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Resumen

El delito de peculado o malversacion de caudales publicos del art. 233 del Codigo Penal,
constituye un delito que protege atentados contra la funcion puablica. Este delito cometido
por un funcionario publico, infringe el principio de probidad administrativa, y lesiona el
aspecto patrimonial del Estado. El injusto de esta figura delictiva, se caracteriza por que el
funcionario a cargo de los fondos, y que se encuentra en una posicion juridica de
conservacion respecto de éstos, infringe este deber cuando los sustrae o consiente en que
otro los sustraiga. La doctrina ha considerado que este delito constituiria un delito especial,
ya que restringe el circulo de autores a los sujetos que posean una cualificacién especial de
empleados o funcionarios publicos. Sin embargo, se discute si esta cualificacion especial
constituye un elemento fundante del delito o s6lo es una circunstancia agravante del injusto.
Una posicion reciente en la literatura nacional, adopta la doctrina de los delitos de infraccion
de deber, y sefiala que este delito se caracterizaria por ser de tipo. Se plantea por la doctrina
nacional la discusion sobre el tratamiento penal de la participacion de terceros extraneus en
este delito, en cuanto al titulo de imputacion penal aplicable, y el grado de participacion
imputable. EI Codigo Penal no contiene una norma expresa al respecto, por lo que la doctrina
se ha dividido frente a este tema, ofreciendo tres posiciones definibles. La primera sostiene
que la calidad especial del sujeto activo se comunica al extraneus, otra postura mayoritaria
sefiala que el sujeto no cualificado serd autor del delito comun o residual del delito de
peculado, y una tercera postura sefiala que no puede castigarse al sujeto no cualificado como
autor del delito especial. La postura de este trabajo, de acuerdo a una revision de las
soluciones que ofrece la doctrina nacional, apoya la tesis de la intervencién del extraneus en

delitos especiales, s6lo bajo la hipétesis de participacion accesoria.
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Introduccion

En general, en la doctrina se ha sostenido que los delitos de funcionarios publicos, constituyen
un ejemplo paradigmatico de lo que la literatura ha denominado como delitos especiales. Bajo
esta comprension, solo ciertos sujetos determinados por una cualificacion especial, pueden
cometer este tipo de delitos. Estos sujetos serian aquellos que en virtud de una calidad especial,
constituida por el cumplimiento o desempefio de una funcién publica, sélo podrian constituirse
como autores en estos delitos. La dogmatica ha denominado como intraneus, a los sujetos que
la norma especial considera como destinatarios del delito. Dentro de la categoria dogmatica de
los delitos especiales, existen lecturas que sostienen que esta calidad especial seria constitutiva
o fundante del injusto, y otras posiciones sostienen que esta cualificacion o calidad, s6lo seria
un criterio agravante de la sancion penal. Esta distincion se corresponderia con lo que se ha
Ilamado en la doctrina clasicamente, como la distincion entre delitos especiales propios y
delitos especiales impropios.

Uno de los temas que se ha planteado en la doctrina, en la aplicacion de este tipo especial de
delitos, es el tratamiento penal de aquellos sujetos en quienes no concurre la calidad especial
o cualificacion, y que intervienen en estos delitos. Esta cuestion, ha sido especificada por la
dogmatica, como el problema de la comunicabilidad de la calidad especial del sujeto activo en
supuestos de intervencidn conjunta o participacion de extraneus, o el tratamiento penal de la
intervencion de sujetos no cualificados en delitos especiales. Con respecto a esta materia, se
ha sostenido que nuestra normativa penal no contiene una disposicion que regule expresamente
el problema referido.

En el caso de lo delitos especiales de funcionarios publicos, este asunto tampoco ha sido
zanjado por la doctrina nacional. Uno de los ejemplos que han resultado ilustrativos de este
problema, es el caso del tratamiento penal del extraneus en el delito de malversacion de
caudales publicos del art. 233 del Cadigo Penal. Este tipo penal, considerado como un delito
funcionario, o que atenta contra la funcion publica, ha sido objeto de variadas interpretaciones
doctrinales con respecto a su especifica caracterizacion como delito especial propio o
impropio. La doctrina no esta conteste en relacion a determinar si la calidad especial contenida
en este delito constituye un elemento fundante del injusto, o si s6lo debe ser considerado

simplemente como una circunstancia agravante de la sancion penal por ser cometida por un

11



funcionario publico, cuya figura seria simplemente un delito comun en contra de la propiedad.
Ademas, existen posturas recientes, que bajo la comprension de la categoria de delitos de
infraccion de deber han llegado a soluciones diversas de las tradicionales, en materia de
participacion de extraneus.

De esta manera, el propdsito de este trabajo de investigacion, es realizar una revision de la
literatura nacional con respecto al tratamiento penal que debiera ser aplicable al extraneus que
intervienen en el delito de malversacién de caudales publicos del art. 233 del Cédigo Penal.
Para estos efectos, este trabajo abordaré las categorias que la doctrina en general ha elaborado
para entender el concepto de los delitos especiales, utilizando de forma ilustrativa, el caso del

delito de peculado o malversacion del art. 233 del Codigo Penal.

En el primer apartado de esta investigacion, se analizara el fundamento de los delitos contra la
funcién puablica, con el objeto de exponer los bienes juridicos que constituyen el objeto de
proteccién en los delitos funcionarios, para abordar de manera especifica el injusto del delito

de malversacion, y el bien juridico concreto que se lesiona con estas conductas.

Luego, se analizara en detalle el tipo penal de malversacién de caudales publicos, sefialado en
el articulo 233 de nuestro Codigo Penal, exponiendo las caracteristicas de esta figura delictiva,
el sujeto activo, asi como su objeto material, y las modalidades que esta figura tipica adopta
como norma de comportamiento. Este capitulo termina con una nota sobre el delito de
malversacion en el derecho espafiol y su reciente reforma legal, que redefine su modalidad

tipica.

En el tercer acapite, se desarrollara el concepto de delito especial, y las distinciones que se
construido sobre esta categoria. Posteriormente se abordara el delito de malversacion como
tipo penal especial, y las posiciones que lo interpretan como un delito especial propio e

impropio, y las consecuencias de ello deriva para el tratamiento punitivo de los intervinientes.

En seguida se realizard un analisis de los conceptos desarrollados por la doctrina alemana de
los delitos de dominio (Herrschafttsdelikte) y los delitos de infraccidn de deber (Pflichdelikte),

abordando en extenso estos ultimos, en virtud de su rendimiento descriptivo como herramienta
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conceptual recogida por la doctrina nacional reciente, para el estudio de los delitos

funcionarios.

Posteriormente, el trabajo expondra de manera pormenorizada las distintas respuestas que la
doctrina nacional ha ofrecido para dar cuenta sobre la participacion del extraneus en un delito
de funcionario publico. De esta forma, se revisaran las soluciones que se han elaborado por la
doctrina nacional ante la falta de regulacién legal expresa. En este apartado se expondra y
analizard el uso por parte de la doctrina, de la categoria de los delitos especiales, su distincion
en delitos especiales propios e impropios, la lectura del delito de malversacion como un delito
de infraccion de deber y de las consecuencias que de ellos deriva. Luego, se analiza la
intervencion del extraneus en este delito, desde las posturas que ven en el delito de peculado
como un delito especial impropio; bajo la comprension minoritaria que lo analiza como delito
especial propio, y finalmente, se expondran las posturas que lo categorizan como delito de
infraccidn de deber. Este apartado finaliza con la exposicion de ciertas posturas nacionales de
lege ferenda, y la descripcion de normas correspondientes del derecho comparado establecidas
para solucionar los supuestos de participacion de extraneus en delitos especiales. Finalmente
se realiza una breve exposicion de ciertos tipos penales especificos que abonarian la posibilidad

de entender la excepcionalidad de la punicién de extraneus en delitos de funcionarios publicos.
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CAPITULO |
FUNCION PUBLICA Y DERECHO PENAL

1. Introduccién

En el presente capitulo se describira el objeto de tutela que el Derecho penal, mediante el delito
de malversacion de caudales publicos, busca proteger. Para ello, primeramente, se expone
sobre la nocién de funcién pablica como categoria que aglutina un conjunto de intereses que
se ven lesionados en los delitos funcionarios. Luego de ello, se sefialan las formas en que esta
categoria se ve materializada en nuestro Cadigo Penal, especificamente en el titulo V del Libro
I, como bien juridico protegido. Finalmente se describe el aspecto concreto que asume este
objeto de proteccidn para el delito de malversacion de caudales publicos en la legislacion penal
nacional. Con el objeto de arribar a una comprension de la categoria de funcién publica, se
ofrece una delimitacion del concepto juridico penal de corrupcién, como fendmeno
relacionado con esta funcion, precisamente porque ésta Ultima se concibe como el principal

objeto de lesion de la primera.

1.1 El concepto juridico penal de corrupcion

La corrupcion es un fendmeno social que tiene implicancias de larga data en la historia de la
humanidad. Se le vincula desde antafio con el poder, por constituir el &mbito en el cual se
originan los actos de corrupcion y en donde sus manifestaciones alcanzan relevancia especial.*
Para una aproximacion a este concepto, desde un enfoque etimolégico, el término corrupcion
proviene del latin rumpere, cuyo significado es romper, dividir, quebrar. Se deriva de
corrumpere, concepto gque se entiende en el sentido de alteracion, descomposicion, desunion,
“(la palabra corrupcion expresa la idea de un acto que altera el estado de las cosas mediante

la complicidad o actuacion conjunta de dos mds individuos.

1 RODRIGUEZ Collao, Luis y OSSANDON Widow, Maria Magdalena. Delitos contra la funcion pdblica, 22
edicion. Santiago, Editorial Juridica, 2008, p. 17
2 Ibid, p. 23
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El fendmeno de la corrupcidn presenta maltiples factores en sus manifestaciones. Como objeto
de estudio ha sido abordado desde distintas disciplinas, pasando por la Sociologia, la
Economia, la Ciencia politica y el Derecho, entre otras. Dada la complejidad para ser abordada
como objeto de investigacion, es que se ha estudiado desde diversas metodologias de estudio,
dependiendo de la disciplina respectiva.®

En este trabajo se aborda el problema desde el ambito del Derecho penal, con el propoésito de
obtener un concepto juridico de corrupcion, para comprender el problema de la proteccién de
la funcion publica. Una definicion de corrupcion entendida dentro de esta relacion la ofrecen
Balmaceda y Castro, quienes sefialan que la corrupcion “implica el quebrantamiento del
interés publico en aras de la satisfaccion de un interés personal”.*

Como categoria delictiva, la corrupcion ha sido entendida “cuando un agente publico en el
ejercicio de sus funciones que le atribuye la legislacion vigente, y a través de las mismas,
consigue un beneficio privado. En las conductas corruptas hay una desviacion de las
obligaciones normales que incluye una funcion publica y la violacion de las normas legales
que la regulan, con el propésito de satisfacer un interés privado (...)"° De la definicion antes
sefialada se desprende un conflicto entre intereses generales o publicos e intereses privados.
Una aproximacion distinta al concepto de corrupcion es la que ofrece Kindhauser, quien
caracteriza esta categoria “como la vinculacion contraria a intereses de una ventaja con el
ejercicio de un poder de decision”.® Este autor ha sostenido que el concepto de corrupcion no
puede configurarse como un delito autbnomo, y por lo tanto no podria construirse un tipo penal
general de corrupcion, mas bien, constituiria “una determinada forma de agresion con la que

se puede vulnerar los mas distintos intereses penalmente protegidos”.’

3 RODRIGUEZ Collao, Luis. “Delimitacion del concepto penal de corrupciéon”. Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, XXV, 2004, p. 340

4 BALMACEDA, Gustavo y CASTRO, Carlos. Corrupcion y delitos contra la administracion publica. Especial
referencia a los delitos de malversacion de caudales publicos y fraude al fisco. Santiago, Librotecnia, 2015. p.
18. Una definicion similar, atendiendo a la oposicion entre interés pablico y privado, sefiala que la corrupcion es
“cualquier acto que implique desviacién del interés general en contexto de una actividad orientada hacia ese
objetivo sea que ella se encuentre juridicamente a cargo de un ente publico o de un organismo privado”.
RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. enn. 1, p. 90

5 VERA Vega, J. El delito de trafico de influencias, Santiago, Editorial Juridica La Ley, 2004, pp. 34-37. Citado
en: RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. enn. 1, p. 89

6 KINDHAUSER, Urs. “Presupuestos de la corrupcion punible en el Estado, la economia y la sociedad. Los
delitos de corrupcion en el Codigo penal aleman”, Trad. GARCIA Cavero, Percy. Politica Criminal, N° 3, Vol. 2,
2007, p. 6

" Ibid, p. 2
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En materia internacional, la Convencion Interamericana contra la Corrupcion de 19962, ha
identificado en su articulo VI, una serie de comportamientos como indicativos de ser
catalogados como actos de corrupcion:

“a. El requerimiento o la aceptacion, directa o indirectamente, por un funcionario publico o
una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otros
beneficios como dadivas, favores, promesas o ventajas para si mismo o para otra persona o
entidad a cambio de la realizacion u omision de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones
publicas;

b. El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un funcionario publico o a
una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otros
beneficios como dadivas, favores, promesas o ventajas para ese funcionario publico o para
otra persona o entidad a cambio de la realizacion u omision de cualquier acto en el ejercicio
de sus funciones publicas;

c. La realizacion por parte de un funcionario publico o una persona que ejerza funciones
publicas de cualquier acto u omisién en el ejercicio de sus funciones, con el fin de obtener
ilicitamente beneficios para si mismo o para un tercero;

d. El aprovechamiento doloso u ocultacion de bienes provenientes de cualesquiera de los actos
a los que se refiere el presente articulo; y

e. La participacion como autor, co-autor, instigador, complice, encubridor o en cualquier otra
forma en la comisidn, tentativa de comision, asociacion o confabulacion para la comision de
cualquiera de los actos a los que se refiere el presente articulo.”

