, al igual que el art. 492 del nuestro, impone penas al que por imprudencia te-
meraria o por simple imprudencia, con infraccién de los reglamentos, comete un
delito. Pero esta razon no es aceptable, porque la regla general es que sélo son pu-
nibles los cuasi-delitos contra las personas, y en este caso se trataria de un cuagi-
delito contra las cosas.

(14

(13

Ademds, este articulo no carece de utilidad en el Cédigo, pues los tribunales
se basan a menudo en él para regular la culpabilidad que puede caber al empleado
que deseuida sus deberes de custodia y vigilancia sobre los bienes que tiene en su
poder. Si de ese descuido o negligencia se aprovecha un tercero, el delito de mal-
versacion se lleva a cabo, y se irroga up perjuicio a la Hacienda Pdblica que debe
ser resarcido,

De acuerdo con lo preserito en el art. 2284 del C. Civil, las obligaciones q!}jg :
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se contrden sin convencion nacen o de'la ley o de un hecho voluntario de 1a par-

te que se obliga; si el hecho es ilicito y cometido con intencién de dafisr, constitu-
ye un delito, y si el hecho es culpable, pero cometido sin intencién de dafiar, cons-
tituye nn cuasi-delito. El que ha cometido un delito o un cuasi-delito que ha in-
ferido dafio a otro es obligado, de acuerdo con el articulo 2314, a la indemmzacl6n |

del dafo causado, sin perjuicio de la pena que le impone la ley. Segin el articulo ;
2329 todo dafio gue pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona debe
ser reparado, v conforme con el articulo 234 del C. Penal que estudiamos, el em-
pleado piiblico por cuyo abandono o negligencia se comete el delito de malversa-
cion de caudales piiblicos y resulta de él un dafio a la Administracién Pdblica, es-
t4 obligado a devolver la cantidad o efectos sustraidos. Este articulo no hace,
pues, otra cosa que aplicar las reglas generales de derecho acerca del delito civil.

Dnw nata snntiovn flailtmanta las nencaninatinnaes dal asé 094 sawlan mn‘n--
Iul TDUT ILIVULIVW, lauluucuw 130 plcn\d lp\vlvuvﬂ UTL Ol V., QUTIT DTLIGLU lwu‘pln“’

das por las normas generales de derecho comin, y no fué agregado en el Cédigo
Penal para llenar una apremiante necesidad; pero la jurisprudencia, como dulmos,
se basa a menudo eun él para hacer responsables de los dineros sustrafdos por un
tercero y no reintegrados, al empleado priblico que los maneja. Esto sxempre, evi
dentemente, que haya habido culpa o negligencia por parte del prlmero 5

Es también necesario que se trate de un empleado piblico que maneje fon=-
dos piblicos de los cuales sea responsable, y por este motivo no se podria aplicar
el art. 234 a un funcionario que no tuviera nada que ver con los fondos sustrai-
dos por un tercero, atin cuando con su negligencia o descuido haya dado ocasi61 '
indirectamente a que el delito gea consumado. Asi lo ha resuelto una sentencia de
la Corte de Valdivia que no aplicd el art 234 al reo en virtud de que el abandono
o negligencia inexcusable que dieren ocasitn, seglin esta disposicién, a que se efec-
te por otra persona la sustraccidn de los caudales o efectos ptiblicos o de parti-
culares, se refiere tinicamente a los empleados que tengan a su eargo esos cauda-
les p\ibhcm o de particulares. (96).

51.— Ahora, en cuanto a la determmacmn de qué clase de neghgencla o aban-
dono pueden ser causa de la incriminacidn que senala el art. 234, estq disposi-
c16n ha dejado una gran jatitud a ios Tribunaies en este =entido, pues se ha fimi-
tado a decir que uno y ofra han de ser inexcusables, por lo queé seré el juez el que
en cada caso particular debe determinar qué omisionss o actos de abandono. o ne-
gligencia merecen la ealificacién de inexcusables.

Asi, por ejemplo, en el reciente y famoso proceso por malversacion de caus
dales piblicos en 1a Direccién General de Impuestos Internos Ja Corte de Apela-
ciones de Santiago absolvi6 & uno de los reos del cuasi-delito de malversaclén en
~ raz6n de que la falta de frecuentes balances no importa una negligencia inexcusa-
ble del reo, aunque sea manifiesta la conveniencis de praeticarlus, 0, a lo menos
de efectuar arqueos de comprobacién como medida de simpl: precaucién o vigilan-
cia. “El reo pudo suponer, agrega la Corte, que su caja continuaria en la forma
“ correcta y sin observaciones con que habia sido llevada, y sélo se impueo del
“ saldo existente en realidad cuando practic el arqueo - para la entrega o S su-
“ cesor; y que las con sideraciones preredentea permiten concluir gue no ha habido

‘ descuido o negligencia mexcusablee de parte del reo, ya que aparece exphcable y

(06), Gaceta de 1620 pag. oa‘) gént. N.O T45.
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* verosimil que el déficit sea el resultado de pérdidas considerables en el expendio
* de esas especies, y no de sustra.cclones o apropiaciones delictuosas, respecto de .
* las cuales no hay antecedente alguno que acredite su existencia o comisi6n’,

Otra senteuua de la Corte Suprema, aplico el art. 234 a un tesorero fiscal
a quien se rob6 una fuerte suma que tenia en su caja contraviniendo 6rdenes su-
periores de no tener-sino lo necesatio para el servicio diaric. (97). Se estimb en es-
te caso, que 'la contravencién a las 6rdenes superiores en el sentido indicado, cons-
titufa el abandono .0 negligencia inexcusables de que habla el articulo.

