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Resumen

El presente trabajo apunta al analisis del requisito o elemento normativo del tipo
“teniendo a su cargo” utilizado por el legislador en la primera parte del articulo 233 del
Cdédigo Penal chileno, a propésito del delito de Malversacion de Caudales Publicos o,
también llamado, peculado, regulado en el péarrafo 5, Titulo V del Libro Il, del Cuerpo

Legal citado.

Con este objeto y a fin de esclarecer adecuadamente los contornos de la
alocucion referida, en primer término desarrollaré, brevemente, los principales
elementos de esta figura tipica, especialmente lo relativo al sujeto activo, al sujeto
pasivo, al objeto material, a la conducta, al bien juridico protegido y a algunos
conceptos basicos. A continuacién, me avocaré a la calificacion de elemento normativo
del tipo que recibe la frase que me ocupa, exponiendo ademas algunos problemas que
se pueden presentar desde la perspectiva de la autoria y participacién y del iter
criminis. Posteriormente revisaré algunos aspectos relativos a las calidades y al vinculo
que debe existir entre el sujeto activo del delito y los caudales o efectos que éste tiene
a su cargo, haciendo referencia a opiniones nacionales y extranjeras que pretenden
explicarlo, para luego abordar la variada doctrina y jurisprudencia nacionales sobre el
tema principal, y por dltimo compartir algunas conclusiones y reflexiones que se

deriven de todo lo expuesto precedentemente.

PALABRAS CLAVE: Malversacion de caudales publicos — Delitos de infraccion de
deber — Delitos funcionarios - Tener a su cargo — Caudales o efectos publicos —

Elemento normativo del tipo.
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1. Introduccién

La corrupcién como fenbmeno social tiene diversas formas de manifestarse,
muchas de ellas tipificadas como delitos en los cddigos penales contemporaneos. En el
nuestro, especificamente dentro del Titulo V, del Libro Segundo, denominado “De los
crimenes y simples delitos cometidos por empleados publicos en el desempefio de sus
cargos”, el legislador regula lo que en doctrina se ha denominado Delitos Funcionarios,
concepto que abarca varios tipos penales, todos los cuales de alguna forma se
vinculan ya que las conductas descritas lesionan el correcto funcionamiento de la
administracion del Estado y ademas su patrimonio. Entre estos delitos se pueden
destacar los nombramientos ilegales, la usurpacion de atribuciones, la prevaricacion,
los fraudes y exacciones llegales, la violacion de secretos, el cohecho y, en lo que
interesa para este trabajo, la malversacion de caudales publicos o también llamada
peculado, regulada en el parrafo 5, desde el articulo 233 al 238, como una de las
manifestaciones mas frecuentes de la corrupcion administrativa, delito en el cual
centraré el analisis. Sin perjuicio de lo anterior, es necesario destacar que no todos los
delitos de corrupcion se encuentran regulados en este Titulo, existiendo otras figuras
reguladas a lo largo del Codigo Penal, como por ejemplo en el parrafo 10, del Titulo

VII, del Libro II, y también en leyes especiales.

En su disefio legislativo la norma del articulo 233 del Codigo Penal y sus
distintas formas, reguladas sucesivamente en los articulos siguientes, no han sido
objeto de reformas sustanciales desde la dictacion del Codigo Penal de 1874, siendo
uno de los delitos en torno al cual se ha desarrollado abundante doctrina,
jurisprudencia y andlisis comparativos, surgiendo de esta forma algunas discrepancias
interpretativas que se manifiestan, entre otros, en el elemento que en este trabajo se
estudiarg, cuestion que resulta relevante no solo desde un punto de vista dogmatico,

sino que también practico.

Debido a esta situacion me ha parecido interesante exponer las concepciones
mas relevantes que sobre el particular se han generado tanto en la doctrina, como en

la jurisprudencia, primero en lo que se refiere al delito propiamente tal y luego
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aterrizandolas al elemento en concreto, planteando ademas el tema desde diversas
perspectivas y problematicas, intentando dar algunas soluciones que en mi concepto

son las mas acertadas sobre cada una de ellas.



2. Evolucioén histérica

Como primera aproximacion es necesario sefialar que el delito de malversacién
de caudales publicos en la legislacion nacional esta inspirado, al igual que gran parte
del Cddigo Penal chileno, en la legislacion espafiola del siglo XIX, y comprende cuatro
modalidades dolosas que son: substraccién o peculado (articulo 233 C.P.), distraccion
o desfalco (articulo 235 C.P.), aplicacion publica diferente (articulo 236 C.P.) y negativa

a un pago o entrega (articulo 237 C.P.), y una modalidad culposa (articulo 234 C.P.).

La palabra malversacion proviene del latin male versare, que significa dirigir mal
o mal utilizar algo e implica en general invertir en forma ilicita los bienes ajenos que
una persona tiene a su cargo en usos distintos de aquellos para los que estan

destinados.?

La malversacion de caudales publicos se llamd entre los romanos peculatus,
palabra que deriva de pecude o pecus, que quiere decir ganado, la riqueza de los
antiguos pueblos pastoriles, que constituia los bienes muebles mas importantes entre
los comunes y, por tal circunstancia, se consideraba una forma agravada del hurto. En
general, estaba constituido por el hurto de cosa mueble perteneciente al Estado. En el
Derecho Canonico recibe el nombre de simonia y se cometia contra los bienes de la
Iglesia. Las Siete Partidas imponian la pena capital al tesorero, recaudador o juez que
hurtaba u ocultaba maliciosamente alguna cantidad de fondos publicos. El peculatus
inicialmente fue una forma agravada del hurto, cuya agravante obedecia a la
naturaleza de las cosas sobre las que recaia, que debia tratarse de dinero publico.

Este delito reprimia, entonces, la apropiacién de cosas publicas.

A través del tiempo la figura fue sufriendo distintas modificaciones. En el

derecho romano ceséreo, la caracteristica principal del peculado dejé de recaer en la

! Seguin la Enciclopedia Juridica Espafiola, malversacion es “La accion y efecto de malversar, de
invertir mal, contra su natural destino un caudal propio o ajeno. Cuando el caudal es propio, como
su destino depende de la misma voluntad, el hecho carece de consecuencias juridicas, a menos de
gue revista los caracteres de prodigabilidad. Cuando el caudal es ajeno constituye o bien el género
de la defraudacion cuando se trata de caudales de particulares o especificos de Malversacién de
caudales publicos.” (Mouton y Ocampo. L. Alier y Cassi. Enciclopedia Juridica Espafiola. Tomo
XXI. Barcelona. Editor. Francisco Seix. p. 545).
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naturaleza de las cosas protegidas, para ubicarse en la calidad del sujeto activo y en la
relacion existente entre éste y los bienes objeto de la accion. Entonces, el concepto se
ampli6 y pas6 a abarcar hechos no contemplados por la figura del hurto. La
caracteristica esencial de esta nueva modalidad del peculado era el abuso de
confianza, siendo el bien juridico protegido la fe publica. En este sentido para
Sebastian Soler, la figura moderna de este delito guarda mas relacion con el abuso de
confianza que con el hurto. Este autor, luego de equiparar la accion de "sustraer" con
la de "apropiarse", considera al peculado como una retencion indebida agravada, "... no
ya por ser cometido por un funcionario sino porque constituye un abuso de la funcion
publica, con el cual ademas de haberse lesionado los intereses del fisco, se han
lesionado los de la Administracién en sentido amplio". Es asi que la Unica diferencia
gue encuentra entre ambos delitos radica en que en el peculado, a diferencia de lo que
ocurre en la defraudacion por retencién indebida, las funciones de custodia derivan de

una situacion oficial o son legalmente definidas.?

En su posterior evolucién, la figura del peculado se fue diferenciando ya més
claramente del hurto, pasando a ser entendido no solo como un mero abuso de
confianza, sino como una forma de abuso de autoridad o abuso de la funcién publica,
convirtiéndose en un requisito esencial del delito que el sujeto activo sea siempre un
funcionario o empleado publico, con lo cual el bien juridico protegido pasa a ser,
ademas del patrimonio del Estado, el regular y legal cumplimiento de la funcién publica.
Por ello, la figura comienza a asemejarse mas a otros tipos penales que dicen relacion
con el abuso de confianza y las defraudaciones, con la salvedad ya expresada en el
sentido de que el peculado no constituye un mero abuso de confianza, sino un abuso
de la funcion publica. Esto se considera asi en virtud de que los bienes sobre los que
debe recaer la conducta estan constituidos por fondos publicos que se encuentran

funcionalmente confiados a la custodia del empleado o funcionario publico.

En nuestro ordenamiento juridico la regulacion que se le da a esta figura penal
y, en general, a todas aquellas que se enmarcan dentro de la expresion amplia de

Delitos Funcionarios o Delitos contra la Funcién Publica (aunque formalmente nuestro

> SOLER, Sebastian. Derecho Penal Argentino. Buenos Aires, Editorial La Ley, 1946. Tomo V,
p. 236
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legislador no utiliza esta denominacion), no han sufrido grandes modificaciones a lo
largo del tiempo. En este aspecto se puede destacar que durante la tramitacién de la
Ley 19.645 del afio 1999, que introdujo los cambios mas relevantes en este ambito,
suprimiendo, modificando e incorporando delitos, fue discutida la denominacion que
debia darsele a esto delitos con la finalidad de agruparlos en torno al bien juridico
protegido, proponiéndose la siguiente: De los Delitos contra la Funcion Publica, y
eliminando con ello la referencia actual al sujeto activo, sin embargo la idea fue
rechazada, manteniendo el titulo V del Libro 1l del Cédigo Penal su nomenclatura

original que rige hasta la actualidad.

Por dltimo, la Convencién Interamericana contra la Corrupcién, adoptada en
Venezuela el 29 de marzo de 1996 y ratificada por Chile, luego de dar diversas
definiciones, de referir los propositos y especialmente de sefalar los actos de
corrupcion a los cuales es aplicable (articulos I, Il y VI, respectivamente), en el articulo
Xl dispone que: “A los fines de impulsar el desarrollo y la armonizacién de las
legislaciones nacionales y la consecucion de los objetivos de esta Convencién, los
Estados Partes estiman conveniente y se obligan a considerar la tipificacién en sus
legislaciones de las siguientes conductas: d. La desviacion ajena a su objeto que, para
beneficio propio o de un tercero, hagan los funcionarios publicos de bienes muebles o
inmuebles, dinero o valores, pertenecientes al Estado, a un organismo descentralizado
0 a un patrticular, que los hubieren percibido en razén de su cargo, en administracion,
depdsito o por otra causa”.



3. Breve analisis de los elementos fundamentales de | peculado

La malversacion tradicionalmente ha sido considerada un delito de suma
gravedad y trascendencia, no solo por los intereses que lastima, esto es, caudales o
efectos publicos, sino que también, y especialmente, por el abuso que hace el
empleado publico de la funcién de que esta investido. Por ello, esta figura se asemeja
a otros tipos penales como ser el abuso de confianza y la administracién fraudulenta o
infiel, con la salvedad de que el peculado no constituye un mero abuso de confianza,
gue se da en el ambito privado, sino que va mas alla, constituyendo, como fue
advertido en el apartado anterior, un abuso de la funcion publica. Esto es asi, en virtud
de que los bienes sobre los que debe recaer la conducta tipica, deben ser fondos
publicos, pero también, y no menos importante, porque ellos se encuentran

funcionalmente confiados a la custodia del empleado o funcionario publico.

Se estima en general que esta figura penal existe cuando un funcionario
publico, en el ejercicio de sus funciones, y en razon de ellas, se apropia de los
caudales a su cargo o consiente que otro los substraiga sin intencién de reintegrarlos,
0 bien, los distrae (con miras a restituirlos), o da ocasion a que, por negligencia
inexcusable otro los sustraiga, o los desvia de su destinacion publica normal o se
niega, como tenedor de fondos del Estado, a efectuar un pago sin causa bastante. A
cada una de estas conductas nuestro ordenamiento juridico ha destinado un diferente
tipo penal, como ya se ha indicado, con un tratamiento especial en los articulos 233,
234, 235, 236 y 237, todos del Codigo Penal.

En este sentido se suelen clasificar estas figuras en malversacion propia
cuando el sujeto activo es un funcionario publico caso del articulo 233 del C.P., y
malversacion impropia, cuando el autor del hecho no es un funcionario publico sino que
alguno de los sujetos mencionados en el inciso 1° del articulo 238 del C.P., o cuando
no se produce apropiacion sino que mera distraccién conforme al articulo 235 del C.P.,
0 en el caso de la malversacion imprudente del articulo 234 del C.P. Por dltimo,
nuestro ordenamiento juridico penal contempla una falta en el articulo 494 N° 19,
cuando la sustraccién no supera una unidad tributaria mensual y la sanciona con multa,

la que no puede ser inferior al valor de lo malversado, y podra alcanzar el doble de ese



valor, aun cuando se supere la unidad tributaria mensual.

Sobre la base de las normas citadas, se puede sefialar que, en general, los
elementos basicos o esenciales que componen este delito en nuestro derecho son
fundamentalmente tres:

1) el sujeto activo con la cualidad especial de ser empleado publico;

2) que este funcionario tenga a su cargo caudales o efectos publicos o de particulares

en razon de su oficio o cargo; y

3) que se los apropie o0 permita que otro los substraiga, los distraiga o les de una

aplicacion publica diferente.

Sin perjuicio de lo anterior, ademas de los elementos citados cada una de las
figuras tipicas mencionadas exige requisitos propios que, por razones obvias, no seran
analizados integramente, sino que solo en cuanto sea de utilidad para ilustrar el

objetivo de este estudio.

El articulo 233 del Cédigo Penal dispone: “El empleado publico que, teniendo a
su cargo caudales o efectos publicos o de particulares en depdsito, consignacion o

secuestro, los substrajere o consintiere que otro los substraiga, sera castigado:

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

de cuatro unidades tributarias mensuales.