De las conductas resefiadas por la Convencion Interamericana como actos de corrupcion, se
deja entrever que lo comun a estas conductas seria la infraccion de obligaciones o deberes
funcionariales con el prop6sito de perseguir o aprovechar ventajas indebidas para el
funcionario o para terceros.’

La importancia del fendmeno de la corrupcién en nuestro pais, tiene como antecedentes, la

dictacion de la Ley N°19.645, que introdujo una serie de modificaciones en el titulo V del libro

8 Tratado internacional ratificado por Chile el 22 de septiembre de 1998. Véase CONVENCION
INTERAMERICANA CONTRA LA CORRUPCION (B-58) Estado de Firmas y Ratificaciones. [en linea]
http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos B-58 contra_Corrupcion_firmas.asp
[consulta: 13-12-16]

® ARTAZA, Osvaldo. “La utilidad del concepto de corrupcion de cara a la delimitacion de la conducta tipica de
delito de cohecho”. Politica Criminal, vol. 11, N°21, 2016, p. 313
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IT del Codigo Penal. Es de especial relevancia, que la ley fuera intitulada como “Ley num.
19645. Modifica disposiciones del Codigo Penal que sancionan delitos de corrupcion”. Oliver
sostiene que, la preocupacion del legislador por el problema de la corrupcion béasicamente
recay6 en el sector publico, puesto que las modificaciones vertidas por la Ley 19.645, sélo se
dirigieron a los delitos cometidos por funcionarios publicos.'%

De especial relevancia fue la discusion parlamentaria, en la tramitacion de la ley referida,
respecto de la rabrica del titulo V. La intencion del Ejecutivo era denominar este titulo como:
“De los delitos contra la Funcién Publica.” EIl propoésito de la modificacion era agrupar estos
delitos en torno al bien juridico protegido comun a todos ellos, alterando el criterio que servia
para unificar estas conductas, correspondiente al sujeto activo. La propuesta fue rechazada por
el Congreso, por lo cual se mantuvo la denominacion primitiva.'?

En la doctrina nacional se ha sefialado que el concepto juridico penal de corrupcion esta
referido a actos que implican una desviacion de una actividad cuyo objetivo esta puesto en el
interés general.™® La persecucion de este interés no estaria radicado exclusivamente en el
Estado, sino que ademas lo cumplirian entidades intermedias o incluso particulares.

En suma, se sostiene que el Derecho penal busca enfrentar el fenémeno de la corrupcion, en el
ambito de la funcidén publica, sancionando las conductas de funcionarios pablicos que se alejan
del correcto ejercicio de sus funciones, cuando éstos buscan beneficiar intereses privados o de

terceros.

10 OLIVER, Guillermo. “Aproximacion al delito de cohecho. ” Revista de Estudios de la Justicia, N°5, 2004, p.
84

11 El texto original del Cédigo Penal, en el titulo V contenia trece parrafos, cuyos epigrafes eran: 1) Anticipacion
y prolongacidn indebida de funciones publicas; 2) Nombramientos ilegales; 3) Usurpacién de atribuciones; 4)
Prevaricacion; 5) Malversacion de caudales publicos; 6) Fraudes y exacciones ilegales; 7) Infidelidad en la
custodia de documentos; 8) Violacion de secretos; 9) Cohecho; 10) Resistencia y desobediencia; 11) Denegacién
de auxilio y abandono de destino; 12) Abusos contra particulares; y 13) Disposicion general.

12 RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. enn. 1, p. 87

3 1bid, p. 90

14 GARCIA Conlledo, Miguel. “Corrupcion y delitos contra la administracion publica. Insuficiencias y limites
del derecho penal en la lucha contra la corrupcion: el ejemplo espaifiol”. Revista de Derecho, N°7, 2004. [en linea]
http://www.lamjol.info/index.php/DERECHO/article/view/1531 [consulta: 13-12-16]. p. 147
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1.2 La funcion publica como objeto de proteccion del derecho penal

Encontramos una definicion de funcion publica en el articulo primero de la Convencién
Interamericana contra la Corrupcion, que define este concepto como: “Toda actividad
temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada por una persona natural en
nombre del Estado o al servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles
jerarquicos.” Esta definicion esta caracterizada por un marcado énfasis en la naturaleza estatal
de la actividad.

Otra aproximacion a esta nocion se refiere a “una serie de prestaciones que implican la
actuacion de un conjunto de entes cuya actividad se orienta precisamente, a la satisfaccion de
aquellas necesidades, y que, de acuerdo con una terminologia bastante difundida, se denomina
como interés general o interés de la colectividad.”* Cabe agregar que en Chile, la mayoria de
las normas instituidas para la proteccion de la funcion publica, estan dirigidas a érganos
estatales o de la administracion descentralizada. 1°

En la doctrina mas reciente se sefiala que la funcion publica debe ser entendida como “(...) la
funcion de prestacion a los ciudadanos y el cumplimiento de los criterios objetivos
correspondientes a los fines del Estado social y democratico de Derecho.”*’

En nuestro Cadigo Penal no existe una definicion de funcién publica, y tampoco se encuentra

desarrollado de manera extensa en nuestra doctrina.’® La doctrina espafiola’® ha realizado las

15 RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, pp. 88-89

16 |bid, p. 91

7 1bid, p. 101

18 OSSANDON Widow, Maria Magdalena. “Sobre la calidad de empleado publico en los delitos funcionarios y
la punibilidad de quienes no la poseen”. Doctrina y Jurisprudencia Penal, N°8, 2012. [en linea]
CL/DOC/1200/2013 [consulta: 13-12-16]. p. 4. Rodriguez sefiala que el Cédigo Penal no contiene un apartado
con los delitos que lesionan o atentan contra la funcion publica. Estas normas se encontrarian dispersas en el
estatuto penal. RODRIGUEZ Collao, Luis. “La funcion piblica como objeto de tutela penal ”, Revista de derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, vol. XXVI, 2005, p. 326

19 MIR PUIG, Carlos. Los delitos contra la administracion publica en el nuevo Cddigo Penal. Barcelona, Ed.
Bosch, 2004, pp. 23-24
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siguientes precisiones frente a este concepto distinguiendo una perspectiva teleoldgica o

finalista?%, una concepcion objetiva o formal®!, y una posicion mixta.??

1.3 El concepto de funcionario publico para efectos penales

Para efectos de fijar el contenido del concepto de funcion publica es relevante atender al sujeto
que debe desemperiar este cometido: El funcionario publico.

El art. 260 del Codigo Penal, entrega una definicion de empleado publico, para efectos de todos
los delitos contemplados en el titulo V del libro 11, y para los del parrafo 4° del titulo I11. Dicho
articulo reza del siguiente modo: “Para los efectos de este Titulo y del Parrafo IV del Titulo
I1l, se reputa empleado todo el que desempefie un cargo o funcion publica, sea en la
Administracién Central o en instituciones o empresas semifiscales, municipales, autbnomas u
organismos creados por el Estado o dependientes de él, aunque no sean del nombramiento del
Jefe de la Republica ni reciban sueldos del Estado. No obstara a esta calificacion el que el
cargo sea de eleccion popular.”?

Etcheberry sostiene que la norma, a diferencia de su redaccion primitiva®*, amplia la expresion
de “cargo publico”, sumando las expresiones “semifiscal” y “municipal”, atribuyendo un

sentido administrativo y técnico a estos cargos con la consecuencia de interpretar estas

denominaciones como figuras redundantes de la funcién pablica.?

20 Lo que determinaria esta funcion seria la satisfaccion de necesidades materiales de interés general. Se enfoca
en conseguir el bien comun mediante la prestacion de determinados servicios. RODRIGUEZ y OSSANDON, op.
cit.enn.1,p. 124

21 Una concepcion formal de la funcion publica tiene en cuenta de forma determinante para catalogar si la funcion
es publica o privada, el régimen legal que somete esta actividad. Ibid.

22 Esta posicion exige los siguientes presupuestos: Un requisito subjetivo, en que la actividad se lleve a cabo
mediante una entidad publica. El segundo requisito de orden teleolégico, enfocado en la persecucion de un fin
publico. Finalmente, un requisito objetivo, en cuanto esta actividad fuese regulada por el derecho publico. Ibid.
23 |_a redaccion de esta norma fue efectuada por Eduardo Novoa Monreal y Enrique Silva Cimma con motivo de
un proyecto de ley del afio 1962, para efectos de reorganizar los servicios de Aduana, Tesoreria, Impuestos
Internos y el Consejo de Defensa del Estado en sus respectivas leyes organicas, y la modificacion referida del art.
260 de Cddigo Penal. Ibid, p. 122

24 Bl texto primitivo sefialaba: “Para los efectos de este Titulo y del parrafo IV del Titulo 111, se reputa empleado
todo el que desempefie un cargo publico, aunque no sea de nombramiento del Jefe de la Republica, ni reciba
sueldo del Estado”. Esta disposicion fue tomada del Codigo Penal Espafiol de 1870. Ibid, p. 121

% ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal. Parte especial. 32 edicién. Santiago, Editorial Juridica, 1997, Tomo
IV, p. 205. Véase RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p. 122, quienes sefialan que esta modificacion
tenia por ratio legis el reconocimiento de nuevas instituciones publicas semifiscales y de administracion
auténoma, para efectos de salvar dudas en las interpretaciones jurisprudenciales sobre la calidad de funcionario
publico de alcaldes y regidores.
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La definicion comprende las categorias de cargo y de funcidn, incluyendo explicitamente la
expresion “funcidn publica”, ampliando la categoria de empleado publico a las personas que
se desempefian en los organismos creados por el Estado, o que sean dependientes de él. Esta
ampliacién, estima la doctrina, elimin ciertas indefiniciones jurisprudenciales con respecto a
la determinacion dela amplitud del concepto de funcionario publico.?®

Se sostiene por la doctrina, que el concepto en andlisis es funcional, puesto que la calidad de
funcionario publico depende o queda determinada por la funcién pablica que se desempefie?’.
Como sefiala Etcheberry “(p)ara el derecho penal, puede decirse que la funcion crea al
empleado, y no a la inversa.”?® Tampoco serian necesarios ni el nombramiento del Jefe del
Estado ni una remuneracion, inclusive quedarian comprendidos en este concepto los cargos
por elecciones populares.?®

A diferencia del derecho administrativo, donde existe la distincién entre empleado y
funcionario, el concepto de funcionario publico del art. 260 establece una equivalencia entre

estos dos términos.3°

1.4 Bien juridico protegido en el &mbito de la Administracion Publica

De acuerdo a lo ya expuesto, se entiende que el desempefio de la funcion publica se despliega
en un amplio campo de intereses publicos y cometidos estatales. Ahora bien, el desempefio de
esta funcidn se materializa objetivamente, como servicio publico, y en su faceta externa puede

configurarse como la relacion entre la administracion del Estado y los ciudadanos.®

% RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit.enn. 1, p. 122

27 “Este concepto funcional abarca de una infinidad de situaciones no cubiertas por la estricta regulacion del
Estatuto Administrativo.” POLITOFF, Sergio. MATUS, Jean. RAMIREZ, Cecilia. Lecciones de derecho penal
chileno. Parte especial. 22 edicién. Santiago, Editorial Juridica, 2004, p. 487

28 ETCHEBERRY, DPPE, op. cit. en n. 25, p. 205

2 |bid.