Podemos citar también una resolucion de la Corte de Concepcién, de 2 de
Nov1embro de 1911, en la que se der'lara. que no constituye negligencia inexcusa-
ble en un tesorero, que siempre llevaba consigo las llaves de su caja de fondos, €l ,
dejarlas accidentalmente sobre una mesa en una pleza de la casa de una persona de
su intimidad, o en el velador de su propio dormitorio durante una siesfa o el sue-
o de una noche, circunstancias en las cuales se las sucn‘raen y con ellas le abren
lﬂS CB]HS ﬂPTl‘&UQ&.ﬂ”OQP una gruesa cammaa \‘45)

E& el Tribunal, como vemos, el que en cada caso particular debe demdu' si
la culpa que haya tenido el empleado en la comisién del delito puede ser conside-
rada como abandono o negligencia 1nexcusables

51. — En las actas de la Comisién Redactora de nuestro Cédigo puede verse
cual fué el espiritu del legislador al consignar el art 234. Al discatirse este pA-
rrafo 5.0 del C. Penal, uno de los miembros de dicha comisién hizo notar .‘la fal-

- ta.de una disposicién que haga recaer la presuncién de culpabilidad sobre los em-

' 'pleados que tienen a'su cargo caudales piiblicos, pues siendo ellos oblizados a con-
servarlos, es natural que toda falta’se haya producido a lo menos por su culpa

"z Parg salvar, se agreg6 de algin modo este vacio, se acordé agregar el art. 234."
- (99). ‘

_ Fué, pues, una idea de injusta presunc:én de culpablhdad qne afortunada-

N menté no se contlene en él, €l origen de este artfculo. La ley pena por su inferme-

dio solamente uno de tantos cuasi-delitos, pero en vez de establecer la presuncién
de que todas las sustracciones cometidas por terceros en fondos piblicos provie-

' . mnen de -abandono o negligencia inexcusables del empleado pliblico que los tiene a

_8u cargo, deja a éste sometldo a la ley comin, que presume la inocencia y no la
culpa.
53.— El autor italiano Mori tra.ta de demoqtrar que en Lol easo en que un
. empleado; pierda por abandono o negligencia el dinero que tiene en custodia no
puede haber peculado, porque no concurre dolo. (100). Y de acuerdo con esta teo-
ria, una sentencia‘de- la Corte de Casacién - Italiana, de 12 de Fnero de 1853 emite
]a siguiente doctrina: “No hay. peculado sin distraccion o sustra.cmnn dolosa  del
* dinero por parte del funcionario pubhco ni a ella equivale el descuido o negli-
; ﬂenua por el cual el dinero se per(hé (101) '

(97). Gaceta de 1896, Tomo TI, pdg. 1056, sent. N.o 4126

(98). Gaceta de 1910, tomo II, pdg 1227, sentencia N o 1356,
(99). Acta de )a se<i6y del 11 de Julio de 1873.

(100). Teoria del Codigo Penal, Pdg. 175.

(101). Revista Penal Italiana, vol. AXXVIII, pdg. 505, N.o 1301,
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Estoy conforme con la segunda parte de esta sentencia, pero en cu:into a
que no haya peculado sin distraccién o sustraccién, vemos que nuestro Cédigo
nos dice todo lo contrario, ya que castiga en el articulo que fratamos la maiversa-
cién cometida por otro con negligencia o abandono del empleado, y en los articu-
los 236 y 237 pena la aplicaci6n ptiblica diferente del dinero manejado por el em-.
pleado y la negativa de hacer un pago, casos todos en los cuales no hay sustrac-
¢ién ni distracciéon dolosa.

Y digo que estoy de acuerdo con la segunda parte de la resolucién citada, es
decir, que el descuido o negligencia del empleado debido al cual el dinero se pier-
de no queda comprendido dentro del delito de peculado, porque en las mismas
actas de la Comisién Redactora del C. Penal puede verse planteada esta cuestion
en la sigujente forma: «<E] mismo sefior Ib4iiez solicit6 que se excluyera en este

(11
articu‘o el ecaso de prl‘Aan r]n |no fondna soman carfa nar atamnla  ei 2l anno
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ductor de un ferrocarril perdiera por descuido el dinero que en cada estacién

recibe para entregar en las oficinas centrales. Se opusieron los sres. Garandillas

y Rengifo, porque en tal caso no hay, como en el del artfculo, ocasién para un

delito perpetrado por extrafios, sino accidentes més 6 menos culpables, que

‘ pueden castigarse con simples represiones o medidas econémicas. Quedé dese-
chada la indicacién>. (102).

Resulta de ello, entonces, que Ginicamente se cumple el cua31-delxto de mal-
versacion de caudales ptiblicos contemplado en el art. 234 del C. Penal cuando
hay sustraccién cometida por otro empleado 0 por un tercero con ocasion del

abandono o negligencia considerados como inexcusables por el juez por parte del
funcionario que los tiene & su cargo.

La pena fijada por el art. 234 es de suspensién en cualquiera de sus grados,
y obligacién de reponer en la caja publica la cantidad o efectos sustraidos. Se
comprende perfectamente el cardcter de gravedad que deben revestir el abando-
no o negligencia en que se basa este artfculo, para que se obligue al empleado pi-
blico, que s6lo eouncurre indirectamente en la ejecucién del delito, a reponer de
su haber los fondes malversados por un tercero.