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

3.2 Con presidio mayor en sus grados minimo a medio y multa de once a quince
unidades tributarias mensuales, si excediere de cuarenta unidades tributarias
mensuales. En todos los casos, con la pena de inhabilitacion absoluta temporal en su

grado minimo a inhabilitacion absoluta perpetua para cargos y oficios publicos”.
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Esta norma castiga la forma mas grave del peculado, esto es, al empleado
publico que teniendo a su cargo caudales o efectos publicos o de particulares en
deposito, consignacion o secuestro, los substrajere o consintiere que otro los
substraiga. Es decir, se castiga tanto, la substraccion para si, como la participacion del
empleado publico en la substraccion que realiza un tercero, tenga o no la citada

calidad.

3.1. La conducta

Malversar, segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola,
significa invertir mal, distraer de su destino o dar aplicacion indebida a los caudales o
efectos existentes en manos de los funcionarios de la administraciéon. En nuestro caso,
si bien existe coincidencia con este concepto, la ley lo extiende ademas a aquellas
personas que no tienen la calidad de empleados publicos, pero que estdn encargados
de fondos considerados publicos, de acuerdo a lo que establece el articulo 238 del
Cddigo Penal. Al respecto el profesor don Alfredo Etcheberry expresa que “en general,
la malversacion se relaciona con la idea de empleo indebido de los fondos publicos;
técnicamente se le suele dar una acepcién mas restringida: la de dar a los fondos
publicos un destino también publico, pero diferente del que tenian asignados por la ley
o la autoridad competente. Sin embargo en nuestro codigo se denomina malversacion
a conductas que van mas lejos que la acepcién técnica, como la sustraccion de fondos,
y otras que tiene un caracter completamente diverso, como la negativa a efectuar un
pago o a entregar una cosa.” ®

Especificamente consiste en substraer o consentir que otro substraiga, siendo
ésta la conducta més grave ya que se trata de una apropiacion permanente, sin
devolucion, a diferencia de la figura del articulo 235 del CP en que la distraccion no es

definitiva, ya que en ella se permite o acepta la figura del reintegro, lo que implica

® ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal. 32 ed. Santiago. Editorial Juridica de Chile, 2004.
Tomo IV, Parte Especial, p. 236, para quien éste es uno de los delitos mas importantes del
titulo, aunque reconoce que nuestro legislador en el parrafo 4° incluye conductas de una gran
heterogeneidad, que hace imposible encontrar un esquema rector comun. A mi juicio esta Ultima
afirmacion resulta del todo acertada y expone una realidad que dificulta no solo la comprension
del concepto sino que también el establecimiento de sus limites.
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necesariamente un uso temporal de los fondos.* El substraer consiste en una accion
material que implica una accién de apoderamiento que hace salir la cosa de la esfera
de custodia de su titular, y consentir en que otro los substraiga puede consistir en una
conducta activa o meramente pasiva, que en todo caso debe ser dolosa, pues las
conductas culposas se sancionan en el articulo 234 del C.P. En este ultimo punto hay
autores como Bullemore y Mackinnon que admiten el dolo eventual fundados en que
en la norma no hay expresiones que restrinjan la conducta por lo que es posible que se

den hipétesis en tal sentido, especialmente respecto del consentir en la substraccion. °

El concierto con el tercero que substrae los fondos es indiferente para los

efectos tipicos.

En este caso ademas, como los fondos substraidos se encuentran ya dentro de
la esfera de custodia del sujeto activo, éste no necesita extraerlos o trasladarlos desde
el resguardo de otra persona , aunque podria distinguirse teéricamente entre la esfera
de resguardo del funcionario publico como tal y como particular. Por Ultimo, la
substraccion podria consistir también en quedarse con los caudales o efectos antes de
que ellos de incorporen materialmente en arcas fiscales cuando el funcionario no

efectla el ingreso de los fondos percibidos.

* Asi también lo han resuelto en forma mayoritaria nuestro Tribunales Superiores de Justicia,
como por ejemplo: C.S., sentencia de fecha 3 de julio de 1929, Gaceta de los Tribunales, 2°
semestre, N° 49, p. 256; C.S., sentencia de 15 de octubre de 1930, Gaceta de los Tribunales, 2°
semestre, N° 82, p.311; C.S., sentencia de 7 de mayo de 1935, Gaceta de los Tribunales, ler
semestre, N° 56, p.261; C.S. sentencia de 5 de 14 de enero de 1941, Gaceta de los Tribunales,
ler semestre, N° 29, p.169.
> BULLEMORE G., Vivian y MACKINNON R., John. Curso de Derecho Penal. 22 ed. Santiago,
Editorial Lexis Nexis, p. 167, donde expresan: “Existe un tipo penal doloso, que exige, segun la
doctrina, dolo directo (Art. 233) y uno culposo (Art. 234). Con respecto al tipo subjetivo de la
hipotesis dolosa, no se exige un animo especial, al referirse el tipo penal a la sustraccién, y no a
la apropiacion. Para nosotros es dudoso que se deba sancionar las conductas realizadas con
dolo eventual utilizando el tipo penal del Art. 234. es posible entender, dado que no hay
expresion que restrinja las conductas del Art. 233 al dolo directo, que hay hipotesis de dolo
eventual subsumibles en aquel, especialmente respecto del “consentir” en la sustraccion”.
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La conducta, cuyo tipo es de modalidad de hipétesis alternativa, puede ser
activa, cuando es el empleado publico quien ejecuta la substraccion, u omisiva, cuando

consiente o permite que un tercero lo haga.®
3.2. El sujeto activo

Est& constituido por un funcionario o empleado publico, conforme al concepto
amplio dado por el legislador en los articulos 238 y 260 del Codigo Penal, el que debe
actuar en el ejercicio de sus funciones, esto es, se requiere la existencia de una
relacion funcionaria entre el agente y los intereses por los que debe velar, en esa
calidad. Por esto, no basta la calidad de funcionario publico para satisfacer las
exigencias del tipo del articulo 233, sino que debe tratarse de una actuacion en el

ejercicio de las funciones que le son propias ’. En caso contrario, es decir, si actia

® Algunos autores nacionales mas contemporaneos, como los profesores Rodriguez Collao y
Ossandon Widow, han definido la sustraccion también como una accién material de
apoderamiento que hace salir la cosa de la esfera de custodia de su titular; precisando que al
referirse la norma a la sustraccion y no al apoderamiento, no se exige especialmente el animo
de comportarse como sefior y duefio (animus rem sibi habendi), toda vez que los fondos o
caudales, objeto de la sustraccion, se encuentran ya dentro de la esfera de custodia del sujeto
activo; debiendo distinguir -para determinar si ha existido tal sustraccion- entre la esfera de
custodia del empleado como funcionario publico y aquella como persona privada, debiendo
considerarse la primera a efectos de establecer la eventual configuracion del delito. Planteando
estos autores que la mencionada distincion es posible de realizar al suponer mentalmente que
un dia el funcionario es reemplazo por un tercero, que si mantiene la custodia de los caudales o
efectos, es indicativo que los caudales no han sido sustraidos. Precisando que también puede
consistir la sustraccion en quedarse con los caudales o efectos antes que ellos ingresen a las
arcas fiscales; consistiendo en este caso la conducta en no hacer el ingreso de los fondos
percibidos. En el caso de la otra modalidad de comisién, consentir en que otro sustraiga, nos
sefialan que la conducta sancionada esta referida a no evitar la apropiacion de los caudales
sobre los cuales se tiene obligacion de custodia, por parte de un tercero. Precisando que no es
requisito del tipo penal un concierto con este tercero, el que puede ser un particular o bien otro
funcionario puablico, como tampoco es necesario que exista una apropiacion por parte del
tercero bastando una simple sustraccion con simple animo de uso temporal (Delitos contra la
Funcién Publica. Editorial Juridica de Chile. 2005).
’ La Convencién Interamericana contra la Corrupcién, suscrita en Caracas, el 29 de Marzo de
1996 y promulgada como ley de la Republica por Decreto Supremo R.R.E.E. N°1879, de 1998,
define al “funcionario publico”, u “oficial gubernamental” o “servidor publico”, como: “Cualquier
funcionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido
seleccionados, designados o electos para desempefiar actividades o funciones a nombre del
Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles jerarquicos”. Por su parte la “Convencién
para combatir el Cohecho a Funcionarios Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales” de la OCDE, suscrita el 17 de Diciembre de 1997 y promulgada como ley de la
Republica, por D. S. N° 496 de 10 de Octubre de 2001, contiene el concepto de funcionario
publico extranjero para los fines de esa ley, el que define en la siguiente forma: “Funcionario
13



como funcionario publico, pero fuera de tales funciones, no comete este delito, sino

que su conducta puede ser sancionada como delito comun si correspondiere. ®

El articulo 260, ya citado, define los que, para efectos del Titulo V del Libro I
del Codigo y del Parrafo IV del Titulo Ill, deben ser considerados empleados publicos.
Esta norma dispone que: “Para los efectos de este Titulo y del parrafo IV del Titulo I,
se reputa empleado a todo aquel que desempefie un cargo o funcion publica, sea en la
administracion central o en instituciones o empresas semifiscales u auténomas u
organismos creados por el Estado o dependientes de él, aunque no sean de
nombramiento del Jefe de la Republica ni reciban sueldo del Estado. No obstara esta
calificacion el que el cargo sea de eleccion popular”. °

A partir de esta definicibn y como ya se esbozara al inicio, se puede concluir
categoOricamente que el texto no es restrictivo, sino que amplio, ya que considera
dentro de él a todos los que desempefien un cargo o una funcién publica, cualquiera
que sea el caracter del 6rgano para el que se desempefien estas funciones o la
naturaleza juridica del vinculo que une al sujeto activo con aquel. En este sentido, si
bien la definicién contenida en el articulo 260 del Cédigo Penal es para los efectos del
Titulo V del Libro Il y para los efectos del Péarrafo IV del Titulo Ill del mismo libro,
nuestra jurisprudencia ha hecho extensiva esa definicion a todos los delitos vinculados

con la funcién publica.

El sefialado concepto abarca por tanto a quienes se desempefien en los

organos del Estado, descritos y regulados por la Constitucion Politica de la Republica,

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

® La Corte Suprema ha fallado que la calidad de empleado publico con caudales o efectos a su
cargo en el delito de malversacion no es una circunstancia modificatoria de la responsabilidad,
sino que es, por definicion, segun lo describe el articulo 233 del Codigo Penal, un elemento del
delito (C.S. sentencia de 15 de mayo de 1963. Revista de Derecho y Jurisprudencia. Tomo LX.
secc. IV, p. 225).

° Sobre el particular se puede consultar el trabajo del profesor de la Universidad de Los Andes
don Jaime Arancibia Mattar: “Concepto de Empleado Publico Administrativo en el Articulo 260
del Codigo Penal”.
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aquellos a que se refiere el inciso 2° del articulo 1° de la Ley N°18.575. Orgéanica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, - cuyo texto
actualizado fue fijado por el D.F.L. N°1/19.653, de 13 de Diciembre de 2001, y a los
regulados por estatutos especiales, incluyendo a quienes se desempefien como
gerentes, directores, administradores y funcionarios de empresas publicas creadas por
ley (estén dotadas o no de estatuto juridico propio y rigiéndose por la ley comun
aplicable a los particulares) y en las corporaciones municipales dedicadas al
cumplimiento de funciones municipales de educacién y salud y siempre que no exista
una norma expresa que los excluya de esta denominacion o existan normas especiales

de responsabilidad.™®

En este aspecto, nuestra doctrina mayoritaria postula que la calidad de
empleado publico debe ser advertida a través de la naturaleza de la funcién
desempefada. Asi, Labatut y del Rio sefialan que “por cargo publico debe entenderse
una vinculacion al Estado, de caracter permanente o transitoria, originada por el
desempefio de funciones politicas, administrativas o judiciales”. Etcheberry también
hace hincapié en la nocion de “funciéon publica”, diciendo que “la funcién crea al

empleado y no a la inversa” **

191 a Corte Suprema ha resuelto que no interesa que se actlie bajo la personalidad juridica del
Fisco, al sefialar que el delito de malversacion de caudales publicos afecta a todos los
funcionarios publicos, lo que no esta constrefiido a los que actian bajo la personalidad juridica
del Fisco, sino que comprende a los de la empresa del Estado, como es el Servicio Agricola y
Ganadero. (Corte Suprema. Sentencia 17 Abril 1997. Revista de Derecho y Jurisprudencia,
Tomo XCIV, p. 1197). Por su parte la Corte de Apelaciones de Santiago en sentencia de fecha
16 de octubre de 2003, Rol Ingreso de Corte N° 56136-99, causa c/ Juan Pablo Davila, caso
Codelco, confirma el fallo del Ministro en visita que en su considerando N° 36 afirma “empleo
publico es aquel que vincula al empleado a la actividad del Estado en cualquiera de sus
manifestaciones, que tienda a satisfacer necesidades publicas por medio de sus respectivos
servicios”. El hecho que los sentenciados hubieren estado sometidos al régimen laboral del
Cdédigo del Trabajo “no es sino una consecuencia para los efectos administrativos, toda vez
que, para los efectos penales son empleados publicos”.
' Citados por VERDUGO Marinkovic, Mario. Cédigo Penal Concordado con Jurisprudencia y
Doctrina. Santiago, Ediciones Encina, 1968. Tomo Il, p. 281. Interesante es la postura de
Labatut quien refiere que “la calidad de empleado publico no es suficiente por si sola para
configurar el delito por que se requiriere ademas que el empelado tenga los caudales o efectos
por razon de su oficio o, en ciertos casos, de un encargo”, lo que fundamenta adecuadamente
en la norma contenida en el articulo 238 del Codigo Penal.
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La jurisprudencia de nuestros tribunales superiores de justicia en general ha

optado por este concepto amplio. *

El articulo 238 del mismo Titulo establece una excepcidn a esta exigencia del
tipo penal, al hacer extensivas las normas de su parrafo 5°, de las malversaciones, a

quienes no cumplan con esa exigencia .