% ETCHEBERRY, DPPE, op. cit. en n. 25, p. 206. RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p. 122. Esta
distincion no tendria relevancia penal, ya que la doctrina estima que el concepto de funcionario publico constituye
una nocion auténoma y definida por el Legislador penal. OSSANDON, Sobre la calidad de empleado piblico...,
op. cit,enn. 18,p. 3

31 MIR PUIG, Carlos, op. cit. en n. 19, p. 19. Asua Batarrita (ASUA BATARRITA, Adela. La tutela penal del
correcto funcionamiento de la administracion”. Cuestiones politico criminales, criterios de interpretacion y
delimitacion respecto a la potestad disciplinaria. En su: Delitos contra la administracién publica. Bilbao,
Instituto Vasco de administracion publica, 1997, p. 22) sefiala que la administracién constituye un presupuesto
de acceso para los ciudadanos a los servicios publicos.
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Bunster sostiene que la administracion publica “debe comprenderse en sentido amplio, como
sinénimo de la entera actividad del Estado. Con ello se quiere decir que las normas relativas
a los delitos contra la administracion publica tutelan no sélo la actividad del Estado, en
sentido estricto, técnico, sino también la actividad legislativa y judicial” 3 Guzman sostiene
al respecto, que la Administracion publica puede concebirse como la entera actividad estatal,
englobando poderes, reparticiones y organos, comprendiendo un complejo de “actividades
funcionales del aparato estatal”.>® Etcheberry sostiene que este concepto de Administracion
se refiere a “las tareas concretas que realiza en el cumplimiento de sus funciones la autoridad
puiblica encargada de ejercer la soberania.”*

Por tanto, el correcto desempefio de esta actividad se vera protegido desde el aspecto concreto
que esta funcion tome en cada sector especifico de la Administracion Pablica.

Existe discusion en torno al bien juridico comun a todos los delitos que contiene el titulo V del
Libro 11 del Codigo Penal. Segun Etcheberry, resulta problematico definir el bien juridico
protegido en los delitos agrupados en éste titulo, ya que las infracciones estan ordenadas
conforme al sujeto activo y no al bien juridico tutelado. Este mismo autor sostiene, que el bien
juridico protegido en el titulo referido es la recta administracion plblica®. Para Garrido, la
generalidad de los delitos cometidos por funcionarios publicos lesiona de alguna forma la
probidad administrativa.*

Se ha afirmado que en ellos se recogeria la idea de infraccion de un deber personal de
correccion y probidad. Para otro sector lo que se buscaria proteger con estos delitos seria la
Administracion o la confianza que los ciudadanos depositan en éste. Finalmente, existe otra
posicion que asevera que el objeto de esta tutela seria resguardar la autoridad estatal.%’

La funcién publica asociada a la administracion publica también ha sido especificada por la

doctrina como el correcto desempefio de la administracion.3 Otras posiciones sefialan que, lo

32 BUNSTER, Alvaro. La malversacion de caudales publicos. Santiago, Universidad de Chile, 1948, p. 8

3 GUZMAN Délbora, José Luis. "La malversacion de caudales piblicos en el Cadigo Penal Chileno". En su:
Estudios y Defensas Penales. 22 edicion. Santiago, LegalPublishing, 2007, p. 211

3 ETCHEBERRY, DPPE, op. cit. en n. 25, p. 203

% |pbid. En ese mismo sentido Politoff, Matus y Ramirez (POLITOFF, MATUS y RAMIREZ, Lecciones de
derecho penal chileno. Parte especial, op. cit. en n. 27, p. 488) quienes agregan que “dichos funcionarios tienen
un deber especial frente a la consecucion de sus finalidades en orden a la prosecucion del bien comun.”

3% GARRIDO Montt, Mario. Derecho Penal. Parte Especial. 42 edicion. Santiago, Editorial Juridica, 2010, Tomo
I, p. 442. Para este autor, las figuras de malversacion, cohecho y fraude al fisco afectarian de forma
especialmente relevante la probidad administrativa. Ibid.

3 RODRIGUEZ, La funcidn publica como objeto de tutela penal, op. cit, en n. 18, p. 330

3 RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. enn. 1, p. 101
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que haria comunes a los delitos contenidos en el Titulo V, es la idea de una infraccion de un
deber personal de correccion y probidad gque se encuentra vinculado a una labor de relevancia
como es el cumplimiento de funciones publicas. Para otro sector, lo que se busca proteger
conforme a estos delitos es el prestigio de la Administracion.®

Frente a la posicion que afirma que se sanciona las infracciones de deber de correccién y
probidad, se han esgrimido ciertas criticas*°en base a que la ley penal no puede castigar simples
incumplimientos de deberes personales, sin una afectacion de derechos o legitimas
expectativas de las personas.** De esta manera, ciertas posiciones, como el prestigio de la
Administracion, la confianza que los ciudadanos tienen sobre ésta, y el mantenimiento de la
autoridad estatal serian insuficientes por si mismos para constituirse como objetos de
proteccion penal.*?

Una posicion mayoritaria en la doctrina respecto del bien juridico protegido en la
administracion publica, la ha precisado, como el “correcto funcionamiento de la
Administracion publica™*® Esta nocion apela al caracter funcional de la administracion, mas
que al vinculo juridico que subyace en la relacion de los funcionarios publicos con la
administracion. Asi, corresponde a la funcion de prestacién que la Administracién Publica
debe cumplir para con los derechos de los ciudadanos, y este cumplimiento, sostiene la

doctrina, debe adecuarse a los fines de un Estado social y democratico de Derecho.**

3% BACIGALUPO, Enrique. Sobre la reforma de los delitos de funcionarios. Documentacion Juridica, 1983, p.
386. Citado en: RODRIGUEZ Collao, Luis. “La funcién publica como objeto de tutela penal ”. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, vol. XXVI, 2005, p. 330

40 Dentro de las criticas a esta lectura figuran las siguientes: La primera de ellas sefiala que esta postura adopta
una nocién de administracién o funcion propia de sistemas totalitarios. La segunda critica sostiene que la tesis del
deber del cargo no tiene en cuenta las expectativas de los ciudadanos frente a la administracion. El deber del cargo
no proveeria una respuesta a las demandas por un derecho penal que se somete a la proteccién de los bienes o
intereses de los afectados por la administracién. Una Gltima critica se refiere a la vaguedad que presenta el
concepto de infraccion del deber del cargo transformandose en un criterio que devendria indtil para fijar un
contenido especifico. Véase BALMACEDA y CASTRO, op. cit. enn. 4, p. 114

4 RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p. 99. En la doctrina espafiola también se critica esta postura.
Véase DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, “Corrupcion y delitos contra la administracion publica.
Insuficiencias y limites del derecho penal en la lucha contra la corrupcion: el ejemplo espafiol”, Revista de
Derecho, N° 7, 2004. [en linea] http://www.lamjol.info/index.php/DERECHO/article/view/1531 [consulta: 13-
12-16]. p. 165

42 OSSANDON, Sobre la calidad de empleado piiblico..., op. cit, enn. 18, p. 1

43 RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. enn. 1, p. 104

“ 1bid, p. 101. Agregan estos autores, que a labor de prestacion debera adecuarse a los “principios de objetividad,
imparcialidad y eficacia que informan la actuacion de las Administraciones Publicas.” 1bid.
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1.4.1 El correcto funcionamiento de la administracion publica como bien juridico

Para conceptualizar de manera precisa la nocion del correcto funcionamiento de la
administracion, se utilizara como categoria dogmatica, el concepto de bien juridico colectivo.
El concepto de bien juridico ha sido definido como un “(...) bien vital del grupo o del
individuo, que en razén de su significacion social, es amparado juridicamente.”* De acuerdo
con esta idea de bien juridico, el legislador amenaza con una pena las conductas que lesionan,
0 ponen en peligro, determinados intereses en una sociedad determinadas, tales como la vida,
la libertad, la propiedad, etc. Estos intereses, reconocidos a traves de su proteccion mediante
penas, se convierten en bien juridicos. La teoria de los bienes juridicos deriva, de su funcion
legitimadora del ius puniendi estatal, ciertos principios que permiten limitar la accion del
derecho penal al establecer que éste s6lo puede castigar conductas socialmente dafiosas.*®

El concepto de bien juridico no esta exento de criticas de parte de la doctrina®’, sélo para
referencias, Jakobs sostiene que el derecho penal no protege bienes juridicos, sino que la
vigencia de la norma. Para este autor, lo que el delito transgrede es la expectativa social de
vigencia de una norma®. Una de sus criticas, pertinente al tema en andlisis, refiere a la
existencia de tipos penales que no suponen lesion a bien juridico alguno, sino que se

determinan por la infraccion de un deber, lo que él denomina como un abandono del rol.*°

45 WELZEL, Hans. Derecho Penal Parte General. Trad. FONTAN, Carlos. Buenos Aires, Ed. Roque Depalma,
1956. pp. 5-6. Para otra definicion de bien juridico véase ROXIN, Claus. Derecho penal, parte general. Tomo I.
Madrid, Civitas, 1997, p. 56 quien sefiala: “(...) bienes juridicos son circunstancias dadas o finalidades que son
atiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado sobre la base
de esa concepcion de los fines o para el funcionamiento del propio sistema.”

46 ALEXY, Robert. “Derechos individuales y bienes colectivos ” En su: El concepto y la validez del Derecho.
Trad. SENA, Jorge. Barcelona, Gedisa, 1994, pp. 186-187

47 Para un analisis sobre la evolucién de este concepto, criticas y panorama actual véase SZCZARANSKI,
Federico. “Sobre la evolucion del bien juridico penal: un intento de saltar mas alla de la propia sombra”, Politica
Criminal, vol. 7, N° 14, 2012, pp. 378 - 453.

8 Jakobs (JAKOBS, Giinther. Derecho Penal Parte General. Trad. CUELLO, Joaquin. SERRANO Gonzalez,
José. Madrid, Marcial Pons, 1995, p. 45) sefiala lo siguiente: “La contribucion que el Derecho Penal presta al
mantenimiento de la configuracion social y estatal reside en garantizar las normas. La garantia consiste en que
las expectativas imprescindibles para el funcionamiento de la vida social, en la forma dada y en la exigida
legalmente, no se den por perdidas en caso de que resulten defraudadas.”

49 JAKOBS, Giinther, “;Qué protege el derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma?”, EN Libro
homenaje al profesor Giinther Jakobs. El funcionalismo en el Derecho penal, Universidad Externado de
Colombia, Bogot4, 2003, ps. 41 y 42. Citado en: KIERSZENBAUM, Mariano. “El bien juridico en el derecho
penal. Algunas nociones bésicas desde la optica de la discusion actual 7, Lecciones y Ensayos, N°86, 2009. [en
linea] http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/86/07-ensayo-kierszenbaum.pdf [consulta: 13-12-
16). pp. 199-200
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El recto funcionamiento de la administracion publica, como bien juridico protegido, ha sido
delimitado dentro de la categoria denominada bien juridico de caracter colectivo®. La nocién
de bien juridico colectivo ha sido definida por Alexy de la siguiente forma: “Un bien es un
bien colectivo de una clase de individuos cuando conceptualmente, factica o juridicamente, es
imposible dividirlo en partes y otorgarselas a los individuos. Cuando tal es el caso, el bien
tiene un caréacter no distributivo. Los bienes colectivos son bienes no-distributivos” %

Los presupuestos de los bienes juridicos colectivos, a diferencia de los individuales, se
caracterizan por defender los intereses de la generalidad®?. Para su delimitacion se han
establecido los principios de no exclusion en el uso, no-rivalidad, y de no-distributividad.>
Todo bien juridico colectivo se caracteriza por ser usado potencialmente por cualquier
integrante de la sociedad, por tanto, no puede fragmentarse ni apropiarse en su totalidad para
el beneficio de una sola parte de la sociedad.

Se ha criticado la tesis de los bienes juridicos colectivos, al sefialar la supuesta inmaterialidad
de su objeto, la cual haria deficiente la definicidn precisa de las hipotesis de lesion o puesta en
peligro.>* Sin embargo, la critica aludida ha sido afrontada desde la aseveracion de que tal
caracteristica problematica que haria de un bien juridico supraindividual un interés abstracto,

también la compartirian los bienes juridicos individuales.®

50 Asi Rodriguez y Ossandon (RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p. 99) quienes sefialan que este bien
juridico se estructura sobre la base de elementos esencialmente normativos. Agregan que los bienes juridicos
institucionales tienen un caracter instrumental en referencia a la satisfaccion de los intereses que dan fundamento
a la institucion que se protege, en este caso, el correcto desempefio de la funcion pablica en la administracién.