(102). Sesién N.o 153.

£
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CAPITULO OCTAVO

Simple déficit en la caja piblica

54. Después de examinados los tres artfeulos precedentemente estudia dos,
es necesario hacer un pequefio estudio de una cuestién que ha sido algo discuti-
da y que ge presta para diversos comentarios.

¢IEs necesario que se compruebe la sustracci6én o apropiacién de caudales, o
basta el simple déficit en la caja ptblica para declarar al empleado culpable del
delito de malversaciéon de eaudales piblicos?

Citaremos las opiniones de algunos comentaristas.

Segtin Garraud, el simple déficit no es suficiente, es mnecesario que los dine-
ros recibidos o depositados hayan sido efectivamente malversados por el deposita-
rio o cortador, con el objeto de perjudicar 2 su propietario. De acuerdo con
las leyes penales francesas, que contemplan el delito llamado «abuso de confian-
za”, ia maiversacion de caudaies ptibiicos no es otra cosa que un abuso de con-
fianza calificado, agravado por el abuso de funcienes que también se comete y,
del mismo modo que en el abuso de confianza, en este delito la intencién fraudu-
lenta se presume cuando el empleado es puesto en mora de restituir, sea que la
destitucién es negada o imposible. Asi lo resuelve la Corte de Casacién francesa
en una resoluci6bn de 8 de Marzo de 1856, citada por Garraud. (103).

Chauveau y Hélie opinun de la misma manera, y entienden que el simple
déficit en Ja caja piblica nada prueba, pues el delito no existe sinc desde el dia
en que la restitucién es denegada o se hace imposible. (104).

Sin embargo, ]a falta de dineros en una caja publica puede servir de base
para prestmir muy fundadamente, si no hay una explicacién satisfactoria por par-
te del empleado, que por lo menos se perdieron por negligencia suya.

(103). Code Penal, Tomo IV, pig. 310, N.o 1493.
(104). Théorie su Code Pénal, Tomo II, N.o 792.
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" La jurisprudencis chilena ha estado de acuerdo en sostener que el déficit de-
be ir acompafiado de graves presunciones de culpabilidad, como ser adulteracio-
nes en los libros de contabilidad, negarse el empleado a explicar las causas de
a falta de fondos, etc., para que pueda declararse reo al inculpado.

Podemos, no obstante, apreciar algunas controversias al respecto. Una gen-
tencia de la Corte Suprema, por ejemplo, de 26 de Setiembre de 1930, negé lu-
gar al recurso de casacioén interpuesto por el reo, el cual se fundaba en que lo
tinico probado en el proceso era la diferencia de caja en contra suya, por lo que
no se le podia aplicar el el art. 233, basindose en que <teniendo a su cargo y b jo
“ su responsalidad los Tesoreros Fiscales los caudales publicos, basta para esta-
blecer el delito de malversacién de caudales piblicos que se compruebe que esos
caudales no estdn en caja, y que el funcionario no dé explicacién alguna satisfac-
toria, como en el caso de autos, sobre la salida de los caudales que faltan. va
que, si asi no se estimare, seria nada menos que imposible constatar la existen-
cia de la sustraceidn, v podrian quedar impunes todos los funcionarios pibli~
cos que tienen a su cargo y responsabilidad caudales que se distrajeran, con
exponer que ignorsn la causa de su desaparicién; que no puede considerarze de
ninguna manera licito, como lo pretende el recurso, el hecho de existir una dife-
rencia de caja en contra del Tesorero, ya que no existe ley alguna que pudiera
autorizarlo para distraer caudales, y si para obligario a los pagos u operacio-
nes propias de tesorerfa; que no habiendo comprobado e! tesorero procesado que
la falta de valores constatada se' debiera a pagos y operaciones licitas, habria
que llegar necesariamente a la conclusién de que les dié aplicacién a fines di-
versos, ajenos a las operaciones de Tesoreria y de provecho personal; y que,
al estarse a la tesis sostenida en el recurso, la existencia de un saldo en contra
de un funcionario serfa un hecho indiferente a.la ley ¥ que no le acarrearia res-
ponsabilidad personal alguna, lo cual es absolutamente inaceptable por las de-
plorables eonsecuencias que traeria consigo y mucho mds en el caso de autos,
en que la existencia del déficit no era ignorada por el reo antes del arqueo de

“ caja, como lo manifiesta la adulteracién de cifras con que pretendi6 ocultarlo,