Por ultimo, y a modo de ilustracién cito a continuacién algunos conceptos en la

legislacion comparada sobre el particular: el articulo 24.2 del Cédigo Espafiol de 1995

2 se puede citar como ejemplos de esta afirmacion los fallos referidos en la nota al pie N° 7, y
ademas los siguientes: “El articulo 260 del Codigo Penal amplia el concepto de empleado
publico a funcionarios o empleados que pueden no tener el caracter de tales, con respecto a su
sistema previsional, o a las relaciones que los rigen con la instituciéon empleadora, pero que
debido a la funcién publica que ejercen, el Cdédigo Penal los considera como funcionarios
publicos, siempre que los delitos que cometen se encuentren sancionados en el Titulo V o en el
Parrafo IV del Titulo Il de dicho Cddigo. Los empleados del Banco del Estado de Chile
pertenecen a una institucién de administracion auténoma estatal y por lo tanto, quedan incluidos
dentro de la disposicién del articulo 260, aunque su sistema de previsidon se encuentre regido
por la legislacion para los empleados particulares y, en consecuencia, los delitos de sustraccion
0 apropiacion de los fondos que administran, tiene el caracter de malversacion de caudales
publicos” (Fallos del Mes N° 43, Junio 1962, Pag.114). También la sentencia de la misma Corte
que refiere: “Aunque el legislador no ha definido en forma expresa el concepto de “cargo
publico” diversos preceptos legales y la interpretacion de la ley que autoriza el articulo 21 del
Cddigo Civil, permiten concluir que un cargo es publico, en oposicién a la actividad privada,
cuando vincula al empleado con las actividades del Estado o de otras corporaciones o
entidades destinadas a satisfacer fundamentalmente necesidades publicas, en otras palabras,
organismos de caracter permanente cuya finalidad es la satisfaccion de tales necesidades de
una manera regular y continua y es evidente que las municipalidades, dados los fines que la
Constitucién Politica del Estado y su ley organica les sefialan, participan de esas
caracteristicas”. (Corte Suprema. Rev. Derecho y Jurisprudencia Tomo LXIII N°2, 1966, sec. IV
Pag.84).
'3 |lustrativa resulta la sentencia de la Corte Suprema Suprema de 4 de Junio de 1986 en causa
seguida en contra de Escobar Cuevas, Mario Evaristo. Publicado en Revista de Derecho y
Jurisprudencia, Tomo LXXXIIl (1986) N°2 (Mayo-Agosto) seccion 4. Por sentencia del Primer
Juzgado del Crimen de Antofagasta se condend a Mario Evaristo Escobar Cuevas como autor
del delito de apropiacion indebida de dinero en perjuicio del Fisco a la pena de 3 afios y 1 dia
de presidio menor en su grado maximo, en calidad de particular y no de funcionario publico,
fallo confirmado por La Corte de Apelaciones. Recurrido de casacién por el Fisco, éste fue
acogido, condenandose al procesado a la pena de 5 afios y 1 dia de presidio mayor en su grado
minimo, como autor del delito de malversacion de caudales publicos, art. 233 N°3, 238 y 260 del
C.P. Se razon6 que era hecho de la causa que el procesado era cajero de una caja existente en
el Juzgado de Policia Local de Antofagasta, que recibia el pago de multas que el tribunal
aplicaba. Que comenzé a apropiarse de los fondos recibidos por infracciones al transito, de
parquimetros, ley de pesca y multas por lesiones leves, dineros que ascienden a $1.602.284 y
$1.680.699, los que destind a comprar un inmueble y un auto. Hubo infraccion de ley al no
aplicar el articulo 238 que no admite dudas acerca de su aplicacion a “cualquier funcionario o
persona que se encuentre en la situacion que la referida norma establece”.
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sefiala que: “se considerara funcionario publico todo el que por disposicion inmediata
de la Ley o por eleccion o nombramiento de autoridad competente participe en el
ejercicio de funciones publicas. La Seccion 29° del Codigo Aleman (parrafos 331y ss.)
alude al “funcionario o alguien especialmente obligado al servicio publico. Y el Péarrafo
11.1.2 dispone que: Titular de una funcién publica es “el funcionario o juez quien se
encuentre en una relacion de derecho publico especial, o bien, quien sea designado
por la una autoridad para un puesto especial 0 que en sus desempefios reciba tareas
de la Administracion Publica”. Por ultimo, el Codigo Penal francés de 1992, Titulo IlI
Libro IV, arts. 432-1 y siguientes hace referencia a “las personas depositarias de la
autoridad publica o encargadas de una misién o servicio publico o investidas de un

mandato publico electivo”.

3.3. El objeto material

Esta constituido por los caudales, formados por bienes de cualquier especie y
principalmente dinero, o efectos, que abarcan cualquier documento o valor mercantil,
sea nominativo, endosable o al portador, los que deben estar en poder del funcionario
publico “en depdsito, consignacién o secuestro”, y en caso de bienes de particulares
deben estar a su cargo en virtud de disposicion legal, o sea, tratarse de una confianza
necesaria, pues si la entrega se hace voluntariamente al empleado publico, sin estar
obligado a ello, su substraccién no queda comprendida en esta norma. Se excluyen

Unicamente los inmuebles.

Asimismo, el caracter publico de estos caudales o efectos, a mi juicio, debe
entenderse en un sentido amplio, es decir, corresponde considerar que tienen dicho
caracter todos aquellos fondos pertenecientes a cualquiera de las instituciones
referidas en el articulo 260 del Cédigo Penal, que define al empleado publico para
efectos del Titulo V y del parrafo IV del Titulo Ill, a saber, los de la administracién
central, instituciones o empresas semifiscales, municipales, autbnomas u organismos

creados por el Estado o dependientes de él.

Por otro lado, las defraudaciones, los fraudes a los érganos u organismos del
Estado y los delitos cometidos por empleados publicos llevan incorporado como

elemento tipico y necesariamente demostrable la existencia de “perjuicio” o dafio para
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la causa publica, es decir, de una disminucion patrimonial o bien, en ciertos casos, la
imposibilidad de gozar de una ganancia legitima, o bien, cuando éste es
indeterminado, un menoscabo real y constatable para un organismo especifico, aunque

no sea estrictamente econémico.

3.4. Bien juridico protegido

Respecto al bien juridico protegido existen en la doctrina basicamente tres
corrientes, la primera que estima que lo constituye la infraccion del deber personal de
probidad, correccion, fidelidad e integridad del funcionario en el manejo de los caudales
o efectos que le estan confiados en razon de su cargo, la segunda que sostiene que
esta figura pretende proteger al Estado de la lesion de los intereses patrimoniales que
incide sobre los fondos publicos y seguidamente el prestigio de las instituciones y la
confianza que el publico deposita en ellas, y la tercera, que es la de mayor aceptacion,
consistente en el correcto funcionamiento de la administracién publica entendida como

una actividad de servicio del Estado frente a los ciudadanos.

4 Sobre el bien juridico conviene ver la obra del profesor Juan Bustos Ramirez: Derecho Penal,
Parte Especial, Tomo lll. Ediciones Juridicas de Santiago, 22 ed., 2009, en la que refiere sobre
los delitos contra la administracion publica que: “En Alemania, la tesis del deber del cargo, fue
acogida por un importante sector de la doctrina, especialmente por autores de la importancia de
Binding, Mezger y Welzel. Posteriormente Wagner distingue entre los Staatszurechnungsdelikte
(delitos de imputacion estatal) y los Nichtstaatszurechnungsdelikte (delitos de imputacién no
estatal) para la determinacion del autor y del bien juridico, dentro de los cuales habra que
determinar el deber del servicio especifico infringido por el funcionario, situacién que no es para
nada extrafia teniendo en cuenta que dentro de los delitos en la Administracién en Alemania se
incluyen conductas tan disimiles entre si como la corrupcion (334 StGB) y las lesiones en la
Administracion 340 StGB). En la actualidad, un gran sector de la doctrina alemana sefiala que el
bien juridico tutelado en los delitos en la Administracién es la confianza en los servicios publicos
y en la Administracion, asi lo expresan Artz / Weber (p.1039), Otto (p.555) y Heine (p. 2734),
mientras otro sector encabezado por Rudolphi y Stein sefialan que el bien juridico tutelado en la
Administracién Publica es la capacidad de funcionamiento de la Administraciéon (p. 10). En la
doctrina italiana, Manzini sefiala que el bien juridico tutelado es el normal funcionamiento y el
prestigio de la Administracién publica, que implica aspectos tales como la probidad, el
desinterés, la capacidad, la competencia, el decoro de los funcionarios y la voluntad del Estado
(p. 1). Dentro de la doctrina mas reciente, Bevilaqua (p. 18), Cadoppi y Veneziani (p. 93)
reconocen que el bien juridico tutelado en los delitos contra la Administracion publica son los
principios de buen funcionamiento de la administracion e imparcialidad, en concordancia con el
art. 97de la Constitucién lItaliana. Similar posicién tiene Bondi, para quien el bien juridico es el
normal funcionamiento de la Administracion Publica, el cual debera ser interpretado de acuerdo
a los principios constitucionales de ésta, es decir, imparcialidad, certeza, transparencia,
eficiencia, economia y prestigio (p. 38). En Espafia, hasta la expediciéon del C.P. de 1995, fue
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Como lo indica el profesor Bustos Ramirez, el bien juridico, en general, tiene
importancia no solo por una cuestion de caracter garantista, sino que también cumple
una importante funcién de caracter dogmatico en la teoria del delito, como el

fundamento del injusto **, sin que el delito que me ocupa sea una excepcion a ello.
3.5. La penalidad

La penalidad se gradiua de acuerdo a la cuantia de la substraccién y si ha
habido una suerte de reintegro, pero si éste no se estima suficiente y oportuno para
hacer aplicacion del articulo 235 del C.P., podria ser considerado como la atenuante de

procurar con celo reparar el mal causado del articulo 11 N° 7 del C.P. La jurisprudencia

controvertida la problematica respecto al bien juridico y a si realmente se puede dar este
denominador comun todos los delitos contemplados en el Titulo VII del codigo bajo la
denominacién de delitos de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos (cfr.
Bacigalupo pp. 1097 ss.). De ahi que los esfuerzos se concentraron en determinar el bien
juridico comun a los diferentes delitos contemplados en ese titulo, y se sefialé que seria el
“correcto ejercicio de la potestad” administrativa (Octavio de Toledo y Ubieto, p. 333). Con la
expedicion del C.P. de 1995 se cambhid la denominacion del titulo por la de delitos contra la
Administracion publica y la doctrina ha sefialado como objeto de tutela del mismo al correcto
funcionamiento de la Administracion Puablica (Gimeno Lahoz / Corbella Herreros, p. 14, Mir Puig,
p. 19; Morales Prats y Rodriguez Puerta: pag. 1549; Ferré Olivé, pag. 14; Ortiz de Urbina
Gimeno, p. 303), a la funcién publica ejercida correctamente (Gonzalez Cussac, p. 17) y a la
preservacion de la forma de actuacion de la Administracion conforme a sus fines y el
sometimiento a aquellos principios que informan el procedimiento en la adopcién de decisiones
de su competencia (AsUa Batarrita). Consideramos correcta la direccién inicialmente propuesta
por Octavio de Toledo y Ubieto, quien considera que como en los delitos contra la
Administracién de Justicia, aqui también se trata de un bien juridico funcional, esto es, lo que se
pretende proteger es la funcién administrativa pablica, que resulta esencial para la resolucién y
disminucién de los conflictos sociales. Hay que entenderla por tanto en un sentido amplio, se
ahi que se puede incluir al juez, el funcionario y aun el particular (caso del cohecho); aunque
ciertamente tal funcion administrativa aparece estrecha y directamente ligada en primer término
al funcionario publico, pues sobre éste pesa un deber especial en relacién a su correcto
ejercicio. Pero ello no significa que en determinados casos, como el cohecho, no se pueda
comprender también al particular. No son los 6rganos administrativos ni el debido deslinde de
poderes, el que se encuentra afectado, ya que ello es un problema politico de control y, por
tanto, a incluir dentro de los delitos contra la seguridad interior del Estado; de lo que se trata es
del ejercicio debido o correcto de la funcién administrativa, que resulta indispensable para el
funcionamiento del sistema, y que consiste en dar vias procedimentales para que todos y cada
uno de los miembros de la colectividad puedan resolver sus conflictos sociales o efectivizar sus
intereses.
' BUSTOS Ramirez, Juan, Derecho Penal, Parte General, Tomo |. Ediciones Juridicas de
Santiago, 22 ed., 2007. p. 503, donde expresa sobre el particular: “En efecto, en el injusto se
pueden apreciar dos momentos valorativos diferentes que, sin embargo, comparten el hecho de
tener ambos al bien juridico como fundamento. El primer momento valorativo es el de la
tipicidad, continente del desvalor social del acto, y el segundo el de la antijuridicidad, continente
del desvalor social de resultado”.
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en general considera que las consignaciones que se efectian antes o durante el juicio

no sirven para modificar la cuantia de lo substraido.

Por ultimo, como requisito del tipo penal, entre los caudales o efectos publicos y
la autoridad publica debe existir alguna relacion o vinculacion especifica y determinada,
pues segun se vera a continuacién el Codigo habla de caudales o efectos publicos o de

particulares que el empleado publico “tenga a su cargo”.
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4. “Tener a su cargo” como elemento normativo del t ipo penal

Como se indicé en el apartado anterior la frase “tener a su cargo”, utilizada por
nuestro legislador, resulta fundamental para estar en presencia del delito de
malversacion de caudales publicos. Luego, es indispensable tener claridad acerca de
su naturaleza juridica. Al respecto se puede adelantar que, conforme a las
caracteristicas que presenta y su funcion dentro de la norma juridica, estamos en

presencia de un elemento normativo del tipo penal.

Segun el profesor Eduardo Novoa Monreal, ademas del verbo rector, el
legislador suele precisar el hecho descrito en el tipo con otros elementos mas, que no
siempre integran los tipos, pero que frecuentemente forman parte de ellos. Afirma que,
ademds del sujeto activo, el sujeto pasivo, el objeto de la conducta u objeto material,
en la composicién de algunos tipos entra la mencion de ciertas circunstancias
especiales que deben rodear la conducta de ciertas modalidades de ésta.'® Expresa
que en un numero de casos muy apreciable los tipos penales contienen referencias
que por si mismas exigen una valoraciéon o que aluden a los aspectos normativos y
subjetivos del hecho, desbordando asi su indole puramente descriptiva; a éstos los

denominamos tipos anormales."’