51 ALEXY, Robert. “Derechos individuales y bienes colectivos” En su: “El concepto y la validez del Derecho”
Trad. SENA, Jorge, Barcelona, Gedisa, 1994, pp. 186-187

52 HEFENDEHL, Roland. “;Debe ocuparse el derecho penal de riesgos futuros? Bienes juridicos colectivos y
delitos de peligro abstracto ”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 04-14, 2002, p. 3

53 Ibid, pp. 4-5 Ello significa que por regla general nadie puede ser privado de su goce, la utilizacién por unos,
no obsta a la utilizacion por otros, y hay imposibilidad de dividir el bien en partes. Por el concepto de no-
distributividad se sostiene que un bien sera colectivo cuando sea conceptual, real y juridicamente imposible de
dividir en partes. No pueden ser detentados individualmente. VILLEGAS, EIKy. “Los bienes juridicos colectivos
en el derecho penal. Consideraciones sobre el fundamento y validez de la proteccion penal de los intereses
macrosociales.” 2010 [En linea] https://works.bepress.com/elky villegas/1/ [consulta: 13-12-16]. p. 7

% BALMACEDA y CASTRO, op. cit.enn. 4, p. 142

55 Al respecto Hefendehl (HEFENDEHL, Roland. “El bien juridico como eje material de la norma penal ”, En su:
La teoria del Bien Juridico. Trad. ALCACER, Rafael. Madrid, Marcial Pons, 2007, p. 180) quien sostiene que la
critica desconoce la distincidn conceptual entre objeto material de la accion y bien juridico, y que, dependiendo
de la técnica de redaccion de la norma pueden coincidir el contenido formal y de fondo en la tipificacion de
delitos, s6lo coincidir en el contenido, o finalmente sin coincidir en ambos aspectos. Para un resumen de las
criticas y objeciones a los bienes juridicos colectivos, véase BALMACEDA y CASTRO, op. cit. en n. 4, p. 142
SS.
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Asi, la nocion de correcto desempefio de la administracion publica como bien juridico de
carcter colectivo, puede comprenderse como un concepto asociado a las bases de

funcionamiento de la actividad general del Estado.>®

1.4.2 El bien juridico protegido en el delito de malversacion de caudales publicos

Se ha sefialado que, si bien el objeto de proteccion lesionado en los delitos agrupados en torno
al Titulo V puede ser comprendido como el correcto desempefio de la administracion, existirian
distintas formas de materializar la lesion o puesta en peligro del objeto de tutela. Es necesario
precisar frente a cada delito de este titulo, el aspecto concreto que se debe proteger.®’*® En la
doctrina espafiola destaca lo que sefiala Asta: “La tutela de la Administracion en sus
caracteristicas de actividad, no significa proteger los entes en si mismos, sino precisamente
considera que el correcto funcionamiento de la administracion pablica es simplemente el
marco donde se agrupan distintos bienes juridicos especificos, debiendo determinarse en cada
tipo penal el objeto directamente atacado.” >® Por tanto, resta por analizar cual es el aspecto
especifico que del correcto desempefio de la funcion pablica se vera tutelado mediante el delito

de malversacion.

% «“Es necesario de resalto que si bien es verdad que deben incluirse, como lo hemos hecho, los delitos contra la
administracién publica en el grupo de aquéllos que vulneran a la sociedad politica organizada, la ley no radica
en el Estado mismo la objetividad juridica de tales hechos y ello porque, como acaba de afirmar, no es el Estado
el que resulta atacado por ellos de manera integral, sino su propia regularidad funcional”. BUNSTER, op. cit.
enn.32,p.7

5" RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, pp. 100-110. En este mismo sentido VIDELA, Lino.
“Aproximacién a la doctrina y jurisprudencia chilena sobre delitos funcionarios. Malversacion de caudales
pUblicos y fraude al fisco ”, Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado, N°22, 2009, pp. 64-65

%8 Labatut (LABATUT Glena, Gustavo. Derecho Penal, 72 edicién. Santiago, Editorial Juridica, 2005, Tomo II,
p. 69) parte de la nocion de que existen bienes juridicos protegidos que comparten el comin denominador de
proteger la buena y ordenada marcha de los servicios publicos. La misma posicién en BUNSTER, op. cit. en n.
32, pp. 10-11. ETCHEBERRY, DPPE, op. cit. en n. 25, p. 236 ss., luego de analizar el bien juridico en el titulo
V, agrupa la malversacion de caudales publicos, al fraude y al cohecho como delitos que consisten en falta de
probidad. POLITOFF, MATUS y RAMIREZ, op. cit. en n. 27, p. 492, al analizar los articulos 233 y 234 del
cddigo penal, sefialan que se trataria de la probidad administrativa y del interés fiscal.

%% ASUA Batarrita, op. cit. en n. 31, p. 22
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Una parte de la doctrina sefiala que seria la probidad administrativa.®® Otro sector sostiene que
seria la afectacion del patrimonio pulblico.®* Otra postura sostiene que el bien juridico seria el
patrimonio del Estado® Guzman distingue entre un bien juridico genérico y el bien juridico
especifico. 3

Rodriguez sostiene, que la posicion que funda el objeto de proteccion en la probidad
administrativa, en conjunto con los planteamientos que sefialan que el bien juridico se
identifica con el prestigio de la administracion o con la confianza que los ciudadanos depositan
en ella, se encuentran abandonados por la doctrina contemporanea. * Ademas, destaca que, en
las figuras tipicas de malversacion se desprende un caracter patrimonial evidente y en ciertos
casos estos se materializaran en lesiones o atentados contra la propiedad o intereses del Fisco.®®
Dado lo anterior, sostiene que el bien juridico protegido seria doble, puesto que incluiria el
patrimonio fiscal y la infraccion de los deberes funcionariales como objeto de tutela.®®

En la doctrina espafiola, la posicion mayoritaria destaca que el delito de malversacién seria un
delito pluriofensivo pues comportaria tanto una vulneracion del deber de fidelidad del

funcionario y, a su vez una puesta en peligro o lesion del patrimonio fiscal. Catalan sefiala que

60 Labatut (LABATUT, op. cit. en n. 59, p. 72, p. 78) sostiene que la objetividad juridica no es tanto la defensa
del patrimonio del Estado como la infraccion de deber de probidad del funcionario en el manejo de los caudales
o efectos que le estan confiados por razén de su oficio. Garrido (GARRIDO, DPPE, op. cit. en n. 36, p. 442, p.
454) no obstante, sefiala que la probidad administrativa seria el bien juridico en todos los delitos cometidos por
funcionarios publicos. Polittoff, Matus y Ramirez (POLITOFF, MATUS y RAMIREZ, op. cit. enn. 27, p. 492)
destacan que también es relevante el interés fiscal. Etcheberry (ETCHEBERRY, DPPE, op. cit. en n. 25, p. 236)
los retine bajo la denominacion de “delitos que consisten en falta de probidad”.

61 Bunster (BUNSTER, op. cit. en n. 32, pp. 10-11) sostiene que, los delitos contra la administracion plblica
pueden dirigirse contra distintos valores juridicos que engloba y que la ley penal ha situado bajo su tutela. En este
caso, la malversacidn es una de aquellas conductas que se dirigen de manera precisa en contra de los intereses
patrimoniales del Estado. Politoff, Matus y Ramirez (POLITOFF, MATUS y RAMIREZ, op. cit. en n. 27, p.
492) también sostienen que el delito de malversacion afectaria el interés fiscal.

62 MAYER Lux, Laura. “El patrimonio del Estado como objeto de proteccién penal”, Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Cat6lica de Valparaiso, vol. XXIX, 2007, p. 222, quien sefiala que estas figuras protegen
tanto el patrimonio fiscal como la actividad que ejercen los entes publicos tendiente a la obtencion de ingresos y
a la realizacién de gastos para la satisfaccion de necesidades colectivas. Guzman (GUZMAN Dalbora, José Luis.
“El tipo de injusto y la continuacién criminal en el delito de fraude al fisco y aciertos entes pdblicos menores”
En su: Estudios y defensas penales, 3% edicion. Santiago, LegalPublishing, 2009, pp. 401-420) sostiene que la
malversacién dafia primeramente los medios economicos de la administracion, siendo la probidad administrativa
un bien juridico secundario.

8 GUZMAN, op. cit. en n. 33, pp. 329-399

8 RODRIGUEZ Collao, Luis. “La desviacion de fondos publicos. Aspectos dogmaticos y politico criminales”,
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Cat6lica de Valparaiso, vol. XXVII, 2006, p. 253. Este autor,
sostiene que la probidad administrativa seria un presupuesto del correcto desempefio de la funcién publica, y el
prestigio de la Administracion corresponderia a un resultado producido por el buen desempefio.

% Ibid, p. 254

% Ibid.
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la naturaleza de la conducta de este delito es bifronte, “toda vez que por un lado suponen una
contravencion del deber de lealtad o fidelidad que tiene el funcionario para con la
administracion (asi como la confianza que deposita ésta en aquel) y por otra tiene una fuerte
impronta patrimonial, pues afecta al patrimonio, a las arcas plblicas.” %" Agrega que, este
delito se entenderia como uno que lesiona funcionalmente el patrimonio publico, o
quebrantaria economicamente la Hacienda publica. Destaca, que en la estructura del Cédigo
alemén, estos delitos se estudian dentro de los delitos contra el patrimonio o el sistema
econdémico y no dentro de lo delitos contra la administracion pablica.®® Mir Puig sefiala que el
bien juridico protegido es el “correcto funcionamiento de los servicios publicos en base al
mantenimiento de los recursos publicos patrimoniales y a una correcta gestion del patrimonio
publico” ®° De la Mata, sostiene que el injusto “queda cifrado en la lesion a correcta gestion
del patrimonio publico en un sentido de perjuicio a su idoneidad para el cumplimiento de los
fines propios de la Administracion desde el punto de vista patrimonial ”"°Ademas, sostiene que
en la normativa espafiola este delito quedé mal ubicado en el titulo, puesto que segun una
posicion doctrinal, este delito se considera que lesiona el patrimonio con la agravante de
prevalimiento de cargo publico, tal como sucede en la legislacion alemana. Sin embargo,
existen otras legislaciones, como la italiana, que la sistematizan dentro de los delitos contra la
administracién publica por prevalecer del deber de no abusar del oficio sobre el menoscabo
patrimonial.

Mir Puig sefiala, respecto del bien juridico protegido en el delito de malversacion y su reforma
en la legislacion esparfiola, que si bien un sector de la doctrina sostiene que es estrictamente el
patrimonio publico el objeto de tutela’, dada la ubicacion del delito en el Cddigo Penal

espafiol’? se entiende que el delito atenta contra la Administracion Publica, configurada en su

67 CATALAN Sender, Jesus. Los delitos cometidos por autoridades y funcionarios ptblicos en el nuevo Codigo
Penal (Doctrina y jurisprudencia). Barcelona, Ed. Bayer Hnos, 1999, p. 244-245

88 Ibid.

% BALMACEDA y CASTRO, op. cit. en n. 4, pp.180-181

 DE LA MATA Barranco, Norberto. “Los delitos de malversacion”, Revista Aragonesa de Administracién
Pdblica, N° 11, 1997, p. 444. Citado en: RODRIGUEZ, La desviacion de fondos piiblicos..., op. cit. en n. 65, 255
y Ss.

L MIR PUIG, Carlos. “La malversacion y el nuevo delito de administracion desleal en la reforma de 2015 del
Codigo Penal espafiol”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. LXVIII, 2015, p. 188

72 El delito de malversacion espafiol (art. 432) sigue ubicado dentro del titulo XIX Delitos contra la
Administracion Publica, del Cédigo Penal espafiol. Sin embargo, sefiala Mir Puig (MIR PUIG, Carlos, La
malversacion..., op. cit. en n. 72, pp. 188-189) que dada la remisién de articulo 432 en su nimero primero al art.
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vertiente objetiva como funcidén puablica, caracterizada en la relacion Administracion-
ciudadano.” El autor citado, sefiala que el interés juridico que se lesiona con estas conductas
seria la correcta gestion del patrimonio publico en su sentido funcional para proveer el
cumplimiento de las prestaciones de los servicios plblicos.™

Finalmente, el bien juridico protegido en el delito de malversacion o peculado, afectaria el
buen desempefio de la Administracion en su aspecto econdémico, lesionando el patrimonio
fiscal, y los deberes propios de la funcion pablica, materializados en una infraccion de deber
al principio de probidad administrativa.”™

252 (a la figura de administracion desleal patrimonial) y en su nimero segundo al art. 253 (delito de apropiacion
indebida) se ha remarcado ain mas el caracter patrimonial de los delitos de malversacion.

73 1bid.

4 1bid, pp. 217-218

5 Véase MANALICH, Juan Pablo. “La malversacion de caudales pablicos y el fraude al fisco como delitos
especiales”, Politica Criminal, vol. 7, N°14, 2012, p. 374, quien sostiene que el injusto de las formas de
malversacion (peculado y desfalco) se constituye con la “la vulneracién de la dimensidn del principio de probidad
especificamente asociada a la exigencia de que el funcionario dé preeminencia al interés general por sobre el
particular.”
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CAPITULO 1
EL DELITO DE MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS DEL ARTICULO
233 DEL CODIGO PENAL

2. Introduccién

En el presente capitulo se expondra sobre el delito de malversacidn de caudales publicos del
articulo 233 del Codigo Penal. La descripcion comenzara refiriéndose al concepto de
malversacion, haciendo referencia a la variedad de conductas que el vocablo agrupa. Luego se
describira especialmente el delito de malversacidn por apropiacion o peculado, establecido en
el articulo 233 del Codigo Penal, analizando su descripcién tipica, con especial referencia a la
conducta tipica, las modalidades tipicas de comision y omisién, y la diferencia que exhibe
respecto de la conducta establecida en el articulo 235. Finalmente, se haré referencia al delito
de malversacion del Codigo Penal espafiol, y su reciente modificacién legal, que implica una

redefinicion en el injusto propio de la malversacion.