b e A O AT LR SRR ~
¢omo antes se ha expresado?. iz

Este fallo fué aprobado, sin embargo, contra el voto de dos ministros, quie*
nes estuvieron por acojer el recurso de casacién y declarar nula la sentencia recurri-
"da en virtud de los siguientes fundamentos: <aue para que tenga legal y correcta
“ aplicacién el art. 233 del C. Penal, es de rigor que concurran en toda su integri-
“ dad, los elementos esenciales y constitutivos que determinan. la existencia de es-
“ ta especie de delitos, esto es, que el culpable sea empleado piblico que tenga a
“ su cargo caudales y efectos ptiblicos o de particulares en depésito, consignacion o
“ secuestro y que haya sustraide esos caudales, o consentido que otro los sustraje-
“ ra, que del conjunto de los hechos de la causs, que la sentencia reclamada da por
“ establecidos, no aparece que el reo de este proceso haya sustraido o consentido
“ que otra persona sustrajera los dineros o efectos ptblicos de que era depositario,
“ en su caricter de Cajero de la Tesoreria Fiscal de Valparaiso, faltando, por con-
““ siguiente, uno de los requisitos esenciales que la ley exije para incurrir en la san-
““ oi6n de resporsabilidad que senala el art. 233 delC. Penal; que la simple
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(105). Gaceta de 1930, psg. 297, seteneia N.o 77.
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comprobacién de un deficit, en los caudales que estén a cargo de un empleado pé-
blico, sin que exista ningn antecedente que tienda a establecer la sustraccién o
apropiacién de dichos caudales, no es base suficiente para constituir juridicamente
el delito previsto en el art. 283 del C, Penal, ya que la falta de los dineros puede
ger el resultado de un caso fortuito o fuerza mayor en que no le afecta responsa-
bilidad alguna al acusado, o bien fener su origen en hechos o circunstancias que
importen la comisi6bn de un delito diverso, o que sblo den mérito para ejercitar
acciones meramente civiles?. (106).

- Ambas resoluciones, aisladamente consideradas, se fundan en razones de pe-
so, como puede apreciarse, pero estimo mucho mds acertada la de mayoria, gie
dd a la ley su justa interpretacién, ya que el funcionario acusado no ignoraba
antes de la iniciacién del proceso, el déficit existente en la caja, el cual preten-
di6 ocultar por medio de adulteraciones practicadas en documentos por cantidad
des pr6ximas a las que se distrajeron, circunstancia de que no hace menci6 el
voto de los sres ministros disidentes, lo que constituye, como dijimos, uba base
suficiente para presumir la culpabilidad del empleado, culpabilidad que no fué
desvirtuada por éste

En realidad la logica nos dice que no es suficiente para castigar como mal-
versador a un empleado piiblico, el s6lo déficit producido en la caja, el que pue-
de haberse originado por caso fortuito, robo, pérdida., ete. y no por el hecho cul-
pable o doloso del mismo, que la ley debe castigar. Pero, aplicando las reglas gene~
rales de derecho civil, sabemos que el caso fortuito o el hecho, en general, que pue-
de hacer desaparecer la presuncién de culpabilidad en el empleado, debe ser pro-
bado por él. Si el funcionario no prueba una eximente, y, ademds, no di una ex-
plicacion satisfactoria sobre la falta de los dineros en su cuenta, es evidente que
el juez puede presumir fundadamente que esos valores fueron sustiaidos por él o por
un tercero con su consentimiento.

Y no s6lo puede el juez presumir esto, sino que debe hacerlo, ya quela ley
lo dice expresamente. En efecto, el articulo 47 del Decreto Ley N.o 258, Orgénico .
de la Contraloria General de la Republica, establece una presuncién en contra
del empleado que, requerido por esta institucidon, no rinda cuenta de los fondos
que maneja. Dice: «Cuando un empleado, al ser requerido por la Contraloria, no
‘, presente debidamente documentado el estado de la cuenta de los valores que
““ tenga a su cargo, se presumird que ha cometido sustraceién de dichos valores>.

Aplicando esta disposicion, una sentencia de la Corte de Apelaciones de
Temuco, de 5 de Febrero de 1935, confirmé la de primera insiancia, que condena-
ba al reo a la devolucién de lo que faltaba en la caja, sin que mediara prueba al-
guna en contra del procesado, y por el s6lo hecho de que éste no se diera expli-
cacion satisfactoria del déficit existente, en virtud de que el art. 47 del Decreto
Ley N.o 258, de 22 de Julio de 1932 dispone que cuando un empleado, al ser re-
querido por la Contraloria no presente debidamante documentado el estado de los
valores que tenga a su cargo, se presumivd que ha cometido sustraccién de dichos
valores, de modo que 1o es de rigor, para la correcta aplicacién del precepto del
art. 233 del C. Penal, que se justifique en este caso )a sustraceién o apropiacién de

(106). Gaceta de 1930, pg. 297, sent. N.O 77,
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los caudales qne faltan, sino que se presume en presencia del déficit que el funcio-
nario responsable no explica satisfactoriamente. (107)

La falta, entonces, de una explicacién por parte del empleado, constituye
una presuncién legal de que el alcance del déficit ha sido sustraido por él, pre-
suncién, es claro, que puede ser desvirtuada por el acusado, y por lo mismo que
puede ser desvirtuada, es l6gico que el silencio del inculpado baga presumir que
se ha apropiado de los fondos que faltan.

Como vemos la jurisprudencia ha estado de acuerdo en su generalidad con
esta conclusién, que el citado art. 47 del D. Ley 258 corrobora ampliamente. Y
atn antes de la existencia de este Decreto Ley se habia declarado por la Corte
Suprema que “comete malversacién de caudales piblicos el empleado que recibe
caudales en razon de su cargo, con objetos determinados, que no atendi6, y no de-
muestra en qué forma y cuando invirtié esos caudales’. (108).

Contraria a esta resolucidn, y anterior a ella, existe otro de la misma Corte
Suprema, segtin la cual “la existencia de un déficit en la caja de una oficina pi-
blica, cuyo verdadero origen y monto no pueden determinarse, no constituye deli-
to de malversacion, si se establece que el cajero no usb, ni sustrajo ni consintié
otros sustrajesen los caucales puestos a su cargo”. (109).