Por su parte Cousifio Mac Iver expresa que al tratar acerca de los elementos

normativos de los tipos, se hace referencia a la particularidad que ofrecen algunos de

' NOVOA Monreal, Eduardo, Curso de Derecho Penal Chileno, Tomo 1, 32 ed. Santiago.
Editorial Juridica de Chile. 2005, pp. 297 y 298. El autor refiere que: “En algunos tipos el
legislador da indicaciones respecto de un tiempo determinado en que debe producirse la
conducta. En otros, hace referencia a un determinado lugar en que ella debe llevarse a cabo.
También puede mencionar el tipo determinados medios o modos de ejecucion de la conducta.
Las referencias a las que aludimos no siempre aparecen expresadas en forma directa en los
tipos. En otros casos, la ley hace una simple referencia a condiciones prexistentes, para
especificar algunos de los elementos que el tipo utiliza”.

" NOVOA Monreal, Eduardo, op. cit., pp. 302 y 303, quien indica que: “Cuando en algunos tipos
se exige que la conducta se verifique “ilegal y arbitrariamente”, “indebidamente”, “en forma
ilicita”, “sin titulo legitimo”, “sin derecho”, “sin motivo justificado”, “fuera de los casos previstos
por la ley”, etc., es incuestionable que la ley esta incorporando dentro del tipo una exigencia que
mira a un aspecto del delito que no es propio de una simple descripcidon externa, sino que
requiere de valoracién de la conducta en relacién con las normas juridicas. Esas exigencias han

sido llamadas elementos normativos del tipo”.
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ellos de encerrar, dentro de su descripcidn, exigencias o requisitos vinculados con la
contrariedad al derecho de que son portadores. Por tanto, no se alude a la
circunstancia, de orden general, de que todos los tipos tienen como substrato una
norma juridica, de cualquier naturaleza que ella sea, puesto que, precisamente, es ella
la que motiva la actividad legisferante al realizar su tarea descriptiva de conductas que

son merecedoras de pena. *®

A su vez el profesor Bustos afirma que dentro de la estructura de los tipos
penales, aparte de la accion, hay otros elementos que, en conjunto, conforman un
ambito o marco situacional dentro del cual se realiza la vinculacion entre los sujetos.
Este ambito situacional desvalorativo, de cardcter abstracto y genérico, se construye
mediante los llamados elementos del tipo, los que pueden ser objetivos y subjetivos, y

dentro de los primeros descriptivos y normativos o valorativos.®

Sobre el particular Mir Puig sefiala que en la formulacién del tipo penal el
legislador puede acudir a elementos descriptivos 0 a elementos normativos. Los
primeros son aquellos que expresan una realidad naturalistica aprehensible por los
sentidos y los segundos son aquellos que aluden a una realidad determinada por una
norma juridica o social, distinguiéndose en consecuencia elementos normativos

juridicos y elementos normativos sociales.*

Que constituya un elemento normativo del tipo penal implica que para fijar su
correcto alcance o significado al interior de la disposicion legal se requiere efectuar una
especial valoracion de la situacion de hecho, en otras palabras, es necesario realizar
un juicio de estimacion, de consideracion intelectual o cultural y, en algunos casos,
para lograr este objetivo resulta indispensable ademas remitirse a otras disposiciones
del ordenamiento juridico. En este sentido, los elementos normativos del tipo penal

poseen la caracteristica que consiste en una no percepcion sensorial, sino que ellos

'® cousINO Mac Iver, Luis, Derecho Penal Chileno, Parte General, Tomo |. Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1975, pp. 570 y 571. Interesante resulta la distincion que efectla este autor
entre los elementos normativos propios del tipo y elementos normativos de la antijuridicidad.

Y BUSTOS Ramirez, Juan, op. cit. pp. 515 y 516.
2 MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal, Parte General. 72 ed. Montevideo, Editorial B de F,
2007, p. 235.
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deben ser comprobados solo en virtud de una valoracion de la situacion concreta. En
estos casos es el legislador el que reconoce la existencia de tipos penales que

necesitan de una valoracion tipica principalmente por razones politico-criminales.

Conforme a lo anteriormente expuesto, en el caso que nos ocupa el vinculo que
debe existir entre el sujeto activo y el objeto material constituye claramente un
elemento normativo del tipo penal del articulo 233 del CP, toda vez que para entender
su real significado no basta la sola utilizacién de los sentidos, sino que es necesario
efectuar una valoracién, que ademas es de tipo juridico, por lo que se puede afirmar
gque dicho elemento a la vez que normativo es también juridico. En consecuencia, esta
norma exige entre el sujeto activo de la conducta y los caudales o efectos una relacion
gue debe configurarse juridicamente, como se sostiene y confirma claramente en el

apartado siguiente, la que, en todo caso, requiere ser apreciada ideolégicamente.

Por otra parte, los elementos normativos, en general, pueden ser de dos clases:
los que, siendo en si normativos, desempefan un papel descriptivo, como por ejemplo
"moneda de curso legal", "documento publico”, "cosa mueble ajena”, etc., expresiones
que siguen siendo descriptivas y se refieren a la acciébn misma, a su resultado o a sus
circunstancias; y los que tienen un sentido valorativo, como por ejemplo "sin derecho",
"sin titulo legitimo”, "arbitrariamente", etc. Estas expresiones indican una contrariedad
de la conducta con el derecho, y como tales, se refieren a la antijuridicidad de la

conducta.

Siguiendo esta ultima clasificacion, el elemento “teniendo a su cargo” se ubica a
mi juicio en la primera de las clases referidas, puesto que describe una circunstancia
necesaria para la configuracion del delito, esto es, que exista esta especial vinculacion
entre el sujeto activo de la conducta y el objeto material, segin anotaramos

anteriormente.

Desde este punto de vista y como necesaria consecuencia de ello, se puede
afirmar que este elemento es un verdadero presupuesto del injusto penal, por lo que,
para que éste se configure, debe estar presente de manera obligatoria. Por lo tanto, el
error que recae sobre tal requisito normativo es de caracter esencial, por lo que su

concurrencia excluye el dolo y hace desaparecer la punibilidad. El profesor Cousifio
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refiere sobre el punto que si una persona yerra sobre los elementos descriptivos del
tipo, ya sean ellos meramente descriptivos, normativos o subjetivos, es imposible que

su accion quede subsumida en él.**

Asimismo, don Mario Garrido expresa que el error
de tipo, que es aquel que recae sobre los elementos objetivos del tipo, sean ellos
descriptivos o normativos, excluye el dolo, siendo en definitiva causal de atipicidad,
salvo que el error sea vencible en cuyo caso puede quedar subsistente la culpa, si es
que procede.”” En el caso que me ocupa el error sobre este elemento es,
definitivamente, causal de atipicidad, sin perjuicio que a titulo de culpa pueda
configurarse la figura del articulo 234 del C.P, o alguna otra figura de apropiacion si

procediere.

No obstante lo anterior, no siempre resulta pacifico determinar o establecer el
auténtico sentido del elemento normativo. En efecto, existen numerosas causas por las
cuales se producen discrepancias sobre este punto, no siendo el elemento que nos
ocupa ajeno a dicha realidad, situacion que para algunos autores es una deficiencia
intrinseca de este tipo de elementos, y por tal motivo cuestionables, pero para otros
resulta ser una virtud, que permite una aplicacion del Derecho ligada a principios
superiores de justicia material, conciliandolo con la estabilidad normativa y su no

fosilizacion.®

L cousINO Mac Iver, Luis, op. cit., p.118.
?2 GARRIDO Montt, Mario, Derecho Penal, Parte General, Tomo II. 32 Ed. Santiago, Editorial
Juridica de Chile. 2003. p. 92.
23 Ver el trabajo de investigacion de la profesora Maria Magdalena Ossandon Widow, publicado
en la Revista de Derecho, vol. XXII, N° 1, julio 2009, pp. 159 y 183, denominado “Los elementos
descriptivos como técnica legislativa. Consideraciones criticas en relacion a los delitos de hurto
y robo con fuerza”, trabajo redactado en el marco del proyecto de investigacion Fondecyt N°
1070421, "Formulacion de una teoria general de los delitos contra el patrimonio con base en el
derecho chileno: estudio dogmatico y critico”, dirigido por Guillermo Oliver Calderén, en la
Pontificia Universidad Catoélica de Valparaiso. En la parte pertinente la autora expresa: “Tal
como no se puede identificar la descriptividad con una mayor seguridad, tampoco puede decirse
lo contrario, esto es, que los elementos normativos o valorativos impliquen necesariamente
inseguridad. La supuesta vinculaciéon entre término normativo e indeterminacion deriva de un
concepto restringido de este género de elementos, un concepto en el que se incluye sélo a
aquellos términos necesitados de complementacion valorativa. Sin embargo, el criterio
valorativo se suele interpretar de un modo mas amplio, que admite hacer ulteriores distinciones.
En otras palabras, tanto hay elementos normativos que dejan al aplicador del Derecho un
margen de valoracion especialmente amplio -en cuyo caso si existira un problema de
determinacion-, como otros en los que el juicio de valor esta integrado en la norma a que el
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Por ultimo, es necesario e ilustrativo destacar que esta norma — la del articulo
233 del CP - no es la Unica que hace referencia a la frase que nos ocupa, puesto que
también es utilizada por el legislador en el articulo 85 de la Ley Organica Constitucional

de la Contraloria General de la Republica **, la que establece una presuncion de

término se remite. Por lo tanto, en este ambito el analisis requiere distinguir diversas clases de
elementos normativos. Sin pretender agotar el tema, bastara sélo con referirnos a algunos de
los elementos normativos que parecen mas conflictivos. Por ejemplo, los términos elasticos,
clausulas generales o conceptos juridicos indeterminados. El empleo de estos términos con
elasticidad y capacidad de sintesis aparece como mas idéneo para obtener una certeza
(casuistica) potencial, preferible a la imposible certeza de una casuistica absoluta, siempre y
cuando se remitan a principios valorativos o pautas extralegales objetivas y convencionales, sin
guedar sometidos al mero arbitrio judicial, pues entonces podrian satisfacer adecuadamente las
exigencias de seguridad juridica. Mas todavia, las clausulas generales permiten una aplicacién
del Derecho ligada a principios superiores de justicia material, conciliandolo con la estabilidad
normativa y su no fosilizacion. Naucke ha destacado cémo la imprecisiéon propia de esta clase
de elementos ha sido generalmente interpretada por la jurisprudencia a favor del reo De esta
forma, la inseguridad que podria emanar de expresiones poco claras o determinadas se traduce
en una ampliacion del espacio de libertad frente a las pretensiones punitivas del Estado, sin
contravenir el fundamento garantistico sobre el que se apoya la exigencia de seguridad. Es
obvio que la posibilidad de emplear elementos valorativos en la descripcion tipica se enfrenta a
varias objeciones. En primer lugar, porque dejan una puerta abierta para que, en algun
momento, deje de aplicarse la norma en ese sentido favorable; en el intertanto, la mera
posibilidad de que eso suceda disminuiria la confianza de que puede gozar el ciudadano. Por
otra parte, las posibilidades de conocimiento de la materia de prohibicién se alejan del alcance
del ciudadano, en la medida en que ésta no emana exclusivamente de la descripcidon penal.
Pero, ademas, cuando la remisién se efectla a normas sociales o culturales, la pluriculturalidad
de la realidad social actual hace que cada vez sean menos los asuntos en que puede afirmarse
la existencia de un consenso generalizado que dote de un contenido pacifico e indiscutible a
estos elementos normativos extrajuridicos. Su indeterminacion sélo puede paliarse
relativamente a través de una interpretacion progresiva que atienda a la evolucion social, pero
que resta estabilidad y seguridad al Derecho. Pero, insistimos, el juicio ha de hacerse caso a
caso. Y si el fundamento del principio de legalidad -mas que asegurar la previsibilidad de la
reaccién estatal, la posibilidad del conocimiento de las prohibiciones penales, la seguridad
juridica o legitimidad democratica- es ofrecer una garantia para evitar la arbitrariedad judicial,
los elementos normativos que gocen de una base objetiva de decisién pueden resultar una
técnica especialmente adecuada.

?* Articulo 85°. Todo funcionario, como asimismo toda persona o entidad que reciba, custodie,
administre o pague fondos de los mencionados en el articulo 1°, rendir4 a la Contraloria las
cuentas comprobadas de su manejo en la forma y plazos que determina esta ley.
Cuando un funcionario, al ser requerido por la Contraloria, no presente debidamente
documentado el estado de la cuenta de los valores que tenga a su cargo, se presumira que ha
cometido sustraccidn de dichos valores.
No obstante, la fiscalizacion de la inversién de los fondos fiscales que perciban personas o
instituciones de caracter privado, por leyes permanentes, a titulo de subvencién o aporte del
Estado, para una finalidad especifica y determinada, se limitara a establecer si se ha dado
cumplimiento a dicha finalidad. En caso de que se produzcan reparos sobre la materia, las
acciones que procedieren serdn entabladas ante la justicia ordinaria directamente por la
25



haberse cometido este delito respecto del empleado que, al ser requerido por dicho
organismo, no presente debidamente documentado el estado de cuenta de los valores
gue tenga a su cargo. En todo caso se trata de una presuncién simplemente legal que
admite prueba en contrario, por no aceptarse en derecho penal las presunciones de

derecho de responsabilidad.

Asimismo, el articulo primero de la citada Ley dispone que La Contraloria
General de la Republica, independiente de todos los Ministerios, autoridades y oficinas
del Estado, tendré por objeto fiscalizar el debido ingreso e inversion de los fondos del
Fisco, de las Municipalidades, de la Beneficencia Publica y de los otros Servicios que
determinen las leyes; verificar el examen y juzgamiento de las cuentas que deben
rendir las personas o entidades que tengan a su cargo fondos o bienes de esas
instituciones y de los demas Servicios o entidades sometidos por ley a su fiscalizacion,
y la inspeccién de las oficinas correspondientes; llevar la contabilidad general de la
Nacion; pronunciarse sobre la constitucionalidad y legalidad de los decretos supremos
y de las resoluciones de los Jefes de Servicios, que deben tramitarse por la Contraloria
General; vigilar el cumplimiento de las disposiciones del Estatuto Administrativo y
desempeiniar, finalmente, todas las otras funciones que le encomiende esta ley y los

demas preceptos vigentes o que se dicten en el futuro, que le den intervencion.