2.1 Nociones preliminares frente al concepto de malversacion

El concepto de malversacién, etimologicamente, proviene del latin male y versare, cuyo
significado es “invertir mal”.”® El sustantivo malversacion, tanto en su voz castellana, como
en las voces italiana (malversazione), francesa (malversation), y portuguesa (malversacao) se
refieren a la idea de inversion ilicita’’Los origenes del término malversar se asocian de manera
mas directa a la idea de desviacidn de fondos del presupuesto que a conductas de apropiacién
0 sustraccion de caudales pablicos.”® La nocion de apropiacion en la malversacion, tiene sus
origenes en el Derecho Romano, en el cual se denomind peculado a la idea de apropiacion de
bienes publicos, distinguiéndose del término malversacion que hacia alusion a la desviacion

de estos bienes. ™

6 RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p. 383. En el mismo sentido CATALAN, op. cit. en n. 65, p.
248 quien sefiala que el concepto refiere a la inversion ilicita de caudales ajenos que se tienen a cargo.

" GUZMAN, op. cit. en n. 33, pp. 203-204

8 CATALAN Sender, op. cit. en n. 68, p. 248. RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p. 383

8 1bid, p. 248. El término peculato deriva del latin pecus, que se refiere al ganado, y que en el antiguo Derecho
Romano era un bien pablico o comun de vital importancia. La sustraccion de estos bienes era castigada con mayor
dureza.
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Rodriguez y Ossandon sefialan que el vocablo malversacion, especialmente en Espafia e
Iberoamérica agrup6 un conjunto amplio de conductas. De esta forma, podia entenderse
mediante esta figura, tanto la inversion indebida, como la apropiacion.® De la misma forma lo
entiende la Real Academia Espaiiola, que en su diccionario define malversar como “apropiarse
o destinar los caudales publicos a un uso ajeno a su funcion”.

En suma, la malversacién como concepto denota, a pesar de las formas concretas que adopta
como figura delictiva, una inversion ilicita, es decir un “empleo indebido, a través de actos de
apropiacion o alteracion, de bienes publicos o equiparados a ellos, por parte de quien los

tiene a su cargo en virtud de una especifica funcion también puiblica.

2.2 El delito de malversacion en la legislacion nacional

El Cadigo Penal chileno retne cinco figuras de malversacion en el parrafo 5° del titulo V, del
Libro Il. Estas disposiciones consideraron como modelo el Cddigo Espafiol de 1848, desde
donde se tomaron como base, la sistematizacion y contenido de estos delitos.®2

Las conductas que agrupa el parrafo 5° son las siguientes: Malversacion por apropiacion o
peculado (articulo 233 supuesto doloso, y articulo 234 modalidad culposa), malversacion por
distraccion o desfalco (art. 235), malversacion por aplicacion publica diferente (art. 236) y
negativa a un pago o entrega (art. 237)%

Etcheberry sostiene que en este parrafo el legislador agrup6 conductas, cuya heterogeneidad

hace dificultoso sistematizarlas bajo una idea com(in.®* No obstante, afiade este autor, nuestro

8 RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p. 384

8 GUZMAN, op. cit. enn. 33, p. 204

8 RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p. 383. GUZMAN, op. cit. en n. 33, pp. 201 y ss. Quien detalla
que la aprobacién de estas disposiciones es en lo medular de origen espafiol, pero con ciertas innovaciones,
especificamente en los articulos 233 y 238.

8 Sjstematizacion referida en RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p. 384. Para un bosquejo similar,
véase GUZMAN, op. cit. en n. 33, p. 211. Para una distincion en virtud del tipo de norma de comportamiento
infringida véase MANALICH, La malversacién..., op. cit. en n. 75, p. 363, quien agrupa al peculado mediante
sustraccion (art. 233), la desviacion de fondos (art. 235 inc. 1° y 3°) y el delito de aplicacion publica diferente
(art. 236) donde la norma de comportamiento es una norma de prohibicién. Y en el segundo grupo los delitos
donde se infringe una norma de mandato: el peculado mediante omision de impedir una sustraccion por un tercero
(art. 233 y 234), el desfalco (art. 235 inc. 2°) y el delito de negativa de pago (art. 237)

8 ETCHEBERRY, DPPE, op. cit. enn. 25, p. 236. En un sentido opuesto MANALICH, La malversacion..., op.
cit. en n. 75, p. 363, quien sostiene que existe un parecido de familia entre las distintas modalidades de
malversacién, basado en que ésta siempre presupone una concreta posicion juridica del autor con respecto a
determinados caudales o efectos. Afiade que la posicion juridica del autor en relacion a los bienes permite
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Cadigo punitivo denominé como malversacion a figuras disimiles entre si, lejos de la
definicion técnica®, como las conductas de sustraccion, y otras completamente distintas como
la negativa de efectuar un pago o entregar una cosa.® Pifia sostiene que, todas estas conductas
compartirian la “idea de “inversion indebida’ de caudales o efectos publicos en usos distintos
de aquellos a que estan destinados®’ Rodriguez y Ossanddn sefialan que, en todas estas
conductas subyacen al menos tres criterios: la calidad de empleado pablico del sujeto activo,
el carécter publico del objeto material y una relacion especial entre el sujeto activo y el objeto
del delito.®

Ademas, el articulo 238 prescribe una hipotesis de extension de la punibilidad a otros sujetos,
que no poseen la calidad de funcionarios publicos, cuando éste sujeto “se halle encargado por
cualquier concepto de fondos, rentas o efectos municipales o pertenecientes a un

establecimiento publico de instruccién o beneficencia .

2.3 El delito de malversacion de caudales publicos del articulo 233 del Cédigo Penal

El Codigo Penal en su articulo 233 sanciona al “(...) empleado publico que, teniendo a su
cargo caudales o efectos publicos o de particulares en depdsito, consignacién o secuestro, los
substrajere o consintiere que otro los substraiga (...)” Esta disposicién contempla la
modalidad de sustraccion o peculado, conducta caracterizada como la més nociva o grave por

la doctrina,® ya que consistiria en una substraccion definitiva, sin devolucion®. Ademas, las

demarcar dos dmbitos normativos: una obligacion de conservacion, o una obligacion de administracion o
inversion de los caudales.

8 ETCHEBERRY, DPPE, op. cit. en n. 25, p. 236, sefiala que el concepto restringido de malversacion se refiere
a “()a de dar a los fondos publicos un destino también pablico, pero diferente del que tenian asignados por la
ley o la autoridad competente.”

% |bid.

87 PINA Rochefort, Juan Ignacio. “Malversacion de caudales publicos, causa Ministerio Publico contra J.A.D.M.
y L.AM.Q. (Informe en Derecho)”, Doctrina Procesal Penal, 10, 2011, p. 182

8 RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. enn. 1, p. 384

8 Guzman (GUZMAN, op. cit. en n. 33, pp. 220) sefiala que primitivamente, el peculado no era un delito de
funcionario, puesto que la prioridad del castigo recaia en la naturaleza de la cosa sustraida, pero que,
posteriormente empez6 a protegerse de manera preponderante el abuso del oficio publico sobre la apropiacion del
erario.

% GUZMAN, op. cit. en n. 33, pp. 219. En el mismo sentido RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p.
389

1 BALMACEDA y CASTRO, op. cit. en n. 4, p. 217.
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penas asociadas a este delito son sensiblemente superiores a las del resto de las conductas
agrupadas en el parrafo 5° del Cadigo, referentes a la malversacion.®?

Se ha distinguido el peculado o malversacion por apropiacion cometida con dolo contenido en
el art. 233, y la conducta culposa establecida en el articulo 234.

2.3.1 Conducta tipica

La conducta tipica consiste en sustraer o en consentir que otro sustraiga. Sustraer se refiere a
la “accién material de apoderamiento que hace salir la cosa de la esfera de custodia de su
titular.”%® Bunster sefiala que substraer “es la traslacion de la cosa, por un acto material de
apoderamiento, de la custodia que sobre ella ejercia persona distinta del autor del delito, a la
tenencia efectiva de éste”.®* Sin embargo, Guzman sefiala que es errado entender el sentido
del verbo sustraer, como un elemento descriptivo del tipo, por cuanto se hace “inexpresivo de
su sentido gramatical de apartar o extraer y, en definitiva, quitar.”®® Este autor sostiene que
la accion de sustraer debe entenderse como un elemento normativo juridico de una apropiacion,
agregando que, si el funcionario puede realizar actos como si fuese propietario, estaria
realizando la conducta tipica.?® Mafialich sefiala que la sustraccion en este caso, difiere de la
lectura que la dogmatica penal realiza sobre la accion tipica del hurto, es decir, en este caso la
sustraccion queda definida como “mutacion de custodia piiblica en custodia privada .’

Rodriguez y Ossandon sostienen que la norma no se refiere a apropiacion, puesto que al hablar
de sustraccion no se estaria exigiendo un animo de sefior o duefio (animus rem sibi habendi)®
Sefalan que, para determinar la efectividad de la sustraccion se debe distinguir la esfera de
custodia del funcionario publico y la del sujeto como persona privada, atendiendo a la primera

92 RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p. 389, quienes ademas sostienen que este delito se trataria de
un delito especial impropio, por encontrarse en los tipos apropiacion o hurto.

% ETCHEBERRY, DPPE, op. cit. en n. 25, p. 239. RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p. 389. En un
sentido contrario Mafialich (MANALICH, La malversacion..., op. cit. en n. 75, p. 369) quien sostiene que lo que
ha de entenderse por sustraccion no queda especificado por la definicion que la dogmatica elaboré para el hurto,
sino que ha de “identificarse con una mutacion factica de la correspondiente pretension de detentacion.”

% BUNSTER, op. cit. en n. 32, pp. 63-64

% GUZMAN, op. cit. enn. 33, p. 228

% |bid.

9 MANALICH, La malversacion..., op. cit. enn. 75, p. 369

% RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p. 389. En la doctrina espafiola, Catalan, en un sentido opuesto
sefiala que el sustantivo sustraccion equivale a apropiarse. Agrega que la sustraccion debe realizarse con animo
de apropiacion definitiva y no de mero uso (animus utendi) (CATALAN, op. cit. en n. 68, p. 252)
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relacion juridica como portadora de la hipdtesis de la conducta tipica.?® Dado que en estos
casos los fondos ya se encuentran dentro de la esfera de custodia del empleado publico, éste
no requiere desplazarlos o trasladarlos desde la esfera de resguardo de un tercero.'® Etcheberry
sostiene que, para determinar la configuracion de la sustraccion, hay que distinguir entre la
esfera de custodia del sujeto como funcionario plblico y como persona privada.'* En el
supuesto de que el empleado publico sea reemplazado en su cargo por otra persona, y los
fondos continten bajo la custodia del nuevo funcionario a cargo, la sustraccién no se habria
perfeccionado.? Otra hipdtesis mediante la cual se puede concretar la sustraccion, afiade
Etcheberry, seria el hecho de que el funcionario a cargo de los caudales o fondos destinados a
las arcas del Fisco, no haga ingresar los fondos percibidos, apropiandoselos.®®

Con respecto a la modalidad tipica, radicada en el hecho de que el funcionario a cargo de los
fondos, consienta en que otro los sustraiga, cierta parte de la doctrina sostiene que la
tipificacion de esta conducta permitiria sustraer al funcionario del régimen general de
intervencion delictiva, segun la cual, el funcionario publico seria penado bajo el titulo de
participe de un delito comdn cometido por un tercero como autor. Asi, segun estos autores,
esta modalidad permitiria castigar al funcionario cuando actiia como autor mediato a través de
un instrumento doloso no cualificado, en la hipdtesis que el funcionario a cargo de los caudales,
consienta en la sustraccion por parte de un particular.'®® En un sentido contrario, Guzman,
quien sefiala que no estariamos ante un caso de autoria mediata con agente doloso, ni de

participacién en un delito ajeno, ya que seria necesario que el extraneus, en una hipétesis de

% Ibid.

100 RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. enn. 1, p. 389

101 ETCHEBERRY, DPPE, op. cit. en n. 25, p. 239. Este autor sostiene que, en el delito de peculado, y en similitud
con el delito de apropiacion indebida, la distincion es imprescindible, puesto que en ambos casos nos encontramos
con el hecho de que el sujeto activo ya tiene en su custodia los fondos que seran objeto de la sustraccion, sin
requerir de una esfera de resguardo de un tercero.

102 1pjd.