55. - La ley espafola, que es casi andloga a la nuestra, ha sido interpretada
en este punto por los Tribunales en el sentido de que la existencia de un desfalco,
por sf sola, no es constitutiva del delito de malversacién de caudales piblicos, si
no se justifiea que el déficit procede de que el funciorario ptblico aplicé a usos pro-
pios 0 ajenos, sustrajo o consinti6 que otre sustrajera los caudales puestos a su
cargo. El Tribunal Supremo de Espafia, en sentencia de 5 de Noviembre de 1885,
resuelve en el sentido' ya indicado, considerando que el art. 407, en relacién con el
405 (235 y 233 del C. Penal chileno) requiere para que exista el delito malversa-
ciébn de caudales piblicos, que el funcionario, con dafio o entorpecimiento del ser-
vicio piiblico, aplique a sus propios o ajenos los caudiles o efectos puestos a su
cargo, los sustraigan, o permita que otros los sustraigan y que de los hechos decla-
rados probados en la sentencia recurrida, ni de la apreciacién que de ellos se ha-
ce en los considerandos, aparece haber concurrido en el prezente caso dicha eircuns-
tancia, y si s6lo la existencia del desfalco, cuya causa o motivo se ignora; con-
siderando que la existencia de un desfaleo por si sola, sin justificarse que proce-
diera de una sustraccion del empleado o de un tercero con consentimiento suyo,
si bien puede dar lugar a una accién o responsabilidad civil, segin los casos, no es

constitutiva del delito citado. (110).

(107). Gaceta de 27 de Febrero de 1886, pag. 72, citada por Viada, Cddigo
Penal Espaiiol, Tomo II, pig. 652 art. 407, cuestién VI.

(108), Gaceta de 1917 sent. N.© 226, pig. 605.

(109). Gaceta de 1910, Tomo II, pag. 1332, sent. N.O 1423

(110). Cédigo Penal, Tomo II, pig. 652.



CAPITULO NO'ENO

Aplicacién piblica di’erente

Art. 286 del C. Penul,

56. — Pasamos ahora al estudjo del articulo 236, del C. Penal, que. dice: 210
‘ empleado pu'bhco que arbltrarlamente dlere a los cauda.les-q efectos. qile admi-
nistre una hphcac.on pﬁbhca dlferente de aquella a que estuvieren destinados
‘ seré castigado con la pena de suspensnén del empleo de su_grado medio, side
‘ ello resultare dafio o entorpeclmlento para el servicio y objeto en que: debian
: emplearﬂe, y con |a misma de su grado minimo, si no resultare dafio 0 entorpe-
‘ cimiento

Como vemos, esta disposicion se refiere, no ya a una sustraceién o distrac-
eibn de fondos nnhlmnq ni a la anroniacibn de allog por un tercero con. m]lnﬂ 0
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negligencia inexcusable dpl empleadn piiblico, sino s la aplicacién piblica. de. los
fordos efectuada por el mismo empleado piblico, pero diferente de aquella a gue
estuvieren éstos destinados. Es decir, si un empleado recibe cierto dinero para ha-
cer un pago, pero en vez'de efectuarlo, emplea esa suma en cancelar su sueldo a
otro empleado 0 en adqumr ttiles de .oficina, ete.

Este articulo es idéntico al art 402 del actual Cédigo Penal espafiol, el cual
a su vez se inspiré en el Cadigo de Ndpoles Creo que fuera de estos tres textos
legales, el articulo en referencia no se encuentra en ningln otro. Y esta escasez de
concordancia prueba
la jurisprudencia, vy, al’m mé.s, de acuerdo con la opinién de Groizard, injusta y
arbitraria.

En realidad, parece que la Comisién Redactora no se detuvo a examinar
detenidaiente si lus elementos legales gue coustituyen el hecho penado y deter-
minzdo por este articulo, forma un delito, es decir, si el empleado piblico que,

inriAn noeo 1itil v nooen anlica: 'la nor
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obrando - sin dolo, da una aplmaclén pﬁbhca dxferente a los caudales A §U. CAIgo,
lesiona algﬁn interés moral que la necesidad social aconseje proteger con unpa san-
cién penal Porque lo absurdo del caso, es que no se aplica sancién  solamente
cuando con el acto se ha ocasionado dafio o entorpeclmxento al servicio pubhco,

sino también cuando no ha concumdo nmgun perjuicio,

Las tinicas fuentes puras del delito son el dolo y la culpa, y no la culpa ais-
lada, sino complementada eon el dafio en una realeién fintima de causa a efecto.
El empleado publico que ni sustrae ni se apropia de caudales piblicos, ni deja
que otros se los apropien el que ni siquiera en el ejercicio de sus funciones de cus-
todia hacia los fondos que estin a su cargo incurre en abandono o negligencia
inexcusables que hayan dado lugar a gue la malversacién se efectle por otras per-
sonag, no delinque con arreglo a ningdn principio abstracto de justicia ni a ningu-
na teoria sana de derecho penal.