En ambas normas citadas se ha incorporado por el legislador como elemento la
exigencia de que las personas o entidades deben tener a su cargo los fondos o bienes
de las instituciones mencionada. En estos casos, el sentido de la frase es claramente
el mismo, reforzando el caracter de elemento normativo juridico, cuya ausencia trae
como consecuencia la imposibilidad de imputacion en virtud de esta norma, sin

perjuicio que pueda configurarse algun otro ilicito penal.

Contraloria General o por el Consejo de Defensa del Estado, sin perjuicio de poner los reparos
en conocimiento del Presidente de la Republica, para los efectos que procedan.
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5. El problema desde la perspectiva de la autoriay  la participacion y del

iter criminis

Como ya se indicd, en el delito del articulo 233 del Cédigo Penal, el sujeto
activo requiere una condicidén especial, ser empleado publico, lo que tiene importancia
también en el &mbito de la autoria y participacion. En efecto, dicha calidad presenta
diversos problemas dogmaticos que sobrepasan lo que se pretende en este trabajo,
pero que a modo de ejemplo dicen relacion con los elementos del tipo que deben
concurrir en la conducta del autor y en la del participe y el titulo de castigo por el que
se pretende sancionar a cada uno, es decir, comunicabilidad o incomunicabilidad de la
calidad especial exigida, situaciones gue no estan expresamente resueltas por el
legislador, salvo en situaciones muy concretas como ocurre con el articulo 64 del C.P.

a proposito de las circunstancias modificatorias de responsabilidad penal.

Una primera cuestion relevante, y por ello en constante discusion, es aquella
que se refiere a la calificacion de delitos de infraccion de deber de este grupo de
conductas, en contraposicion a los delitos de dominio. Se estima que en general los
delitos funcionarios, y en particular el de malversacién de caudales publicos, tienen una
connotacién positiva respecto al bien juridico protegido, es decir, la proteccidon que se
le exige al funcionario publico lleva consigo el cuidado y fomento de los bienes juridicos
involucrados. Como lo afirman Rodriguez y Ossandon para un importante sector de la
doctrina alemana, espafiola e italiana estos delitos tendrian la condicién de delitos
contra el deber del cargo ?°. Por lo tanto al incurrir en la conducta tipica el sujeto activo
ejecuta un comportamiento que tiene una doble connotacion: por un lado el ejercicio
contrario a la funcién publica y por otro una lesion a la confianza publica en el ejercicio
del deber puablico en un Estado democratico de derecho. En el delito de malversaciéon
de caudales publicos hay quebrantamiento patrimonial y defraudacién al erario pablico
gue es individual, pero ademas esta presente una supraindividualidad: la lesion en la

confianza publica (dafio social).

*® RODRIGUEZ Collao, Luis y OSSANDON Widow, Maria Magdalena. Delitos contra la Funcion
Publica. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005. p. 103, para quienes la sistematizacion
adoptada por el Codigo Penal, parece reflejar la misma idea, en cuanto el ndcleo principal de
estas figuras se agrupa en el Titulo V del Libro II: De los crimenes y simples delitos cometidos
por empleados publicos en el desempefio de sus cargos”.
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Desde esta perspectiva, los problemas mayores que se presentan son en el
ambito de la participacion, no en la autoria. El que quebranta el deber, ya sea activa o
pasivamente, es autor aunque su aporte sea de participe. Por ejemplo, si un
funcionario publico tiene a su cargo caudales publicos es autor aun cuando en el caso
concreto solo se limite a entregar a un tercero, no funcionario publico, la llave donde
estan guardados los caudales y luego se reparten lo substraido por ese tercero: es una
actividad de participe pero considerada autor. Esta es una consecuencia necesaria por
que el injusto juridico-penal es soélo la lesion de un deber especial. En consecuencia,
desde este punto de vista no existe distincion entre autoria y participacion, puesto que,
como sefalan Rodriguez y Ossandon, el obligado responde como autor, solo por la
infraccion de un deber especial, con independencia de la forma como organice su

conducta o del dominio que pueda tener del hecho.?®

Por otra parte, en los delitos funcionarios, en particular, y en los de infraccion de
deber, en general, siempre la autoria va a ser inmediata, no hay autoria mediata o
coautoria, toda vez que solo puede ser autor el sujeto sobre el que recae la obligaciéon
especial, el resto, esto es, aquel o aquellos que intervienen pero sin infringir este
especial deber, solo pueden tener la calidad de participes, en consecuencia no pueden
ser reputados autores directos, coautores ni autores mediatos. Cuando intervienen en
el delito un particular y un funcionario publico, no hay coautoria ni autoria mediata ya
que el particular no se transforma en funcionario publico y por lo tanto hay solo un
autor que se le castiga en virtud de dicha circunstancia, por la dafiosidad social que
genera su conducta, sin perjuicio que el particular pueda ser sancionado pero en virtud

de una figura penal diversa en caso que esté tipificada dicha conducta.”’

%% |bid., p. 133. En este sentido los autores, citando a Caro John, refieren: “El fundamento de la
responsabilidad penal para el obligado especial no se basa en el dominio de una situacion
lesiva para el bien juridico, sino en su actitud contraria al deber manifestada por medio de la
conducta. La lesién del deber es contemplada en el &mbito de la valoracién — abstracta — y no
en el nivel del suceso — factico — del mundo exterior”. Agrega el autor citado lo siguiente: “Con
tal de que el autor sea portador de un deber, da lo mismo lo que él domine facticamente”
" No obstante lo indicado, en algunos fallos la Corte Suprema ha estimado que:” Atendida la
coautoria en el delito los jueces han aplicado correctamente el articulo 233 del Cédigo Penal
aun a los reos que no tenian caudales o efectos publicos a su cargo, supuesto que éstos
cooperaron a cometer el delito de malversacion de caudales publicos descrito en ese precepto y
no otro. Si los jueces dieron por establecido que el delito fue querido por todos los participantes
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Autores chilenos como Labatut, Novoa y Etcheverry postulan, con diferentes
razonamientos, que la calidad especial exigida en el tipo para el sujeto activo se
comunica a los que con él colaboran conjuntamente en alguna de las diferentes formas

que puede presentar un concurso de personas.?®

Es este claramente uno de los temas mas debatidos en la jurisprudencia y en la
doctrina, tanto nacional como comparada. ¢Como sancionar a los participes que no
son funcionarios publicos en este tipo de delitos?, ¢como castigar a los particulares
que se coluden o instigan a los funcionarios publicos a cometer esta clase de ilicitos?
Para estos efectos a los funcionarios se les denomina Intraneus, en tanto a los

particulares Extraneus.

En los delitos funcionarios, en principio, el autor debe cumplir con una condicion
basica para ser punible: tener la calidad de funcionario publico, ya sea porque el ilicito
s6lo puede ser cometido teniendo dicha calidad (siendo delitos que se denominan
Delitos de Posicion o especiales propios) o porgue la Legislacion ha querido crear
figuras agravadas o privilegiadas por la relevante funcion que cumplen los empleados
publicos (denominados en Doctrina, como delitos especiales impropios). En el primer
caso, a modo de ejemplo, se puede citar el delito de prevaricacion, pues sélo un juez
puede dictar a sabiendas una sentencia contraria a derecho, no es posible que un
particular lo hiciera, y en el segundo caso, se cita a la malversacion de caudales
publicos, pues si la sustraccion la realiza un particular, podremos estar frente a una

apropiacion indebida o hurto, las que son las figuras bases de la malversacion.

Sobre el particular Etcheberry hace el distingo entre delitos de posicion y los

gue no lo son. En los primeros, en los cuales “la calidad de funcionario publico es

resultando asi la responsabilidad de éstos cualitativa y cuantitativamente igual y que se
encuentra acreditada su participacién, sea de una manera inmediata y directa, sea que
concertados para su ejecucion, facilitaron los medios con que se llevd a cabo el delito — hechos
éstos que los sentenciadores han establecido dentro de sus facultades privativas — no han
podido infringir el articulo 15 del Cédigo Penal en la forma sefialada en el recurso, esto es, que
su participacion de autor sélo ha podido referirse a cierta suma de dinero y no al total, pues solo
hasta esa cantidad se ha acreditado que facilité los medios para malversar, previo concierto”
(C.S. sentencia de 15 de mayo de 1963. Revista de Derecho y Jurisprudencia. Tomo LX. secc.
IV, p. 225).
?8 Citados por VERDUGO Marinkovic, Mario, op. cit., Tomo lll, pp. 175y 176.
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inseparable”, si el participe no es empleado publico “la conducta no puede existir o deja
de ser delictiva, no es posible concebir la concurrencia de un extraneus como coautor
material del delito”. Sin embargo, ello no significa que el particular quede impune, pues
“puede pensarse en él como inductor, cooperador (coautor o complice) o encubridor...
del delito funcionario”. Opinidon contraria tiene Bunster quien plantea que en estos
casos el extrafio debe quedar impune. En cuanto a los delitos especiales impropios,
Etcheberry considera que siendo el cardcter de empleado publico sélo una
circunstancia agravante, estima aplicable lo dispuesto en el articulo 64 del Cadigo
Penal “en el sentido que la calidad personal es incomunicable”, de manera que “el
extraneus no puede ser considerado como coparticipe del mismo delito, sino de los
mismos hechos” de forma que al particular se le debe sancionar por la figura base

comun %,

Matus comparte el criterio de Etcheberry al sefalar “en los casos de delitos
especiales propios, la antijuricidad de la conducta se basa en la infraccion del deber
respectivo, la que aparece asi como una circunstancia objetiva, cuyo conocimiento es
suficiente para la imputacion del delito a todos los coparticipes. En cambio, en los
delitos especiales impropios, la calidad del funcionario, que sirve para atenuar o
agravar la pena del delito comin que se encuentra en la base de la antijuricidad
material del hecho, sb6lo es un elemento adicional, una circunstancia personal que
como tal, s6lo agrava o atenda la pena en quienes concurren, en los términos del

articulo 64" %,

En similar Sentido, el Profesor Grisolia sostiene que “en los delitos especiales
propiamente tales, los comportamientos de los extraneus coautores deben
considerarse siempre como accesorios al del intraneus, de modo que responden por el

delito especial en igual forma que este Ultimo” y en los delitos especiales impropios el

Y ETCHEBERRY, Alfredo, op. cit., p. 207 y siguientes.
% MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de Derecho Penal Chileno,
Universidad de Talca, Parte Especial, p.196.
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extraneus “responde por el delito comun, sin perjuicio de que el intraneus lo haga por el
n 31

especial

Ahora bien, para distinguir cuando estamos frente a un delito de posicién y otro
que no lo es, Etcheberry da un préactico criterio que es “prescindir mentalmente de la
calidad de empleado publico y determinar asi si el hecho en cuestién puede todavia
concebirse y si continua siendo delictivo”. De esta forma se puede determinar si la

figura especial, tiene un referente base o si es un delito de posicion.

Una opinion diferente tiene Garrido Montt quien tiene en cuenta otro criterio,
gue es el plano subjetivo de los participes asi “el propdsito comun que dirige la
actividad de los correalizadores indicara si lo perseguido por ellos es perpetrar el tipo
especial o el tipo basico, y determinado esto, todos responden por ese hecho unico,
porgue no se trata de un hecho propio ni de un hecho ajeno, sino de un hecho comudn a
todos y para todos. Se descarta todo criterio sobre la comunicabilidad, porque se trata
de una sola accion” **.

En relacion al Iter Criminis, en el delito de dominio cuando hay principio de
ejecucion hay punibilidad segun sea el grado de desarrollo alcanzado y los actos
preparatorios por regla general no se sancionan, salvo que la ley los sancione
expresamente como en el caso de la proposicion o de la conspiracion. En los delitos de
infraccion del deber, y especificamente en el que me ocupa, se adelanta la punibilidad,
fundada en la dafiosidad social que conlleva. En este sentido existe consenso en la
doctrina nacional que como los caudales o efectos se encuentran en su origen
licitamente en poder del funcionario, no es posible configurar tentativa o frustracion, ya
que si se sustrae y luego se restituye se aplica la figura del articulo 235 del C.P., y en
caso contrario, esto es, si no se efectla la devolucién, el delito estd consumado. En
otras palabras el delito se perfecciona por la substraccién de los caudales o efectos y
siendo en el fondo una figura de omisidn de restituir, no es posible la tentativa o la

frustracion.

! GRISOLIA, Francisco. La Comunicabilidad, Revista de Ciencias Penales, T.XXXIV, p. 15.
%2 GARRIDO Montt, Mario. Etapas de Ejecucién del Delito. Autoria y Participacion, Editorial
Juridica de Chile, p. 385 y siguientes.
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Ahora bien, conforme al articulo 7° del Codigo Penal, el delito frustrado solo es
punible si el delincuente ha puesto de su parte todo lo necesario para que el crimen o
simple delito se consume y esto no se verifica por causas independientes de su
voluntad, de lo que se desprende, como lo afirma Cury, que si la consumacion no se
verifica por una causa dependiente de la voluntad del autor, la accion ejecutada no ha
de ser castigada, lo que también debe predicarse respecto a la tentativa. Estas
afirmaciones fundamentan la postura del autor citado en cuanto a que el desistimiento
de la tentativa y del delito frustrado constituyen causales de atipicidad por insuficiencia
del elemento subjetivo, esto es, del dolo.*® Otros autores, como Novoa, estiman que
corresponde a un elemento negativo del tipo, 0 sea un elemento que necesariamente
no debe concurrir para que se pueda calificar de tentativa una actividad determinada.
Por su parte Etcheberry califica al desistimiento como una causal de extincién de la
responsabilidad penal, ya que existiendo esta responsabilidad le pone término. Por
altimo, como indica Garrido Montt, existe tendencia hoy en dia a calificar el
desistimiento como una circunstancia personal que tiene efecto marginador de la pena
por razones de politica criminal, ya que la sancion dejaria de tener justificacion desde

la perspectiva de la prevencién especial, como también de la general.®*

En cualquiera de estas posiciones, abstrayéndonos de si el desistimiento
beneficia solo al que se desiste o también a los participes, lo cierto es que se puede
concluir que en el caso del delito del articulo 233 del C.P., si bien no resultan
procedentes la tentativa ni la frustracion, el desistimiento del sujeto activo, esto es, el
abandono voluntario de la ejecucién incompleta de la accion tipica, necesariamente
trae aparejada la no punibilidad de su accién, aun cuando el agente tenga conciencia

de que los caudales cuya substraccion pretendia los tenia efectivamente a su cargo.