103 1hid. En el mismo sentido, RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p. 390

104 pINA, op. cit. en n. 87, p. 191. POLITOFF, MATUS y RAMIREZ, op. cit. en n. 27, p. 492. RODRIGUEZ y
OSSANDON, op. cit. en n. 1, pp. 390-391. Para una definicion de autoria mediata véase GARCIA CONLLEDO,
Miguel Diaz. “Autoria y participacion”. Revista de Estudios de la Justicia, N°10, 2008, p. 21, quien sefiala que
“(Na autoria mediata consiste en la realizacion del hecho tipico a través de otra persona que actla como
instrumento ”. Para una definicion de autoria mediata mediante agente doloso no cualificado, véase MANALICH,
Juan Pablo. “La estructura de la autoria mediata”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, vol. XXXIV, 2010, p. 407, quien la define cuando “un sujeto, que es extraneus frente al circulo de
autores idoneos de un delito especial, realiza de propia mano y sin defecto de imputacion alguno un hecho que
conllevaria una realizacién del tipo delictivo en caso de ser imputable a un sujeto si cualificado, esto es, a un
intraneus.”
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sustraccion, obrara con dolo y &nimo de lucro o de apropiacion. La posicidn de este autor sobre
esta modalidad tipica, consiste en que la norma busca castigar la accién que se espero que
realizara el funcionario de impedir la sustraccion, y que no obstante, omitié hacer.% Mafialich,
sostiene que la descripcidn tipica de esta modalidad omisiva de peculado, se justifica si se lee
la posicion especifica del funcionario con respecto a los caudales, como una obligacion propia
de conservacion o custodia. Asi, se infringe el deber de conservacion de los fondos, si se omite

impedir la sustraccion por terceros.1%

2.3.2 Delimitacion con la figura tipica de desviacion de fondos del articulo 235

En la doctrina, la conducta del peculado del articulo 233 ha sido relacionada, particularmente
con la figura de desviacion de fondos del articulo 235. Cierta parte de la doctrina, para
diferenciar estas dos conductas, caracteriza la figura del peculado como constitutiva de una
conducta omisiva, al exigir, ademas de la sustraccion, que el funcionario que esta obligado en
razon de su cargo a reintegrar los fondos, no lo haga.'®” Entonces, lo relevante para determinar
la realizacion tipica, sostiene esta posicion, es que los fondos no sean reintegrados, deviniendo
en una sustraccion permanente.'® Luego, la diferencia con la modalidad del articulo 235,
consistiria en que, en ésta Gltima conducta si se verificaria la devolucion o reintegro.1%°

Mafalich sostiene que la doctrina centra la atencion en la significacion de que el reintegro de
los fondos o caudales sustraidos haya sido previsto por el funcionario, o en el reintegro
posterior al hecho por parte del funcionario.*'? Distingue dos posiciones, una subjetivista, para
la cual dependeria de que la sustraccion se realice sin el proposito de reintegrar los caudales
publicos para constituir el peculado del art. 233, sin perjuicio que posteriormente se restituyan

105 GUZMAN, op. cit. en n. 33, pp. 229-230

106 MANALICH, La malversacién..., op. cit. en n. 75, p. 367

107 RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p. 390. Mafialich sostiene que la referencia a la sustraccion en
el art. 233 no constituye un criterio delimitador con la conducta tipica del articulo 235 referente a la desviacién
de fondos, puesto que esta disposicion también alude al participio “sustraidos”, por consiguiente, no quedaria
explicitada de manera clara la diferencia en exclusiva atencion a esta accion. (MANALICH, La malversacion...,
op. cit. en n. 75, p. 364)

108 1bid.

109 RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p. 390

110 MANALICH, La malversacion..., op. cit. enn. 75, p. 364
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los efectos. La tesis objetivista, sustentada por la mayoria de la doctrina,***

sefialan que para
determinar la configuracion el delito de peculado o de desviacién de fondos, se tiene que
verificar el reintegro de los caudales plblicos como un hecho objetivo.!2

Este mismo autor, sostiene ademas que, para verificar la diferencia tipica entre los delitos de
peculado y desviacion de fondos, se debe poner relevancia a la disposicion del articulo 233
cuando se exige que el funcionario tenga a su cargo caudales o efectos en razén de deposito,
consignacion o secuestro, ya que de ello se derivarian implicancias interpretativas'® Este autor
destaca que la diferencia entre las disposiciones del art. 233 y 235 descansa en la respectiva
posicion juridica del autor con respecto a los caudales o efectos.!'* Asi, la norma de
malversacion de peculado esta dirigida al funcionario, en cuyo cargo debe cumplir con la
conservacion de fondos publicos, mientras que la conducta especificada en el articulo 235 se
establece para el potencial autor que deba tener a su cargo los caudales pablicos con miras a

su administracion o inversion.t*®

2.3.3 Sujeto activo

Para configurar la conducta punible del articulo 233, se requiere que el sujeto activo sea un
empleado publico, y que, en razon de sus funciones tenga a su cargo, caudales o efectos
publicos o de particulares. 1® Por tanto, se requiere que aquel funcionario se encuentre en una
relacion especial de custodia con el objeto material.1*” Esta relacion especial debe ser derivada
de una funcion puablica. Las normas regulativas de esta funcion, principalmente el derecho

publico, y en especial el derecho administrativo, determinaran cuando los fondos o caudales

1 ETCHEBERRY, DPPE, op. cit. en n. 25, p. 242, quien sefiala que el reintegro puede configurar una atenuante;
GARRIDO, DPPE, op. cit. en n. 36, p. 447, quien sefiala que el reintegro constituye una condicién objetiva
positiva; RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p.405

112 MANALICH, La malversacién..., op. cit. enn. 75, p. 365

113 Razén de esta interpretacion, descansa en el principio de caridad, que busca otorgar consistencia y coherencia
a las normas, dandole significacion a la diferencia que se plasma en al articulo 233 cuando expresamente incluye
la clausula que la disposicion del art. 235 no contiene. MANALICH, La malversacion..., op. cit. en n. 75, pp.
365-366

114 1bid, p. 363

115 1bid, p. 366

116 BUNSTER, op. cit. en n. 32, p. 44

117 BALMACEDA y CASTRO, op. cit. en n. 4, p. 214

37



publicos estan al cuidado del empleado en razon de su cargo, ya que dicha funcidn debe emanar
de la ley o de reglamentos.*®

Ademas, y de acuerdo con el articulo 238 contenido dentro del parrafo 5° del Codigo Penal, se
amplia el circulo de destinatarios de las normas referentes a la malversacion. El efecto de esta
norma, consiste en que puedan ser sancionados por la realizacion de los delitos de
malversacion, sujetos que se encuentren encargados de fondos, rentas o efectos municipales o
pertenecientes a algin establecimiento pablico de instruccidn de beneficencia. Tanto en el caso
del funcionario publico como de las personas que se encuentren dentro de las hipotesis del art.
238, para constituirse en sujetos destinatarios de los delitos de malversacion, deben encontrarse
en una determinada posicion relativa con el objeto material dispuesto en cada una de las figuras
tipicas del parrafo 5°.119

Finalmente, se sostiene, que el funcionario pablico queda determinado por un estatus que va a
estar definido por un conjunto de estandares de comportamiento, derivados del principio de

probidad que se exige de los funcionarios publicos, en el desempefio de sus cargos.'?

2.3.4 La expresion “teniendo a su cargo”

El articulo 233 ademas de sefialar que el sujeto activo corresponde a un empleado publico,
agrega lo siguiente: “que, teniendo a su cargo”. Se discute la amplitud del acepcion “cargo”,
en virtud del cual, existiria por un lado, un criterio amplio que entiende que bastaria que el
malversador tuviera los bienes con “ocasion de” o “en consideracion de” su cargo.!?! Esta
interpretacion ha sido criticada, puesto que anularia la razén de la norma al quitarle la gravedad
inherente a la confianza infringida por el funcionario en cuyo cargo o funcién se otorg6 por la
Administracion el cuidado de los caudales.'?? Otra posicion, con un criterio mas restringido,
sostiene que la relacion del funcionario publico con los caudales que tiene a su cargo debe ser

en razon de sus funciones.'?® Dicha expresion se ha entendido por la doctrina como una

118 RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p. 393. ETCHEBERRY, DPPE, op. cit. en n. 25, p. 238.
GUZMAN, op. cit. en n. 33, pp. 223, quien agrega a la resolucion y costumbre administrativa.

119 MANALICH, La malversacion..., op. cit. en n. 75, p. 363

120 |bid, p. 369

121 GUZMAN, op. cit. enn. 33, pp. 223

122 | pid.

1Z3BUNSTER, op. cit. en n. 32, p. 46. RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p. 393
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relacion especial de custodia derivada de la funcién publica.!?* Etcheberry afirma que este
requisito, referido en la expresion “teniendo a su cargo” haria las veces de “abusando de su
oficio” la que le otorgaria la calidad de delito funcionario.'?® En el supuesto que la sustraccion
de fondos se lleve a cabo por un funcionario que no los tenga en razon de su cargo, o que los
posea sOlo por contingencia o casualidad, sefiala Etcheberry, seria imputable el delito de
apropiacion indebida o el delito de hurto con la agravante de abuso de confianza.'?® Pifia sefiala
que la idea de tener a cargo sugiere no solo la idea de un deber de comportamiento con relacién
a los caudales, sino que ademas configuraria una relacion con ellos que importaria algin grado
de control o alcance sobre éstos. Se sumaria también, una capacidad de decidir el destino de
estos fondos, que presupondria un espacio de libertad para la disposicién de los caudales, lo
que haria mas relevante la funcién del correcto desempefio de probidad en el uso y destino de
éstos. La mayor penalidad asignada a esta figura, confirmaria la entidad de la confianza
depositada en el funcionario que tiene a su cargo los caudales.’?” Guzman sefiala que la
locucion “teniendo a su cargo” implica entender que el funcionario tiene un poder sobre estos
bienes, puesto que han sido confiados a su cuidado, pero este poder no seria conceptualmente
analogo con la posesion, ya que si bien, serian meros tenedores, tampoco quedaria limitado
s6lo a una figura de detentador material, puesto que el concepto de custodia y conservacion
admitiria diversos modos de materializacion.?® Mafalich sostiene, y de acuerdo a una lectura
sistematica del art. 233, ““(q)ue la posicion del empleado que tiene a su cargo caudales o efectos
para su conservacion se corresponde exactamente con la posicion de depositario.”**® Al
respecto, el autor citado, sostiene que es irrelevante la validez juridica civil de tal figura, y que
lo determinante de esta interpretacion de la figura de peculado es que el funcionario tiene a su
cargo los caudales ““a modo” de depositario”.**® Es decir, la posicion de depositario hara
exigible respecto de caudales publicos como de particulares, la obligacion de conservacion de

estos bienes.3!

124 RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1. p. 393

125 ETCHEBERRY, DPPE, op. cit. en n. 25, p. 238.

126 1bid.

127 pINA, op. cit. en n. 87, p. 184

128 GUZMAN, op. cit. enn. 33, p. 222

129 MANALICH, La malversacion..., op. cit. en n. 75, p. 366. Agrega que los tres titulos alternativos que refiere
el art. 233 se corresponden con figura base del depésito. Ibid, pp. 366-377

130 1bid.

131 1bid.
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2.3.5 Objeto material

El objeto sobre el que recae la conducta tipica, esta conformado por caudales o efectos. Se
entiende por caudales a “los bienes de cualquier especie, y principalmente el dinero”!3
También ha sido entendida como “toda clase de bienes provistos de significacion
pecuniaria”**® Por efectos se ha entendido “todos los documentos que son susceptibles de
estimacion pecuniaria y que signifiquen un valor negociable."*3* Se excluirian del concepto
de caudales, los bienes inmuebles, los incorporales y la mano de obra.’*® Ademés abarcaria
letras de cambio, cheques, titulos y valores mobiliarios.’*® Se destaca que, la disposicion
referente a los caudales o efectos sefiala que éstos deben ser publicos. Esta exigencia, sefiala
Etcheberry, debe entenderse mas alla del criterio restringido de pertenecer al Estado o Fisco,
comprendiendo los fondos de las instituciones sefialadas en el art. 260.%%’

Ademés, la norma se refiere a los fondos particulares “en depdsito, consignacion o secuestro”.
Estos serian aquellos que se encuentran legalmente depositados bajo la tenencia del
funcionario malversador.'*® Bunster sefiala que los caudales de particulares que el parrafo 5°
busca proteger son aquellos entregados al fisco por obligacion legal.**® Por tanto, no es
importante que estos dineros no estén destinados para satisfacer fines publicos, sino que,
interesa que se encuentren bajo custodia del empleado publico por fundamento del titulo
mismo de la funcion que éste desempefia, conforme a la ley.*° Rodriguez y Ossandén hacen
presente que, no es necesario que estos fondos hayan entrado por la celebracion de un contrato

civil, puesto que esta obligacion de custodia o resguardo deriva de un deber funcionario.**

132 RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. enn. 1, p. 391

133 GUZMAN, op. cit. enn. 33, p. 225

134 BUNSTER, op. cit. en n. 32, p. 37

135 BALMACEDA y CASTRO, op. cit. en n. 4, p. 211. En la doctrina espafiola, se discute si podria incluirse la
mano de obra al servicio de la administracion plblica para fines privados. MORALES, Oscar. Los delitos de
malversacion. Apropiacion, utilizacién temporal y administracion de causales publicos. Navarra, Ed. Aranzadi,
1999, p. 112 y ss. En el derecho penal argentino, si existe como figura tipica, en su articulo 261: “(...) el
funcionario que empleare en provecho propio o de un tercero, trabajos o servicios pagados por una
administracion publica.” DONNA, Edgardo. Derecho Penal Parte Especial. Buenos Aires, Editores Rubinzal-
Culzoni. 2001, Tomo III, p. 283

136 1bid.