El empleado publico estd obligado, mdudablemento, a dar a los fondos que
_administra ¢l destino que la ley les ha sefialado, pero si infringe esta obligacién
comete sélo una falta administrativa, que, como tal, debe ser castigada por en-
rrecciones admmlstrativaq tambuén va qup sp tra a de un acto ejecutado sin in-
tencién de lucro ni dnimo de perjudlcar al Estado. Es, pues, la . jurisdiccion disci-
plinaria administrativa la que debiera hacerse cargo de estas faltas, que po son
sino infracciones reglamentarias que no se traducen en perjuicio ni pérdidas para
los intereses ptblicos ni privados. Y adn en el Supuesto de que algin perjuicio
resultara por la comisién del hecho definido por el art. 236, la pena deberia ser
aplicada en el solo caso que hubiera resultado ineficaz el ejercicio de acciones ci-
viles para la mdemmzacnén correSpondlente L Bk

Las penas senaladas por este articulo son de suspensuén del empleo de su
grado medio o minimo, segln que de ello resultare o no dafio o entorpecimiento
para el servicio u objeto a que los fnndos estaban destinados. iy

Entre las sentencias que hacen referencla a este articulo, podemos clta.r laq
siguientes: una de la Corte Suprema, de 6 de Setiembre de 1910 declara «ue “‘no
“ es aplicable este articulo al empleado ptblico que, habiendo recibido ciertos

‘ fondos para invertirlos en un obje to determinado, no los emplea eu tal objsto

sino que los goarda para ocuparlos en otro dilerente, pero sin aleaunzar a efee-
‘ tuar esta uit!md inversion?, (111) v otra de la Corte de Apelacinnes de Tal »
de 23 de Junio de 1910 que apla el art. 236. v no el 235 al aleaide de una. qsr-
cel queque falcifica un recibo para dar por | mvertuda una partida del presupuesto de
esa carcel, guardando el dinero para ‘invertirlo en un objeto diferente, pero en be-
neficio de la misma cércel. (112).

~ En la mayorfa de los casos, la acusacién entablada o la denuncia serd por
via de verdadera sustraccion. Toca, pues, al inculpado, para hacerse acree lor 4 la
menor pena que sefiala este articulo, probar la falta de dolo y la intencién o el he-
cho efectuado de aplicar a otro objeto piblico el dinero que falta.

57). Cita Viada algunos fallos del Tribunal Supremo en que se anlica c~'e
_articulo. (113) Se trata en uno de ellos del ayuntamiento de un pueblo que apie-

(111). Gaceta de 1910, Tomo I, pdg. 1072, sent. N.o 619.
(112). Gaceta de 1910, Tomo II, pag. 1332, sent. N.o 1423.

(113). Cédigo Peunal, Toro Il pi; 652
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miado por el Gobernador de la provincia al pago de atrasos a los maestros de
instruccién primaria del distrito, echa mano para satisfacerlos, por no tener bas-
tante dinero en caja, de un deposito reintegrable constituido por el arrendatario
de consumos, en garantia del cumplimiento de las obligaciones del contrato. El
Tribunal Supremo declaré que no se trataba de un ecaso en que debfa apli-
carse el art. 408, andlogo al 236 nuestro, considerando que, al haber sido apre-
miado el ayuntamiento al pago de los sueldos atrasados de los maestros por el
Gobernador de la provincia, y no teniendo a la sazén en arcas la suma necesa-
ria para ese pago, fué obligado a tomar el depbsito hecho por el concesionario, y
considerando que la cantidad en que consistia ese depdsito reintegrable no era de
las sumas consignadas en el presupuesto municipal para atenciones o servicios de-
terminados sino que obraba entre los fondos del referido Ayuntamiento en ga-
rantfa del exacto cumplimiento de las obligaciones del contrato de arrendamiento
de consumos del pueblo, y que, por lo tanto, era una suma susceptible de pasar
al poder de la Municipalidad en el evento de no cumplirse esas obligaciones, con
ese acto quedd Gnicamente sujeta dicha corporacién a la responsabilidad que pu=
diera caberle si a la terminacién del arrendamiento no devolviera integro el de-
posito que tenia obligacién de devolver, incurriendo asf en una sancién penal dis-
tinta de la alegada por el Ministerio Fiscal, y que no procederia ahora tenerla en
cuenta. (114).

En otro caso, una Municipalidad, que recibe fondos para destinarlos a la
traslacion de una fuente y establecimiento de un vivero, satisface con la mayor
parte de esa cantidad algunos gastos provinciales, maestros de escuelas y otros
servicios. El Ministerio Fiscal pretendia que se trataba de una malversacién, de
acuerdo con el art. 407 del C. Penal espafiol, en virtud de haber aplicado a usos
propios o ajenos los-caudales puestos a su cargo, pero el Tribunal Supremo resol-
vi6 que el'delito cometido era el que define el art. 408, considerando que, al acor-
dar el Ayuntamiento destinar a otros servicios todo o parte de la cantidad que
por real orden le fué concedida, a fin de que fuera destinada a la traslacién de
una fuente y creacién de un vivero, no ls aplicé a usos propios o ajenos, sino que
1o que hizo fué darle distinta inversién de aquella a que estaba destinada, perpe-
trando, al realizarlo, el delito previsto y penado en el art. 408 del C. Penal. (115).

(114). Sentencia de 7 de Mayo de 1885. Gaceta de 8 de Diciembre, pags
278 y 279. ' :
(115). Sentencia de 4 de Diciembre de 1885, Gaceta de 28 de Abril de 1886,
pags. 163 v 164. '



CAPITULO DECIMO

Negativa de hacer un pago o de entregar una cosa
 Art. 237 del Cédigo Penal.

58. El art. 237 del C. Penal se refiere a <el empleado piblico, que debiendo

“ hacer un pago como tenedor de ‘fondos del Estado, rehusare hacerlo sin.causa

“ bastante®, y sefiala como pena la de suspensxén del empleo en sus grados mf{ni-
mo a medio. Agrega en su inciso segundo: «<Esta disposicién es aplicable al em-
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‘ hacer entrega de una cosa puesta bajo su custodia o administracién?.