% CURY UrzUa, Enrique. Derecho Penal, Parte General, Tomo Il. Santiago, Editorial Juridica de
Chile. 1985, pp. 210y 212.
* GARRIDO Montt, Mario, Derecho Penal, Parte General, Tomo II. 32 Ed. Santiago, Editorial
Juridica de Chile. 2003. pp. 278 a 280, quien concluye que “Adherir a uno u otro de los sistemas
enunciados tiene importancia. Si el desistimiento trae como efecto la atipicidad de lo realizado,
se trataria de una circunstancia que beneficiaria no solo al que se desiste, sino a todos los
intervinientes , aun cuando éstos no se hayan desistido; en tanto que al considerarlo como
circunstancia personal que excluye la pena por que ésta no responde a sus presupuestos —
prevencion general y especial -, Unicamente beneficiaria al que abandona la accion, pero lo
realizado sigue siendo tipico y antijuridico, de modo que subsiste la responsabilidad de los
participes.”
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6. Calidades y vinculos entre el sujeto activoylo s caudales o efectos.

Breve referencia al error de tipo

El articulo 233 del Cédigo Penal expresa que el empleado publico debe tener
los fondos a su cargo “en deposito, consignacidbn o secuestro”. Segun expone el
profesor Etcheverry, y también la mayoria de nuestra doctrina, el origen histérico de
estos términos, que no figuraban en el Cédigo Espafiol, parece indicar que ellos se
refieren Gnicamente a los caudales de particulares y no a los publicos, ya que asi lo
hacia la redaccion inicial del proyecto de la Comisién. Sin embargo, en la sesion 154
se acordd afadir el caso de los fondos de particulares, que pueden encontrarse a
cargo del empleado publico en estas calidades. Se estima ademas que el texto no ha
sido lo suficientemente claro, lo que ha dado lugar a interpretaciones diversas, como la
de Bunster que sostiene que tales titulos han sido mencionados solo por via ejemplar,
por lo que deja abierta la posibilidad de que se sustenten otras calidades distintas a
aquellas. En lo que hay practicamente unanimidad doctrinal y también jurisprudencial,
es en que el sentido que debe déarsele a dichos términos no es aquel que esta definido
por el Derecho Civil en los articulos 2211, 1599 y 2249, sino que corresponde darles su
sentido natural y obvio, que no es otro que el comun y corriente de aquel que recibe
estos bienes a titulo de mera tenencia con la obligacién de custodia o resguardo y en

definitiva con el deber de responder de ellos.*®

Por su parte el vinculo que debe unir a estos objetos con el funcionario publico
estd formado por una especial relacion de custodia derivada de su funcién puablica y
que estd, precisamente, dada por la expresion “tener a su cargo” los caudales o

efectos, y que se desprende necesariamente del vinculo de derecho publico que el

% El codigo Penal Espariol solo mencionaba los fondos publicos y asi lo hacia también la
redaccion inicial del proyecto de la Comisién. En la sesion 154, a indicacién de Reyes, se
acordd afiadir el caso de los fondos de particulares, que pueden encontrarse a cargo del
empleado publico, sea por via de depdésito, consignacidén o secuestro. Segun Etcheverry esta
redaccion dada al precepto no ha sido clara, pues la mencion de los titulos indicados parece
referirse a toda clase de fondos publicos y particulares. Sin embargo, a mi juicio, el problema va
mas alla, puesto que al incluir bienes de particulares se degenera la vision de este delito desde
el punto de vista del bien juridico que se pretende proteger con su consagracion y caen en
consecuencia aquellas tesis que postulan como fin de la proteccién el patrimonio estatal y, por
el contrario, se fortalece aquella postura que sustenta como fin Ultimo el correcto desemperio de
la funcion administrativa.
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empleado publico tiene con el Estado y que genera, en definitiva, la obligacion de

fidelidad, proteccidn, custodia y resguardo de los bienes que se le han confiado.

Concordante con lo anterior es el planteamiento de Roxin quien sefala que el
centro de los delitos de infraccion de deber lo constituye el deber especial del autor, el
que no se refiere al deber general de respetar la norma, que afecta a todas las
personas, sino mas bien a deberes extrapenales, que se originan en otros ambitos del
derecho, que se encuentran como realidades previas al tipo y que son necesarios para
su realizacion. Cita como ejemplo de esta categoria, entre otros, a los deberes publicos

de funcionarios.*®

Para Jakobs al referirse al tema expresa que el segundo fundamento de la
responsabilidad (el primero lo constituye la lesion de los deberes generales de
actuacion) viene dado por la inobservancia de deberes especiales, esto es, de deberes
en virtud de competencia institucional, a los que pertenecen los delitos de infraccion de
deber. Estos deberes, segun sefala, no tienen que ver con la violacion de los limites
generales de la libertad, sino con la inobservancia de los limites trazados por un
estatus especial. Destaca en esta clase la especial relacion institucional entre el

obligado especial y el objeto de bien juridico. *

llustrativo resulta destacar la opiniébn de Fermin Morales Prats y Oscar Morales
Garcia, a proposito del texto del articulo 432 del Codigo Penal Espafiol, quienes
refieren que uno de los requisitos del tipo es la conexién que habrd de establecerse
entre sujeto activo y objeto material del delito, concretada en que éste se halle a su
cargo por razon de sus funciones. En relacion a lo primero, que se halle a su cargo,
agregan que basta la simple disponibilidad juridica sobre los caudales o efectos
publicos, no siendo necesario que se hallen en posesion directa del funcionario. Sin
embargo, sobre lo segundo, por razén de sus funciones, existe mas controversia,
donde hay una corriente que prefiere restringir el tipo a los supuestos en que el

funcionario tiene los caudales a su cargo por razén de la competencia especifica de la

% Citado por José Antonio Caro John, Algunas Consideraciones sobre los Delitos de Infraccion
3d7e Deber. [en linea] perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_2003_06.pdf
Ibid.
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funcion que desempefia (existencia de una norma, disposicion u orden de autoridad
competente), y otra que lo amplia sobre la base de una extensién de la relacién
funcional con los caudales o efectos publicos, siendo suficiente que el funcionario

disponga de ellos con ocasién de sus funciones.®

Por dultimo, parece pertinente efectuar una breve reflexibn sobre las
consecuencias que puede producir el error o desconocimiento sufrido por el sujeto
sobre este elemento normativo del tipo. ¢ Qué ocurre si, razonable o inevitablemente, el
funcionario publico ignora que los caudales o efectos de los que se apropia estan a su
cargo, o bien, cree equivocadamente que dichas especies no estan a su cargo sino
que a cargo de otro? Esta situacion, ¢podria generar la imposibilidad de imputar por

malversacion de caudales publicos?

Siendo en general el error de tipo un fendbmeno que determina la ausencia de
dolo cuando, habiendo una tipicidad objetiva, falta o es falso el conocimiento de los
elementos requeridos por el tipo objetivo, desaparece la voluntad de realizarlo y en
consecuencia la conducta es atipica. Son casos en que hay tipicidad objetiva pero no

hay tipicidad subjetiva porque falta el dolo. Como dice Bacigalupo, el que obra con un

*® MORALES Prats, Fermin y MORALES Garcia, Oscar. Capitulo VII De la malversacién. En:
QUINTERO Olivares, Gonzalo y MORALES Prats, Fermin. Comentarios al Nuevo Cadigo
Penal, 22 ed., Espafia, Editorial Aranzadi, 2001. pp. 1966 y 1967. Respecto a la interpretacion
de los términos “por razén de sus funciones”, los autores exponen las dos corrientes indicando
que: “De un lado, la doctrina cientifica (Suarez Montes, Mufioz Conde, Orts y Roca) apuesta por
la restriccion del tipo a los supuestos en que el funcionario tiene los caudales a su cargo por
razon de la competencia especifica de la funcion que desempefia, es decir, sera necesaria la
existencia de una norma, disposicion u orden de autoridad competente que habilite al
funcionario, expresamente, para la gestion de los mismos. En el dltimo de los supuestos citados
la orden no podra, evidentemente, mostrarse contraria a la l6gica de la funcion que se realiza,
pues de lo contrario quedaria viciada de nulidad y el tipo devendria inaplicable. De otra parte,
quienes defienden una apertura tipica (Olesa, Zabalegui y, sobre manera la jurisprudencia del
Tribunal Supremo), sobre la base de una extensién de la relacion funcional con los caudales o
efectos publicos, consideran suficiente que el funcionario disponga de ellos “con ocasién” de
sus funciones, bastando para que dicha situacién de produzca la inexistencia de oposicién
formal del funcionario por ausencia de competencia especifica, argumentando la decisién en
torno a la correcta interpretacion del bien juridico tutelado, llegando en ocasiones, como con
claridad se aprecia en la STS 30 octubre 1998 (RJ 1998, 8566), a una neta identificacion entre
la cualidad de funcionario y la razén de las funciones, disolviendo con ello los recortes tipicos
histéricamente mantenidos por el legislador y excediendo el ambito del tenor literal posible de
los tipos de malversacion”.
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error de tipo no sabe lo que hace, en el sentido de que no sabe que se realiza un tipo
penal *°. Por su parte Jescheck refiere sobre el particular que el error supone la no
correspondencia entre conciencia y realidad *°. En definitiva, existe una discordancia

entre la idea que el sujeto activo posee y lo que efectivamente sucede en la realidad.

Sin embargo, tratdndose Unicamente de éste elemento normativo, la situacién
no es tan sencilla, puesto que aun cuando no exista conciencia de que los caudales o
efectos han sido puestos a su cargo (discordancia entre su representacién y la
realidad), es posible sancionar la conducta de substraccion de tales especies a titulo
de hurto u otra figura de apropiacién, aun cuando el error tenga el caracter de
inevitable. En otras palabras, al ser este requisito normativo un elemento de la esencia
del delito que nos ocupa, su ausencia o, en este caso, el error inevitable acerca de él,
implica la atipicidad de la conducta a titulo de malversacién, no obstante es posible que
subsista la imputacién por otras figuras de apropiacion que se puedan tipificar en el
caso concreto, sean dolosas o culposas. Si es evitable, en cambio, no cabe duda que

la sancion debe ser a titulo de malversacion.

% BACIGALUPO, Enrique. “Tipo y error”. Buenos Aires. Editorial Hammurabi SRL. 1988. P. 144.

%9 JESCHECK, Hans — Heinrich. Tratado de derecho penal. Barcelona. Bosch, casa editorial,
S.A. Tomo |. Pag. 412.
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7. La situacién en Chile. Doctrina y jurisprudencia

Dentro de la doctrina nacional este requisito ha tenido diversas interpretaciones
que redundan, evidentemente, en decisiones diversas para cada caso en que se

aplica.

Don Alvaro Bunster en su memoria de prueba para optar al grado de Licenciado
en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile, refiere al respecto que
para constituir la figura punible descrita se requiere en primer lugar, que el sujeto activo
sea un empleado publico que, por razén de sus funciones, tenga a su cargo caudales o
efectos publicos o de particulares. Refiere que la figura en cuestion es un delito propio,
especial, ya que el sujeto activo no es cualquiera, sino un empleado publico, y esta
exigencia es expresiva de una relacion, que vincula al empleado con los fondos que
tiene a su cargo y en el cual descansa la confianza que en él ha depositado el Estado
(confianza o fe publica). Agrega, que “La expresion “a su cargo”, practicamente
equivalente de la expresion que administre, empleada en el articulo 236, denota mucho
mas claramente la especie de vinculacion que debe existir entre el funcionario y los
caudales y que, como se ha dicho, es esencialmente una relacién de hecho, que
importa resguardo, custodia....... gue en la expresion a su cargo deben entenderse
todas las funciones de un tenedor de fondos publicos: percibir, recaudar, cobrar,
custodiar, conservar, administrar e invertir bienes. Termina expresando que: “Ese,
seguramente, ha sido el espiritu de la ley”.*!

Este autor diferencia en definitiva cuando el funcionario publico substrae
caudales o fondos cuya detentacion tiene su causa en el titulo mismo de la funcion que
desempenia, y aquellos que substrae solo con ocasion de ella o accidentalmente. En el

primer caso cometerd malversacion y en el segundo eludira su responsabilidad por ese

L BUNSTER, Alvaro. La Malversacién de Caudales Publicos, Estudio de Doctrina y

Jurisprudencia. Memoria de Prueba para optar al grado de licenciado en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales. Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 1948. pp. 46 y
52, quien expresa que "no hay mejor manera de expresar esa relacion sino que declarando que
el empleado publico comete malversacién cuando sustrae los fondos, publicos o de particulares
gue tiene a su cargo en razén de sus funciones, ya que el depésito o la detentacién de dineros y
otros caudales tienen su causa en el titulo mismo de la funcién que desempefia”.
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delito, pero respondera en todo caso como autor de un delito contra la propiedad con la

circunstancia agravante del N° 8 del articulo 12 del Cédigo punitivo.

En el mismo sentido el profesor don Gustavo Labatut Glena, indica que “la
calidad de empleado publico no es suficiente por si sola para configurar el delito
porque se requiere ademas que el empleado tenga los caudales o efectos por razén de
su oficio o, en ciertos casos, de un encargo. Esto ultimo por que el articulo 238 hace
extensivas las disposiciones del presente parrafo al que se halle encargado por
cualquier concepto de fondos, rentas o efectos municipales o pertenecientes a un
establecimiento publico de instruccion o beneficencia”. Agrega que, “Las personas a
que esta disposicion se refiere son empleados publicos, y aun cuando no tiene dichos
fondos, rentas o efectos rationae oficio, si se los apropian incurren en el delito de
peculado, porque la ley las equipara al funcionario que malversa los caudales o efectos
puestos a su cargo, depositando en ella una confianza general”. Termina sefialando
gue “En cambio, el empleado que los tiene, no en razén sino con ocasion de la funcién
0 por mero accidente, si los substrae podra cometer una apropiacion indebida, y si se
apropia de caudales o efectos que no se encuentran a su cargo, ni siquiera
accidentalmente, efectuara un robo o un hurto segun los casos, pero no el delito que

nos ocupa’.