13" ETCHEBERRY, DPPE, op. cit. en n. 25, p. 237

138 BUNSTER, op. cit. en n. 32, p. 38

139 |bid, p. 39

140 | bid.

141 RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p. 393
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Finalmente, con respecto a los fondos de particulares, existe un sector mayoritario de la
doctrina que entiende que la referencia del art. 233 a las figuras de deposito, consignacion o
secuestro son simplemente ejemplares. 142 En una interpretacion contraria, también se esgrime
que la referencia a estas expresiones tiene por sentido marcar una diferencia con respecto a los

tipos penales de los articulos 235 y ss. del Codigo Penal.**

2.3.6 Otros elementos del tipo

En lo referente al tipo subjetivo, se sostiene por algunos, que la conducta del art. 233 sélo se
podria realizar con dolo directo, atendiendo al elemento subjetivo que conlleva la
apropiacion.'** El delito no exigiria animo de lucro, mas, bastaria sélo un animus rem sibi
habendi, pero de acuerdo a la redaccion de la norma, tampoco exigiria esta disposicion
subjetiva.1*® Esta exigencia de dolo directo, se sostiene, también la exigiria la modalidad de
omisién en que incurre el funcionario publico, quien teniendo conocimiento de la ocurrencia
de una sustraccion, no hace nada por impedir la conducta.'#®

Con respecto a la forma de perfeccionamiento del delito, se sostiene que éste se verifica “con
la apropiacion por el empleado que substrae, o con la substraccion -mero desapoderamiento-
por el tercero, facilitada por la pasividad dolosa o el descuido de/ funcionario.”**" Guzméan
agrega que, la consumacion del peculado se verificaria una vez que el funcionario “haya
adquirido el poder fictico de disponer materialmente de la cosa como si fuese su dueiio” **

Esto se comprobaria, cuando de la rendicidn de cuentas respectiva, se verifique que falta dinero

u otros efectos, sin perjuicio de que esta sola circunstancia no satisface completamente los

142 ETCHEBERRY, DPPE, op. cit. en n. 25, pp. 237-238. LABATUT, op. cit. en n.59, pp. 79-80. PINA, op. cit.
en n. 87, pp. 183-184 quien sostiene que estas expresiones deben entenderse, mas alla de su significado legal
otorgado por el derecho civil, sino que en un sentido comun y corriente del sujeto que recibe dinero o efectos a
titulo de mera tenencia.

143 MANALICH, La malversacién, op. cit. en n. 75, p. 366

144 POLITOFF, MATUS y RAMIREZ, op. cit. en n. 27, p. 496. GARRIDO, op. cit. en n. 36, p. 446. GUZMAN
Délbora, op. cit. en n. 31, p. 221.

145 RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. enn. 1, p. 389

146 1bid, p. 395. Etcheberry, sostiene que la conducta, activa o pasiva, de consentir en que otro sustraiga del art.
233, debe realizarse con dolo, contraponiendo ésta conducta con la figura del art. 234 en la cual se exige
negligencia. ETCHEBERRY, DPPE, op. cit. en n. 25, pp. 239-240. Guzman (GUZMAN, op. cit. en n. 33, p. 233)
sefiala que puede darse dolo eventual en el empleado que permite la substraccion.

1“7 GUZMAN, op. cit. en n. 33, p. 233

148 |bid, p. 228
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criterios para imputar al funcionario a cargo el delito de peculado.'*°Se sostiene, por ciertos
autores, que esta conducta de peculado consistiria en una omision de restituir, ésta se asimilaria
con la estructura de la apropiacion indebida, por lo que no podrian verificarse formas
imperfectas del delito de peculado, esto es, ni tentativa ni delito frustrado.*>® Una posicion
distinta, sefiala que podria configurarse una hipotesis de tentativa, al atender a la conducta
fraccionable que el funcionario debe desarrollar para obtener la apropiacion, esto considerando

la naturaleza del objeto material . *>!

2.4 El delito de malversacion en el Cdodigo Penal espafiol

El delito de malversacion, en la normativa penal espafiola, fue modificado con la reciente
reforma impuesta por la Ley Organica 1/2015 del 30 marzo de 2015.%2 Asi, las principales
modificaciones se refieren a la ampliacion de los sujetos activos,'®® se modifico el objeto
material del delito, delimitado con el término patrimonio pablico, nocién mas amplia que la de
efectos o caudales publicos al incluir bienes inmuebles.t>*

Asi, la reforma introdujo una tipificacion nueva del delito de malversacion®®® (articulo 432 a

435 del CP espafiol) con una modalidad de gestion desleal de fondos publicos y una modalidad

149 RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p. 395

150 1bid, p. 396

151 GUZMAN, op. cit. en n. 33, p. 235

152 Anteriormente a esta reforma, se habfan derogado tres modalidades de malversacién consistentes en la
malversacién culposa, la malversacion por aplicacion pablica diferente y la negativa de entrega o pago de bienes
bajo administracion o custodia de un funcionario. RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, pp. 385-386
153 «Articulo 435.

Las disposiciones de este capitulo son extensivas:

1. ° A los que se hallen encargados por cualquier concepto de fondos, rentas o efectos de las Administraciones
publicas.

2.° A los particulares legalmente designados como depositarios de caudales o efectos publicos.

3. ° A los administradores o depositarios de dinero o bienes embargados, secuestrados o depositados por
autoridad publica, aunque pertenezcan a particulares.

4. ° A los administradores concursales, con relacion a la masa concursal o los intereses econémicos de los
acreedores. En particular, se consideraran afectados los intereses de los acreedores cuando de manera dolosa
se alterara el orden de pagos de los créditos establecido en la ley.”

1% MIR PUIG, Carlos, op. cit.enn. 72, p. 218

155 “Apticulo 432.

1. La autoridad o funcionario publico que cometiere el delito del articulo 252 sobre el patrimonio publico, sera
castigado con una pena de prision de dos a seis afios, inhabilitacion especial para cargo o empleo publico y para
el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de seis a diez afios.

2. Se impondra la misma pena a la autoridad o funcionario publico que cometiere el delito del articulo 253 sobre
el patrimonio publico.”
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apropiatoria. El efecto de la reforma fue incluir dentro del &mbito de la norma, ademas de las
conductas de sustraccion y desviacion de fondos publicos, la gestion desleal con perjuicio para
el patrimonio publico. Las conductas punibles de la malversacion se remiten, segln la nueva
normativa, a los articulos 252 y 253 del Codigo Penal espafiol, esto es, administracion
desleal®™® y apropiacion indebida'®" respectivamente.’® Con respecto a la modalidad
apropiatoria del art. 432 nimero 2, el objeto material queda determinado por el patrimonio
publico, ademés se elimina la referencia de que el funcionario publico tenga los caudales o
efectos piblicos “a su cargo por razon de sus funciones”.?*® Con respecto al tipo objetivo, Mir
Puig sefiala que la normativa utiliza los verbos apropiarse y “negar haber recibido”, y con
respecto a esta ultima modalidad, la apropiacion se presumiria de derecho, si el que recibe una
cosa mueble en virtud de un titulo que obliga a su entrega niega haber recibido ésta. Su
estructura tipica se construiria por dos momentos: el primero consistente en la posesion inicial
de la cosa por parte del funcionario, en virtud de una competencia especifica que obligue a su
restitucion posterior, y un segundo momento constituido por la apropiacion de lo que se
entreg0, no devolviendo o negando haber recibido. Con respecto al tipo subjetivo, se exigiria
el dolo y que concurra el elemento subjetivo consistente en el animus rem sibi habendi, o

animo de apropiacion definitiva por parte del funcionario piblico o autoridad. °

156 “Articulo 252.

1. Seran punibles con las penas del articulo 249 o, en su caso, con las del articulo 250, los que teniendo facultades
para administrar un patrimonio ajeno, emanadas de la ley, encomendadas por la autoridad o asumidas mediante
un negocio juridico, las infrinjan excediéndose en el ejercicio de las mismas y, de esa manera, causen un perjuicio
al patrimonio administrado.

2. Si la cuantia del perjuicio patrimonial no excediere de 400 euros, se impondré una pena de multa de uno a
tres meses.”

157 “Apticulo 253.

1. Serén castigados con las penas del articulo 249 o, en su caso, del articulo 250, salvo que ya estuvieran
castigados con una pena mas grave en otro precepto de este Codigo, los que, en perjuicio de otro, se apropiaren
para si o para un tercero, de dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble, que hubieran recibido en
depdsito, comision, o custodia, o que les hubieran sido confiados en virtud de cualquier otro titulo que produzca
la obligacion de entregarlos o devolverlos, o negaren haberlos recibido.

2. Si la cuantia de lo apropiado no excediere de 400 euros, se impondra una pena de multa de uno a tres meses.”
158 De esta forma se delimitan ambas figuras, por un lado “quien incorpora a su patrimonio, o de cualquier modo
ejerce facultades dominicales sobre una cosa mueble que ha recibido con obligacién de restituirla, comete un
delito de apropiacion indebida. Pero quien recibe como administrador facultades de disposicién sobre dinero,
valores u otras cosas genéricas fungibles, no viene obligado a devolver las mismas cosas recibidas, sino otro
tanto de la misma calidad y especie (...) En realidad, cuando se transmite la posesion de dinero con el deber de
restituirlo, se esta transmitiendo la propiedad del dinero entregado (...), por lo que no cabe su apropiacion, sino
su administracion desleal.” MIR PUIG, Carlos, op. cit. enn. 72, p. 219

159 |bid, pp. 221-222

160 |bid, pp. 234-235
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CAPITULO 111
EL DELITO DE MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS DEL ART. 233 DEL
CODIGO PENAL COMO DELITO ESPECIAL

3.1 El concepto de delito especial

161 existe una clasificacion

Dentro del estudio de los delitos elaborada por la doctrina
dogmatica que distingue entre los delitos comunes y delitos especiales.'®? Los delitos comunes
han sido conceptualizados como aquellos que pueden ser cometidos cualquier persona, y por
lo general comienzan redactados con las descripciones tipicas “quien” o “el que” para
caracterizar al sujeto activo.'

Los delitos especiales han sido definidos como aquellos en que “sélo puede ser autor quien
reina una determinada cualidad (“cualificacion de autor”) . 1% Otra definicion entiende
como delitos especiales a los delitos en que “s6lo pueden ser sujetos activos quienes posean
ciertas condiciones especiales que requiere la ley ' Mafalich sostiene que la estructura de
un delito especial, esta compuesta por el quebrantamiento de una norma especial, que estéa a
dirigida a un sujeto que debe reunir o exhibir un “determinado estatus especial.’*%®

De este modo, la conceptualizacion de un delito especial queda definida por la existencia de
las siguientes caracteristicas: 1) Una restriccion del circulo posible de autores del delito, 2)

mediante un conjunto de elementos que son exigidos por el tipo legal.®’

161 \véase ROXIN, DPPG, op. cit. en n. 45, p. 328 ss.

162 pOLITOFF, Sergio; MATUS, Jean; y RAMIREZ, Cecilia. Lecciones de derecho penal chileno. Parte General.
2% edicién. Santiago, Editorial Juridica, 2003, p. 187.

163 ROXIN, DPPG, op. cit. en n. 45, p. 338. POLITOFF, MATUS y RAMIREZ, op. cit, en n. 162, p. 187

164 ROXIN, DPPG, op. cit. en n. 45, p. 338

185 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte general. 72 edicidn. Barcelona, Reppertor, 2005, p. 237. Otra
definicion la ofrece GOMEZ Martin, Victor. “Delitos de posicion y delitos con elementos de autoria meramente
tipificadores. Nuevas bases para una distincion necesaria”. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
14-01, 2012, p. 3, que sefala que son “aquellos delitos de los que sélo puede ser autor, en el sentido ontoldgico
del término, aquel sujeto en quien concurran los elementos, cualidades, relaciones o propiedades exigidos por
la Ley, e incorporado a dicho concepto el elemento consistente en que la delimitacion del circulo de posibles
autores se encuentre justificada en términos de proteccion de bien juridico”.