Se trata, en este caso, de la negativa del empleado para hacer un pago a
que estd obligado, o de entregar una cosa reclamada por la autoridad, sin que me-
die para ello causa suficiente.

Es concebible que los empleados que, por razén de su cargo, tengan obli-
gacion de hacer un pago determinado, no puedan ni deban hacerlo en ciertas cir-
cunstancias por motivos legitimos y justificados, como por ejemplo, cuando no
se les han suministrado los fondos necesarios para efectuar el pago, o cuando han
recibido 6rdenes de autoridad competente para suspenderlo. En estos casos no
existird la responsabilidad eriminal del empleado.

El inciso segundo de este titulo ofrece una novedad dentro del deli-
to estudiado, pues se refiere, ya no solamente a los fondos que estdn a cargo de
un empleado piiblico, sino que a la entrega de una cosa puesta bajo su custodia o
administracién. Hasta aquf las incriminaciones de este parrafo del C. Penal se ha-
bian limitado a la defensa de los caudales o de los efectps ptblicos, sin referirse
en pingdin momento a las sustracciones o apropiaciones de cosas colocadas bajo
la custodia de los empleados, diferencidndose, como vimos, en ésto nuestro CHdi-



Corresponde, por lo tanto, a la Contraloria Gral. de la Repiblica, el exa-
men de las cuentas que rinda un empleado ptblico que ha malversado fondos, co-
mo una cuestién de previo y especial pronunciamiento y anterior a la sustancia-
ci6én del proceso ante la justicia ordinaria.

La Contralorfa est4 adem4s investida. de un amplio poder de supervigilancia
sobre todas las reparticiones fiscales que manejen dxneros publlcos. Asf, en los ar-
ticulos 23, 31, 33 y 34 de la Ley Orgdnica de esta institucion se hace responsable
a los empleados cuyas atribuciones permitan o exijan la tenencia o custodia de
fondos o bienes piblicos, de los que estén a su cargo.

Fl articulo 32 dice: <Los empleados que tengan a su cargo fondos o bienes
« piblicos, serdn responsables de su abuso o empleo ilegal y de toda pérdida de
« los mismos que se produzea, imputable a su culpa o negligencia.> Esfa disposi-

cion viene a complementar, por lo tanto, los articulos 234 y 235 del C. Penal ya
estudiados. No se refiere este articulo a la sustraceién de los fondos o bienes
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cometlda por el empleado que los maneja, sino, en general, a su abuso o empleo
ilegal, sea por empleados publicos o por terceros, y a la pérdida de los fondos o
bienes, imputable a su culpa o negligencia, y lo hace responsable de ellos.

Y el art. 34 de dicha Ley faculta al Contralor para exonerar expresamente
de dicha responsabilidad al empleado, dejandolo libre de cargo por la pérdida,
merma, hurto o deterioro de los bienes que administra.

El art. 47 de dicho Decreto Ley Orgénico, establece, como ya:-lo hemos vis-
to, una presuncién legal en contra del empleado que no presenta debidamente do-
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cometido sustraccién de dichos valores.

Mantiene la Contraloria un constante servicio de inspeccién por medio de
visitas a las oficinas que recauden fondos piblicos, y lleva, asimismo, para el me-
jor cumplimiento de su labor fiscalizadora, un registro de empleados ptblicos su-
jetos a la obligacion de rendir caucién.

De acuerdo con el Reglamento Orgénico, los empleados ptblicos y comisio-
nados que tengan a su cargo 1a recaudacién, administracién y custodia de fondos
o bienes fiscales, deberan rendir una caucion, cuyo monto serd el que fijen las le-

’
yes, o, en su defeeto, el que sefia e'de la Reptbli ta de

Contralor. (art. 78).

Ese monto, de acuerdo con la ley, no podré ser inferior, para dichos emplea-
dos, al sueldo de dos afios, y la cauciébn puede consistir en un depésito de dinero,
una hipoteca, prenda de bonos de la deuda piblica o instituciones hipotecarias, o
una poéliza de seguro de fianza. La forma més comin de réndir caucibn es esta ul-
tima, que se hace generalmente por medio de la Caja de Ahorros y Prevision de
Empleados Piblicos.

60. — No obstante la fiscalizacién que ejerce la Contraloria General de la
Reptblica sob as y 8
el delito de peculado de que hemos tratado presenta gran frecuencia en nuestro
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Las sentencias condenatorias en procesos por malversacién de caudales pi-
blicos son, sin embargo, escasas, y ello debido al sistema seguido por nuestro Cé-
digo, que ya hemos anotado, de aplicar m'1y bajis penas cuando los dafios sufri-
dos por la Hacienda Piblica son resarcidos, lo que hace que una vez efectuado el



CAPITULO UNDECIMO

La Contraloria General de la Reniihlica

59. El art. 20 del Cédigo de Procedimiento Penal, como una excepcién a la:
regla general que prescribe en su inciso primero. referente a la competencia del
juez del crimen sobre las cuestiones de cardecter civil que se susciten en el pro~
ceso, agrega en el inciso segundo, que las cuestiones sobre validez de matrimonio
sobre cuentas fiscales y sobre calificacién de quiebra mercantil serin juzgadas pre-
viamente por el tribunal a quién la ley tiene encomendado el conocimiento de ellas.

¢Y a qué Tribunal ha encomendado la ley el conocimiento de las cuestiones:
sobre cuentas fiscales?