Por otra parte, al referirse al titulo por el cual los caudales o efectos se
encuentran en poder del malversador, el articulo 233 del CP menciona tres contratos
que se encuentran definidos en el Cddigo Civil, el depdsito (articulo 2211), la
consignacion (articulo 1599) y el secuestro (articulo 2249), los que de acuerdo a las
Actas de la Comision Redactora tenian por objeto referirse Unicamente a los bienes de
particulares, no obstante el articulo quedé redactado de forma tal que abarca tanto los
caudales o efectos publicos como de particulares, lo que también ha sido ratificado por
la jurisprudencia. Al respecto, es necesario precisar que el uso de estas expresiones
no aparecia en la disposicion de la legislacién espafiola considerada para redactar la
nuestra, y solo en la sesién de revision nimero 154 de la Comision, de fecha 13 de

julio de 1873, se acordd modificar el inciso primero de la norma y agregarlas.
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Para don Gustavo Labatut, al igual que para la mayoria de la doctrina y la
jurisprudencia, como ya se indicé anteriormente y se podra ver un poco mas adelante,
estos términos deben ser tomados en su sentido natural y obvio segun el uso de las
mismas y solo debe darseles su significado legal en las materias para las cuales fueron
expresamente definidas (Derecho Civil), en tanto que para efectos penales debe
optarse por el sentido comun y corriente del que recibe dinero o efectos a titulo de

mera tenencia con obligacién de responder de ellos.*

Don Miguel Sapiain Urizar expresa que si el funcionario que malversa en otra
reparticion que la suya hay hurto o robo con la agravante de abuso de funciones
(articulo 12 N° 8 CP), en atencion a que los fondos deben estar a cargo del funcionario
en razén de sus funciones. El hecho de que el funcionario tuviera o no manejo de

fondos en razén de sus funciones se establece en cada caso por el tribunal.*

Para los autores Politoff, Matus y Ramirez, los objetos materiales del delito,
caudales y efectos, deben encontrarse vinculados al funcionario por una especial
relaciébn de custodia, derivada de su funcién publica, sin que tenga importancia la
propiedad de éstos, es decir, pertenezcan al Fisco o a particulares, no siendo requisito,
en consecuencia, la celebracion de un contrato civil en el sentido del Cédigo Civil,
debiendo entenderse las expresiones de la norma — depdsito, consignaciéon o
secuestro — genéricamente, como derivadas de un deber funcionario especial de
custodia y resguardo. Agregan, siguiendo a Labatut, que este deber debe ser
necesario, emanado de la ley o de un reglamento, excluyendo aquellos bienes o

fondos a que el funcionario tiene acceso con ocasion del ejercicio del cargo o por mero

“2 LABATUT Glena, Gustavo. Derecho Penal. Santiago. Editorial Juridica de Chile, 1983. Tomo
Il. pp. 79 y 80. Sobre el punto, comentando la sentencia de la Corte Suprema de 14 de agosto
de 1931 (G., 1931, segundo semestre, N° 70, p. 372), el autor expresa “hizo un completo
analisis del alcance de éstos términos, y declaré que, no habiendo definido el Cédigo Penal
esas palabras, deben ser tomadas en su sentido natural y obvio segun el uso natural de las
mismas, y s6lo debe darseles su significado legal en las materias para las cuales fueron
expresamente definidas. Recurriendo, ademas, a la historia fidedigna del establecimiento de la
ley, llega a la conclusion de que no deben ser entendidas de acuerdo con la significacién que
tienen en el derecho civil, sino en el sentido comun y corriente del que recibe dinero o efectos a
titulo de mera tenencia con obligacion de responder de ellos”.
“3 SAPIAIN Urizar, Miguel. La Responsabilidad Penal del Empleado Publico. Memoria de
Prueba para optar al grado de licenciado en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales.
Santiago, Chile. Universidad de Chile, 1951.
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accidente, citando como ejemplo el del empleado de secretaria de un tribunal con
relacion a los fondos depositados en la caja fuerte del mismo, bajo la custodia del
secretario, a diferencia de lo establecido en el articulo 238 del CP en que la relacién
del empleado o del particular con la cosa puede provenir de circunstancias distintas a
la del reglamento o la ley, como puede ser una orden administrativa dada por el
funcionario competente, toda vez que extiende la sancion de estos delitos a cualquiera,
funcionario publico o particular que, por cualquier concepto se halle encargado de
fondos municipales o pertenecientes a una institucion publica de instruccion o

beneficencia .**

Por su parte don José Luis Guzman Dalbora expresa que la locucién “tener a su

cargo’- que es un claro elementos normativo-juridico del tipo-, implica dos exigencias:

1° Que los bienes hayan sido confiados al cuidado o a la procura del sujeto agente, lo
gue supone que éste tenga un poder sobre ellos, poder que no coincide con la
posesion (ya que por regla general son solo meros tenedores), aunque tampoco se
restringe a la detentacion material, directa y tangible, como la del cajero respecto de
los fondos de la caja, ya que la funcién de custodia y conservacion puede cumplirse de
muy diversos modos, segun la naturaleza del servicio. Refiere que el sujeto debe tener
las cosas “precisamente en razon de sus funciones, de modo que no son suficientes
una relacion adventicia, ocasional y, mucho menos, un vinculo ilegal o
antirreglamentariamente establecidos sobre ellas. Al contrario, su tenencia ha de
cimentarse en las funciones propias del cargo del empleado, o dicho de otra manera,
tiene que ser licita. Su base podra ser las ley, el reglamento, la resolucion e incluso la

costumbre administrativa”;

2° Que se hayan recibido las cosas “en depdsito, consignacion o secuestro”, frase que,
como ya se adelantd anteriormente, fue incorporada por la Comisién Redactora con
motivo de la inclusién de los caudales de particulares juntamente a los publicos, pero
que quedod redactada, por un desliz en la puntuacién del primer parrafo, en términos

que abarcan unos y otros. Asimismo, indica que tanto la doctrina como la

“ POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de Derecho
Penal Chileno. 22 ed. Santiago. Editorial Juridica de Chile, 2006. Parte Especial, pp. 492 y 493.
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jurisprudencia estan contestes en que estas expresiones no estan aplicadas en el
sentido que les da el Cédigo Civil, sino en el natural y obvio de ellas seguin su uso
comun y comprenden todas las funciones posibles de un tenedor oficial de bienes
publicos o de particulares, esto es, percibir, recaudar, cobrar, custodiar, conservar,
administrar e invertir bienes, lo que viene avalado por la norma del articulo 235 del CP,
gue se refiere, genéricamente, a los caudales “puestos a su cargo”, que es, en
definitiva, lo esencial para ambas disposiciones. Por dltimo, cuando la substraccién
incide en bienes de particulares, éstos necesariamente han de haber sido confiados a
la Administracion en virtud de una entrega obligatoria, impuesta por el Derecho, porque

de otra forma no estarian a cargo del empleado publico.

Concluye este autor que “no todo funcionario publico entra en el selecto grupo
de agentes del peculado, sino sélo aquel que tenga a su cargo los caudales o efectos,
requisito que, en principio, vale en los mismos términos para las dos figuras — dolosa y
culposa — y estd en perfecta sintonia con naturaleza pluriofensiva de este grave
maleficio”. El Codigo no pide que el funcionario tenga la posesién o disponibilidad de
las cosas, como el italiano y los de su esfera de influencia, ni que las haya recibido o

tenga en custodia en su caracter oficial, segin requeria el aleman.*

Segun el profesor Alfredo Etcheberry para que se configure esta conducta es
necesario que los caudales o efectos estén “al cuidado del funcionario por razén de su
cargo”, y seran las disposiciones del Derecho Publico, y particularmente del Derecho
Administrativo, las que determinen dicha circunstancia, es decir, sera necesario que el
funcionario desempefie el cargo en alguna de las calidades que dicha rama del
Derecho contempla y que ésta lleve consigo la custodia de los fondos malversados.
Indica ademas que “la expresion teniendo a su cargo hace en este delito las veces de
las expresiones “abusando de su oficio” u otras semejantes que se emplean en otros
delitos funcionarios, y que les confieren precisamente la calidad de tales”. Por ultimo,
también para este autor en el caso que el empleado publico substraiga fondos que no

estan a su cargo o que lo estan, pero no en razon de sus funciones, sino que por un

> GUZMAN Dalbora, José Luis. Estudios y Defensas Penales. Santiago, Editorial Lexis Nexis,
2005. pp. 222y 223
41



encargo temporal o accidental o simplemente de hecho, cometer4d una apropiacion

indebida, o un hurto, pero no esta figura delictiva.*®

Esta misma postura sostienen los autores Luis Rodriguez y Magdalena
Ossandbn en cuanto a que corresponde al Derecho Publico y particularmente al
Derecho Administrativo determinar cuando los caudales o efectos estan al cuidado del
funcionario en razéon de su cargo, pues este deber debe emanar de la ley o de un
reglamento. Excluyen, en consecuencia, la apropiacion de bienes o fondos a que el

funcionario tiene acceso con ocasion del ejercicio del cargo o por mero accidente.*’

El profesor don Vivian Bullemore expresa que la malversacion al estar
constituida por la indebida inversion de los caudales publicos o el uso distinto de aquel
al que estan destinados, ademas de la calidad especial del sujeto activo, existe un
objeto material especial de caracter publico, el que debe ser entendido en sentido
amplio. Asimismo, refiere que este delito puede cometerse también en relacion a
rentas, fondos o efectos de particulares, en tanto, se encuentren “bajo la custodia del
empleado publico en razén de sus obligaciones funcionarias”. Destaca este autor que

entre el funcionario y el objeto sustraido existe una especial relacion de custodia,

“° ETCHEBERRY, Alfredo, op. cit., p. 238, quien indica que “Dentro de esta figura es necesario
que los caudales o efectos estén al cuidado del funcionario por razén de su cargo. Las
disposiciones del Derecho Publico, y particularmente del derecho Administrativo, seran las que
determinen cuando los caudales o efectos estan al cuidado del funcionario por razén de su
cargo. Sera preciso que el funcionario desempefie el cargo en alguna de las calidades que el
Derecho Administrativo contempla, en virtud de disposicion legal o de formal nombramiento, y
también que el cargo, dentro de las disposiciones legales o reglamentarias vigentes, lleve
consigo la custodia de los fondos malversados. Este requisito es tanto mas imperativo entre
nosotros, cuanto que la expresion “teniendo a su cargo” hace en este delito las veces de las
expresiones “abusando de su oficio” u otras semejantes que se emplean en otros delitos
funcionarios, y que les confieren precisamente la calidad de tales. Si el empelado publico
sustrae fondos que no estan a su cargo o que lo estan, pero no en razén de sus funciones, sino
por un encargo temporal o accidental, o simplemente de hecho, cometer4 una apropiacion
indebida, o un hurto, simple o calificado por abusos de confianza, pero no esta figura delictiva”.
Sobre el mismo punto don Alvaro Bunster sefiala que “Cuando el empleado publico sustrae
fondos que no estan a su cargo por razon de sus funciones, sino que con ocasion de ellas o
accidentalmente, puede legitimamente eludir la responsabilidad de malversador, pero
respondera en todo caso como autor de un delito contra la propiedad, con la circunstancia
agravante del N° 8 del articulo 12 del Cédigo Penal. Los intereses del Estado quedan, de todas
maneras, bajo salvaguardia”.
*” RODRIGUEZ Collao, Luis y OSSANDON Widow, Maria Magdalena, op. cit., p. 378.
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descartando la sustraccion de bienes a los que el funcionario tenga acceso con

ocasion del ejercicio de su cargo o por mero accidente.*®

Para don Lino Videla el que los caudales o efectos, sean publicos o de
particulares, deban encontrarse a cargo del funcionario publico significa que ellos
deben estar vinculados a él por una especial relaciébn de custodia, la que a su vez
deriva de su funcién publica. Segun su argumentacion, esta especial relacién de
custodia se deriva del hecho de que la malversacién de caudales publicos es un delito
especial propio, el cual s6lo puede ser cometido por un empleado publico, exigencia
que descansa en la confianza que ha depositado el Estado en el funcionario, la que
pasa a ser en cierto modo una confianza publica. En otras palabras, el funcionario
comete malversacion cuando sustrae los fondos publicos o de particulares, que tiene a
su cargo en razén de sus funciones, ya que los dineros o caudales los detenta

exclusivamente por la funcién que desempefia.*

8 BULLEMORE G., Vivian y MACKINNON R., John op. cit., p. 166. Necesario es destacar la
afirmacion que también hacen estos autores en cuanto a que deben considerarse dentro del
caracter publico de los caudales, fondos rentas o efectos, aquellos pertenecientes a
instituciones como las indicadas en el articulo 260 del Cédigo Penal, referido al concepto de
empleado publico, lo que necesariamente resulta de una interpretacion coherente de estas
normas. Asimismo, postulan que como este delito puede cometerse también en relacién a
bienes de particulares, éstos deben estar bajo la custodia del empleado publico en razén de sus
obligaciones funcionarias.
9 VIDELA Bustillos, Lino. Aproximacion a la Doctrina y Jurisprudencia Chilena sobre Delitos
Funcionarios, Malversacién de Caudales Publicos y Fraude al Fisco. Revista de Derecho. 2009.
p. 83. Este autor reconoce que, si bien la jurisprudencia en general no exige esta vinculacion,
puesto que considera que es un requisito doctrinal y no emana del texto legal, ni el articulo 233
ni ningln otro exigen que el funcionario tenga las especies o valores en virtud de una ley o
reglamento, la jurisprudencia encontrada se preocupa de que exista al menos algun titulo del
cual emane esta responsabilidad, el cual no debe ser necesariamente legal o reglamentario.
Cita al efectos un fallo de la Corte Suprema de fecha 25 de julio de 1989 que indica que no
comete el delito de malversacion la funcionaria que por obra de las circunstancias debié asumir
las funciones de jefa de finanzas del Departamento de Educaciéon Municipal (en circunstancias
que habia sido contratada como Coordinadora Municipal de Educacion), ante la carencia de
personal especifico para realizar dicha funcién, pues no se ha establecido en autos que la rea
haya tenido propiamente la calidad de empleada publica con caudales o efectos a su cargo (N°
Legal Publishing: 10784). Refiere ademas que en este mismo sentido se ha pronunciado la
Corte de Apelaciones de santiago con fecha 14.11.08 en causa Rol 6520-2006, al sefialar que
no comete malversacion la oficial segundo de un tribunal que sustrae dinero propios
provenientes de las multas de la Ley 17.105, pues solo corresponde a los secretarios del
juzgado tener a su cargo los fondos provenientes de las multas de la ley de alcoholes (N° Legal
Publishing: 41279).
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El profesor Bustos, a proposito de su andlisis de los articulo 432 a 435 del
Cddigo Penal espafiol, expresa que no basta la calidad de funcionario publico para la
comision de éste delito, pues ademas es necesario que éste tenga una especial
relacion con los caudales o efectos apropiados. Indica que ésta especial relacion se
concreta a su vez en dos requisitos especiales: tener los bienes a su cargo por razén

de sus funciones.*

Por ultimo, la profesora dofia Juana Sanhueza Romero al referirse al tema en el
Seminario Probidad y Transparencia para la Administracion del afio 2009, expresa que
es indispensable que, legal o reglamentariamente, el cargo lleve consigo la custodia de
los caudales o efectos sustraidos, por ello es que el articulo 233 habla de “teniendo a

Su cargo”.

Ahora bien, la jurisprudencia chilena también ha efectuado un andlisis de este
requisito normativo del tipo y existen diversos fallos de nuestros tribunales de justicia

que se refieren al tema.

Existen al respecto dos interpretaciones jurisprudenciales sobre la expresion
“tener a su cargo”. Una que estima que la tenencia, custodia o administracion de los
caudales o efectos sustraidos debe corresponder al funcionario culpable en virtud de
una disposicion legal, reglamentaria o administrativa que asi lo disponga expresamente
y que no debe ser una simple tenencia accidental o de hecho, lo que se resume en la
alocucion “por razén de su cargo”. La segunda, y mayoritaria, se inclina por el punto de
vista contrario, esto es, que no es necesario que los fondos publicos o de particulares
se tengan en razon del cargo o por disposiciones legales o reglamentarias, sino que

basta con una tenencia de hecho, incluso meramente accidental.

¥ BUSTOS Ramirez, Juan, op. cit., Tomo lIl, p. 657. Sobre el particular el autor refiere que: “La
tenencia a su cargo de los bienes ha sido interpretada de diversas maneras tales como: la
posibilidad de disponer de ellos; la responsabilidad del deposito, guarda, custodia, cuidado,
procura, manejo o administracion de dichos caudales o efectos, con la obligacién de dar cuenta
al érgano publico correspondiente; hallarse obligado a dar cuenta o razén ante un 6rgano
publico. Parece como lo mas adecuado una posicién amplia, esto es, el poder del funcionario
sobre el destino de los bienes, el cual puede ser de hecho o de derecho”.
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La Corte Suprema en sentencia de 1° de julio de 1967 refiere: “Que el articulo
233 del Cadigo Penal fue tomado del articulo 318 del Cddigo Espafiol de 1850 que
tenia la misma redaccion, y que Unicamente exigia que el empleado publico tuviera a
su cargo caudales publicos o de particulares por un titulo de mera tenencia, sin requerir
que los tuviera por razén de sus funciones; posteriormente el Codigo Espafiol de 1870
cambid su redaccion y exigio, ademas, que el funcionario los tuviera por razén de sus
funciones y por este motivo los comentadores de dicho Cddigo, como Cuello Colén y
Federico Puig Pefia manifestaban que debido a la nueva redaccion es ahora menester
que la ley haya otorgado al funcionario la administracién de esos fondos, pero
conforme al texto antiguo se estimaba, segun expresa Groizard, que bastaba que los
tuviera a su cargo, y como nuestro Codigo ha mantenido la redaccion primitiva del
Cddigo Penal Espafiol, basta que el funcionario tenga esos fondos a su cargo, para
gque sea culpable del delito de malversacién”. (considerando 10. Revista de Derecho y

Jurisprudencia, T. 64, 22 parte, secc. 4ta., pagina 129).

El mismo criterio sustenta la sentencia del Maximo Tribunal de fecha 13 de
agosto de 1965 (Fallos del Mes, N° 81, p.189) y la Corte de Apelaciones de Santiago
en sentencia de fecha 21 de enero de 1970 (Repertorio del Codigo Penal, tomo 29,
p.43).>"

Asimismo ha resuelto que la significacion de los términos empleados -
depdsito, consignacién o secuestro — no es el técnico-juridico que le atribuye la
legislacion civil y procesal, sino que son de alcance mas amplio, considerando al
respecto una acepcion corriente y usual, o sea, en resguardo, en custodia, el que
recibe dinero para cumplir un encargo. (C.S., afio 1929, GT 1929-2, 53-272). En la

misma linea la sentencia de fecha 14 de agosto de 1931 (G. 1931, segundo semestre,

°! Esta Ultima sentencia expresa: “Si bien la doctrina requiere como elemento del delito de
malversacion de caudales publicos, que el empleado tenga los caudales o efectos por razon de
su oficio o de un encargo, en el sentido de que se trate de una obligacion inherente o propia del
cargo ni el Cddigo Penal en su articulo 233, ni precepto o norma legal alguna contemplan tales
exigencias ya que lo que la ley sanciona, independientemente de la causa o titulo por lo que se
encuentran en su poder los caudales, es la conducta del funcionario que traiciona la fe publica,
al actuar con deslealtad frente a la confianza en él puesta como empleado y que por serlo
reciba, aunque sea transitoriamente en deposito u otra de las formas previstas en el articulo,233
del Codigo Penal, caudales o efectos publicos, y alin de particulares, pero sin que se requiera
por la ley que para tener esos caudales necesite un nombramiento especial”.
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N° 70, pagina 372), 1934 (C.S., 1934, GT 1934-1, 41-237) y 4 de junio de 1986
(Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXXXIIl, afio 1986, N° 2, mayo-agosto,

seccion 4).%

También se han pronunciado al respecto tribunales de la Reforma Procesal
Penal, entre los que resulta destacable la sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Punta Arenas, de fecha 3 de julio de 2006, en causa RUC 0500046423-8, en
que condena al acusado como autor del delito de malversacién de caudales publicos
fundado en que tenia a su cargo la custodia de los talonarios de cheques aludidos y
respecto de los cuales tenia poder para firmar en su calidad de jefe subrogante de la
jefa de finanzas. Era en virtud de esa funcién y de la labor que desempefiaba en el

servicio que surgia la facultad de tenencia y custodia de los caudales publicos.

°2 A modo ejemplar sobre la palabra depésito ha resulto la Corte Suprema que ella esta tomada
en su alcance comun y corriente del que recibe dinero para cumplir un encargo y no la acepcion
que le da el Cédigo Civil. Ese es el sentido natural y obvio del término, segun el uso general del
mismao. El del Cadigo Civil sélo vale dentro del ambito de éste, ya que definida una palabra para
ciertas materias, s6lo en éstas se le da la significacion legal. Incluso el origen historico de la
disposicion muestra que con ella se quiso comprender todas las situaciones en las cuales los
fondos estuvieran a cargo del empleado publico, sin la idea de circunscribir tal tenencia a las
situaciones que en estricto derecho significaran las palabras empleadas.
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Conclusiones

Una vez expuestas las principales concepciones doctrinarias y jurisprudenciales
sobre la materia, y también algunos problemas que surgen en la aplicacion de esta
norma, corresponde exponer brevemente las conclusiones que a mi juicio son las mas
importantes a fin de poder delimitar con mayor exactitud los contornos de este

elemento normativo del tipo.

En primer lugar es posible afirmar con total certeza que la doctrina en general
exige mayores requisitos para considerar que el empleado publico “tiene a su cargo”
los caudales o efectos publicos o de particulares y por lo tanto, resulta mas elevada la
exigencia al momento de configurar el delito del articulo 233 del CP, a diferencia de lo
que ha sustentado la jurisprudencia dominante ya mencionada y que en definitiva
mantiene un criterio menos exigente, debido principalmente a que considera que esta
especial relacion de custodia constituye un requisito cuyo contenido no esta
expresamente definido en el texto legal, sino que debe ser determinado en cada caso
concreto.

Como segunda cuestion que fluye de lo resefiado en los péarrafos anteriores es
gque para la doctrina y jurisprudencia mayoritarias las expresiones depdsito,
consignacion o secuestro no deben entenderse en el derecho penal en su sentido
técnico, entiéndase la definicion que para cada figura otorga el Cédigo Civil, de modo
que no es requisito el haber suscrito previamente, de manera formal, un contrato de
depdsito, consignacion o secuestro, sino que deben ser consideradas de acuerdo a su
sentido natural y obvio, esto es que los fondos o caudales deben encontrarse en poder
del funcionario solo en virtud de un titulo de custodia del cual nace el deber de
resguardo. Esta exigencia para la doctrina mayoritaria descansa en la confianza que ha
depositado el Estado en el funcionario, el que comete el delito de malversacién cuando
sustrae, 0 consiente en que otro sustraiga, los fondos publicos o de particulares que
tiene a su cargo en razén de sus funciones, ya que los efectos o caudales los detenta
exclusivamente por la funcion que desempefia y, por el contrario, se excluye del delito
la substraccion de bienes o fondos a que el funcionario tiene acceso con ocasion del

ejercicio de su cargo o por mero accidente. La relacion de custodia debe ser
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determinada por las normas del derecho administrativo, ya que éste deber debe
emanar de la ley o de un reglamento. La jurisprudencia, en cambio, no exige esta
vinculacion tan especifica, ya que considera que es un requisito que no emana de la
ley; ni el articulo 233 ni ningan otro precepto exigen que el funcionario tenga las
especies o valores en virtud de una ley o reglamento. En otras palabras, se trata de
cualquier titulo de mera tenencia en cuya virtud los reciba o se encuentren a cargo o
bajo la custodia del funcionario, de manera tal que ellos deben estar permanentemente
a disposicibn de la administracion, y el funcionario sujeto a la obligacién de

proporcionarla, restituirla o devolverla, en el momento en que le sea requerida.

En tercer lugar, de lo que no hay duda alguna es que entre los caudales o
efectos publicos y la autoridad debe existir alguna relacién. Segun algunos autores no
es suficiente con que el empleado publico tenga los caudales “con ocasién de" o “en
consideracion a" la funcion que desempefie, es preciso que la tenencia se derive de la
funcibn y competencia especifica. No habra, por tanto, malversacion cuando la
tenencia obedezca a una negativa abusiva, a un acto administrativo ilegal, a engafio, a
abuso de oficio, etc. El que estén a cargo de un empleado los caudales no precisa
necesariamente la tenencia material de los caudales o efectos, bastando con la
posibilidad de disposicibn meramente juridica. Es indiferente que, por ejemplo, el
funcionario tenga la llave de la caja de caudales o que pueda sacar esos caudales de

la cuenta bancaria mediante cheques u otra forma.

Como cuarta afirmacién, puedo sefialar que para la mayoria de la doctrina este
delito, al menos en la regulacion del articulo 233 del CP, debe cometerse con dolo
directo, motivo por el cual se excluye la posibilidad de que lo sea a titulo de dolo
eventual, lo que en mi concepto también debe ser estimado a la luz del requisito que se
analiza. En otras palabras, el empleado publico que malversa caudales o efectos
publicos o de particulares, debe tener la conciencia de que estos bienes los tiene a su
cargo, es decir, que lo vincula a ellos una relacion de custodia que deriva de las

funciones publicas que debe desempeniar.

También se puede concluir que siendo los delitos funcionarios, en general, y el

delito de malversacion de caudales publicos, en particular, delitos de infraccion de
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deber, este elemento normativo del tipo penal es indispensable para configurar o
establecer esa especial vinculacion que debe existir entre el sujeto activo y los
caudales o efectos que, en razon del ejercicio de su funcion, tiene a su cargo, y que,
como consecuencia de ello, si no es posible establecerla, no le asistirA a este
funcionario publico, responsabilidad penal al menos en el delito que nos ocupa, por no
poder exigirle el cumplimiento del deber respecto de los bienes sustraidos. Esto sin
perjuicio de la responsabilidad que le pueda asistir en una figura penal diversa como el

hurto o la apropiacién indebida.

Por dltimo, un problema interesante que se ha planteado y que puede generar
discusion, sobre el cual no existe doctrinaria y jurisprudencialmente una clara
definicion, es aquel que dice relacién con el error o desconocimiento que puede recaer
sobre este elemento normativo del tipo. Las preguntas que se hacen son: ¢ Qué ocurre
si, razonable o inevitablemente, el funcionario publico ignora que los caudales o
efectos de los que se apropia estdn a su cargo, o bien, cree equivocadamente que
dichas especies no estan a su cargo sino que a cargo de otro? Esta situacion, ¢ podria
generar la imposibilidad de imputar por malversacion de caudales publicos? Como
fuera afirmado en su oportunidad, estimo que al ser este requisito normativo un
elemento de la esencia del delito que nos ocupa, su ausencia o, en este caso, el error
inevitable acerca de él, implica la atipicidad de la conducta a titulo de malversacion,
dejando, en todo caso, subsistente la imputacion por otras figuras de apropiacién que
se puedan tipificar en el caso concreto, sean dolosas o culposas. De ahi que es
fundamental darle a este elemento, en el caso concreto, su real alcance con la finalidad
de no caer en interpretaciones equivocas que puedan llevar, por un lado, al arbitrio

judicial o, por el otro, a la extrema rigidez de la norma penal.
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