Por una ley de 24 de Enero de 1888 fué creado en:Chile: el Tribunal de”
Cuentas, con el objeto de examinar y juzgar todas las cuentas que debian rendir
los empleados y los establecimientos o personas que administren, recauden o in-
viertan valores fiscales o de la Beneficencia Publica, y, en general, los que por le-
yes especiales debfan rendir sus cuentas a dicho Tribunal.

Pero hoy dia hace las veces de este Tribunal de Cuentas y lo reemplaza la’
Contraloria General de la Repiiblica, creada por el Decreto con Fuerza de Ley
N.o 2960 bis, de 30 de Diciembre de 1927, y regida actualmente por el Decreto
Ley N.o 258, de 22 de Julio de 1932 y por el Reglamento Orgénico N.o 935, de
20 de Abril de 1933.

La Contraloria tiene, pues, por principal objeto fisealizar el debido ingreso
e inversion de los fondos del Fisco, de las municipalidades y de la Bene-
ficencia Publica, v verificar el examen v juzgamiento de las cuentas q'te deban
rendir las personas que tengan a su cargo fondos o bienes de las entidad~s indica«
das,y de:los demds servicios o instituciones sometidos por la ley a su fisealizacion.
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reintegro de los bienes sustrafdos, y cuando no ha concurrido dafio o entorpeci-
miento del servicio piiblico por la comision del delito, la defensa fiscal no tenga
mayor interés en conseguir penas més rigurosas para el infractor.

Muchas veces, sin embargo, a pesar de no haber sido devueltos los fondos
malversados, los Tribunales han desviado la persecusion hacia el delito de estafa
y aplicado la pena de relegacion, con lo cual, una vez cumplida la pena, el culpa-
ble puede irse al extranjero, con su caja bien provista, a gozar de sus fructiferas
actuaciones en el pafs.

Citaremos a continuacién algunas cifras obtenidas de la Tesoreria General
de la Repiiblica.

Desde la creaciéon de dicho organismo, el 1.° de Enero de 1928, o sea, desde
hace ocho afios, el total de fondos ﬁscales, municipales, de' la Beneficencia Pibli-
na v Aa la (asa 1o A minwdinanifie ;eonals A i d. 1270 AED 01T S0 O U
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esta enorme cantidad, de acuerdo con un informe al respecto del Tesorero Gene-
ral, se han producido malversaciones y fraudes ascendentes a la suma de

$ 1.543.328.93, o sea, casi un diez milésimo por unidad manejada.

Este total de $§ 1.543.328 93 defraudado se ha visto reduecido, por reintegros,
a la cantidad de $ 462 760 07. Faltan por liquidar sustracciones de § 278.067.68,
y para responder a ellas hay fianzas por § 363.321.26.

De acuerdo con la opinién del téenico en seguros, sefior Mannes, esa pérdida
es <absurdamente pequefia®, ya que si el Estado hubiera querido afianzar el total
de sus fondos, no habria encontrado una prima menor del uno por ciento sobre
el total manejado, considerdndose en este caso separadamente los ingresos de los
egresos, o sea, habria tenido que pagar una suma superior a $ 300.000.000 00 pa-
ra asegurar sus fondos.

Se ha notado, sin embargo, un gran aumento en los fraudes y malversaciones
levados a cabo en 1935-1936. Segiin la Tesoreria, eso es debido a que sélo en 1933
se organizb el servicio de Inspectores Provinciales que deben visitar cada una de
gus oficinas a lo menos dos veces en cada afio. Al principio esos funcionarios de-
bieron dirigir su labor a las oficinas méds pequefias, v en los dos tltimos afios esas
inspecciones fueron dirigidas a las oficinas de gran movimiento, donde, patural-
mente, se habian producido las malversaciones més apreciables.

En realidad, es easi imposible mantener un servicio de vigilancia y fiscaliza-
cién enteramente perfecto en una organizacién de manejo de fondos con 210 ofici-
nas repartidas desde Arica a Tierra del Fuego, muchas de ellas a distancias enor-
mes de ferrocarriles y con medios de comunicacién que a veces las aislan por tres
vy mis meses de las oficinas centralizadoras, y lo que ha permitido impedir defrau-
daciones mas frecuentes y cuantiosas, de acuerdo con ia Tesoreria Generai de ia
Repiiblica, es la seleccién cuidadosa del persbnal y la seguridad de conservar sus
cargos mientras sean dignos de la confianza en ellos depositada. Las faltas de hon-
radez tienen que producirse excepcionalmente. No hay sistema que pueda evitar-
las definitivamente. Es por ello que el buen control tiende a dar la certeza de que
toda irregularidad serd descubierta y si a esa seguridad se agrega que el descu-
brimienio se hard en el plazo wds corto, mejor serd el control establecido.
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El nimero de empleados de planta que manejan fondos fiscales es actual-
mente de 814, y el promedio de manejo de fondos en 1935 llegb a $ 2.902.600.84
por individuo, y considerando los ingresos y los pagos separadamente a
$ 5.805.201.68.

Vemos, de acuerdo con estas cifras, que en nuestro pafs, contrariamente a
la idea general formada al respecto, este delito, asi como todos los que, cometidos
por funcionarios piblicos, tienden a mermar los fondos de la Administracién Pi-
blica, a pesar de su frecuencia no presenta un peligro exhorbitante para el Erario
chileno. Ello debido a la eficiencia de los servicios fiscalizadores que funcionan pa-

ra ese objeto, y al sistema penal de librar de pena o disminuirla para el empleado

que reintegra.

et
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