166 MANALICH, La malversacion..., op. cit. en n. 75, p. 358

167 GOMEZ Martin, Victor. Los delitos especiales. Tesis doctoral, Universitat de Barcelona, 2003. [en linea]
http://hdl.handle.net/10803/1411 [consulta 12-12-16]. p, 20
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Un concepto complejo de delito especial, como lo sostiene Gomez, seria aquel que afiade que
la restriccion del circulo de posibles personas como destinatarios de una norma penal descanse
en fundamentos o razones materiales, en términos del principio de proteccion del bien
juridico.t6®

La cualificacion especial ha sido analizada, siguiendo un concepto complejo de delito especial,
en cuanto al estudio del fundamento sobre el cual se basa la delimitacion del circulo de autores
en el tipo.1%® Se han sefalado ciertas distinciones formales construidas por la doctrina para

efectos de depurar el contenido del injusto de este tipo de delitos.1™

3.1.1 La distincion entre intraneus y extraneus

La distincion de intraneus y extraneus queda constituida mediante una determinada
cualificacion, estatus especial, o propiedad requerida por la norma penal con el objeto de
delimitar a sus destinatarios. Asi, puede sefialarse que un intraneus es aquel sujeto que exhibe
las propiedades, cualidades o elementos que la norma penal define en su nucleo normativo, o
en la posicion del destinatario de ésta. EI concepto de extraneus queda definido en términos
opuestos, como aquél sujeto que no reune o no satisface las cualidades especiales exigidas por
la norma para constituirse como autor del delito. EI extraneus, sostiene Mafialich, s6lo podria
intervenir en un delito especial como participe, siempre que el injusto del hecho ajeno pueda

serle imputable accesoriamente. 171

168 GOMEZ, Los delitos especiales, op. cit. en n. 167, p. 3. Mafialich, refiriéndose a las criticas que sostienen de
que no se encontrarian razones sensatas para delimitar el circulo de destinatarios en base al principio de proteccion
de bienes juridicos, replica sefialando que se desconoce por este argumento, que las normas de comportamiento
reforzadas mediante sanciones penales, por definicion, circunscriben los espacios juridicamente reconocidos para
la accion de sus destinatarios y, ademas, vienen a resolver conflictos referentes a cémo deben estar distribuidos
los bienes juridicos. MANALICH, La malversacion..., op. cit. enn. 75, p. 358

169 GOMEZ, Los delitos especiales, op. cit. en n. 167, p. 3

170 Asi, de manera sumaria, se han expuesto las siguientes distinciones formales por parte de la doctrina alemana:
1) Se ha clasificado en elementos referidos al hecho o referidos al autor. 2) Una segunda posicion distingue entre
elementos personales no comunicables y elementos objetivos comunicables. 3) Un tercer criterio delimita el
circulo de autores mediante elementos referidos al autor y elementos referidos al bien juridico. 4) Otra postura
sostiene una distincion entre elementos referidos a valores y los valorativamente neutrales. 5) Finalmente, existe
una posicion que clasifica los elementos en elementos funcionalmente objetivos, elementos meramente
tipificadores, y elementos relevantes para el desvalor del hecho. GOMEZ, op. cit. en n. 165, pp. 4-6

71 MANALICH, La malversacién..., op. cit. en n. 75, p. 358-359. Mafialich hace referencia a la distincion
dogmética entre elementos del hecho y elementos de autoria. Ibid. Gomez (GOMEZ, Delitos de posicion, op. cit.
en n. 165, p. 4) sefiala que aquellos se han dividido en elementos referidos al hecho o referidos al autor. Los
primeros, serian comunicables a todo aquel interviniente que los conozca con independencia de su condicion de
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3.1.2 Delitos especiales propios e impropios

La doctrina ha distinguido dentro del concepto de delitos especiales, dos formas o categorias
que puede asumir este tipo de delito, los delitos especiales propios y los delitos especiales
impropios.’? Una es la categoria de delitos especiales propios, caracterizada como aquellos
delitos en los cuales el tipo penal designa como autor a sujetos que poseen una calidad especial,
sin que exista una figura residual para los sujetos que no posean dicha calidad especial’®. En
los delitos especiales propios, se sostiene, “el elemento especial de la autoria opera
fundamentando la pena”.}’* También, se sefiala que este tipo de delitos “describen una
conducta que solo es punible a titulo de autor si es realizada por ciertos sujetos”. 1™

Al contrario de los delitos especiales propios, en los delitos especiales impropios “el elemento
del autor sélo opera agravando la pena.”*"® Este tipo de delito, tiene correspondencia con un
delito comun, en el cual un sujeto no cualificado o extraneus, puede cometer el delito como
autor.}”” La distincion entre los delitos especiales propios y los impropios, se basaria en que en
los primeros la cualificacion especial constituira el fundamento de la ilicitud de la conducta, y
en los segundos esta calidad sdlo agravara la penalidad.'’

Se han formulado ciertas criticas a la concepcion de los denominados delitos especiales
impropios, asi, Mafalich sostiene que, en virtud de la propia denominacion, el concepto de
delito especial impropio no existe como tal, puesto que lo que realmente se deja ver en esta
figura, es la infraccidon de una norma comun que se vera cualificada, por un determinado estatus

personal sefialado por la respectiva norma de sancion.'”® También, se ha cuestionado la

intraneus o extraneus. Los segundos sélo se podrian imputar al intraneus por ser elementos de naturaleza
altamente personal.

172 pOLITOFF, MATUS y RAMIREZ, op. cit, en n. 162, p. 187.

13 ROXIN, DPPG, op. cit. en n. 45, p. 338.

174 1bid. Otra definicion con respecto a los delitos especiales propios sefiala que son “aquellos en que la calidad
del sujeto activo es determinante para la existencia del mismo, de tal forma que, faltando esta calidad, el hecho
seria atipico; no existiendo pues, correspondencia alguna con un delito comun.” HADW A, Marcelo. “El sujeto
activo en los delitos tributarios, y los problemas relativos a la participacion criminal”. Politica Criminal, N°3,
2007, p. 2

15 MIR PUIG, Santiago. DP, op. cit. en n. 165, p. 231. El ejemplo clésico que se utiliza por la doctrina en general
para caracterizar a este tipo de delito, es el delito de prevaricacion. Asi, quien carece de la condicion de Juez,
seria impune. Ibid.

176 ROXIN, DPPG, op. cit. en n. 45, p. 338.

" MIR PUIG, S. DP, op. cit. en n. 165, p. 232

18 BALMACEDA y CASTRO, op. cit. enn. 4, p. 182

179 MANALICH, La malversacion..., op. cit. enn. 75, p. 358
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autonomia de esta categoria, esgrimiendo que corresponderian a delitos comunes con
agravaciones, cuya naturaleza, constituirian solo elementos tipicos accidentales.'® También
con criticas a esta distincion, pero sustentadas desde la teoria de los delitos de infraccion de
deber, se sostiene que esta distincion seria superflua 0 meramente aparente. La razon de esta
critica, asemeja el concepto de delito especial a los delitos de infraccion de deber, por tanto,
siempre que se infrinja un deber se estaria ante un delito de infraccion de deber, y si no existe
esta infraccion, el delito s6lo constituiria un delito comin, deviniendo inexistente el supuesto

delito de “infraccion impropio”. 18t

3.1.3. Otras distinciones referentes a los delitos especiales

Sobre la teoria de los delitos especiales, ademas de la distincién tradicional entre delitos
especiales propios e impropios, también se han construido otras elaboraciones por la dogmaética
juridica, reconociendo otras caracteristicas respecto de estos delitos.

Una distincion es remarcada por Gomez, quien distingue entre delitos especiales en sentido
estricto y delitos especiales en sentido amplio. Los primeros se caracterizarian porque en ellos
los autores solo podrian sujetos aquellos que se encuentren en una “posicion especial con
respecto al bien juridico protegido”*® Estos delitos, también denominados como delitos de
posicion, se distinguirian de los delitos especiales en sentido amplio, llamados “delitos
especiales con elementos meramente tipificadores &3

Dentro del grupo de los delitos de posicion, se distinguirian dos clases. Asi, existiria un grupo
de delitos que consistirian en el incumplimiento de una funcién institucionalizada y otros que
se basarian en la infraccion de una funcion social no institucionalizada.'8*

Con respecto a los delitos especiales con elementos tipificadores, la restriccion del circulo de
autores obedeceria méas bien a razones de ‘“de tipificacion de una determinada realidad

fenomenolégica habitual.”*® De acuerdo con esta postura, en estos delitos la restriccion del

180 RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p. 132. SANCHEZ-VERA Go6mez-Trelles, Javier. Delitos de
infraccién de deber y participacion delictiva. Madrid, Marcial Pons, 2002, p. 254 ss.

181 SANCHEZ-VERA op. cit. en n. 180, p. 249 ss. y 255 ss.

182 GOMEZ Martin, op. cit. enn. 164, p. 21.

183 |bid, pp. 21-22

184 1bid, p. 22

185 1bid.
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circulo de posibles autores tiene como base, la evidencia empirica que el legislador recoge, de
que cierto tipo de sujetos acostumbran a realizar este tipo de delitos.'8®
Otra distincion construida sobre la categoria de los delitos especiales es la que distingue entre

187y, “delitos de posicion. "*®8Asi, seglin esta postura, los delitos

delitos “especiales de deber
de posicion no serian propiamente delitos especiales en el sentido tradicional, ya que para su
configuracion sélo se requeriria verificar que un sujeto se encuentre en la posicion que sefiale
la norma y que desde esa posicion especial se genere el riesgo que la norma penal prohibe.*8®
En cambio, en los delitos especiales de deber, existiria un deber que constituiria el fundamento

material del injusto.!®

3.2 El delito de malversacién de caudales publicos como delito especial

Historicamente, los delitos especiales se han relacionado con los delitos de funcionarios.®!
Asi, el derecho aleman clasico asoci6 la categoria de los delicta propial®? con los delitos que
solo determinadas personas podian cometer. Lo mas relevante en este tipo de delitos, era la
infraccidn de los deberes que constituian el fundamento de los delitos de funcionarios, pasando
a denominarse como “delitos disciplinarios especiales” . Lo caracteristico de estos delitos
era el hecho de que un servidor del Estado lesionaba un deber que provenia de las obligaciones
establecidas por el servicio o funcion pablica.® En la doctrina actual, Roxin sefala que el

fundamento de los delitos especiales radicaria en la existencia de un deber extrapenal,

186 |bid, p. 28. El autor ejemplifica este tipo de delitos, con los delitos de exhibicionismo masculino en Alemania
(8 183 StGB) y el delito de alzamiento de bienes, del Cédigo Penal espafiol (art. 257.1.1° CP) Ibid.

187 Serfan aquellos en que la infraccion de un deber constituiria el eje del delito. Véase ROBLES, Ricardo y
JAVIER, Eduardo. “El extrafio articulo 65.3 del Codigo Penal. Un didlogo con Enrique Pefiaranda sobre sus
presupuestos dogmaticos y su ambito de aplicacion.” InDret, 4/2008, pp. 11-12

188 Serfan aquellos en los cuales se delimita el circulo de autores en virtud de la posicion idonea, en que se
encuentran éstos, para lesionar el bien juridico. Ibid, p. 11

189 |bid, p. 11

190 |bid, p. 15

191 yvéase GOMEZ, Los delitos especiales, op. cit. en n. 167, p. 9, quien expone los origenes historicos de los
delitos especiales, como tipo de delitos incluidos en la denominacién delicta propia, en oposicidn a los delicta
communia, y de como la legislacion alemana clésica adopté esta clasificacion.

192 La denominacion hacia referencia, en el antiguo derecho penal romano clasico, “a los delitos que sélo podian
ser cometidos por una clase determinada de ciudadanos (los militares)”, GOMEZ Martin, Victor. Los delitos
especiales, op. cit. enn. 167, pp. 7-8

193 |bid, p. 9

194 Ibid.
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ejemplificando este tipo de delitos con el conjunto de los denominados delitos de funcionarios
en el ejercicio de su cargo, en los cuales subyace un deber especifico que compete a los
implicados.’®® También en la doctrina espafiola, Quintero, sefiala que las calidades de
funcionario o juez, son exigidas por la ley, para caracterizar a los delitos especiales, en los
cuales la calidad exigida en el tipo es determinante para la existencia del delito, o para agravar
o atenuar la pena de su autor.'%

En el derecho chileno, Etcheberry sostiene que la agrupacion de los delitos realizada en el titulo
V del Libro 11 del Cddigo Penal, tiene como sujeto activo a un empleado plblico'®’. Agrega
que este sujeto activo tiene un vinculo especial con la administracion publica, y
especificamente, éste consistiria en un deber que, al ser quebrantado, ademas de vulnerar un
bien juridico determinado, estaria infringiendo un deber especifico de “lealtad, de correccién
y de eficiencia”*®. Rodriguez y Ossandon sefialan que la gran mayoria de los delitos que
atentan contra la funcion publica estarian configurados como delitos especiales.’® En la
mayoria de los delitos tratados en el titulo V, la figura del sujeto activo esta ocupada por el
concepto de empleado publico, sin perjuicio de existir delitos en los cuales puede un particular
asumir funciones de especial relevancia social. En suma, sefiala la doctrina, no existiria un
concepto Unico para elucidar la categoria de sujeto activo en estos delitos.?%

En el caso del delito de malversacién de caudales publicos en su modalidad apropiatoria
(articulo 233 del Codigo Penal) se distinguen al menos dos posturas en la doctrina que
entienden esta figura como un tipo de delito especial.?®* Una posicion mayoritaria de la
doctrina chilena sostiene que el delito de malversacion de caudales publicos seria un delito
especial impropio, al existir junto al delito de malversacién, una figura delictiva residual o
comun. Otra posicion minoritaria, cuestiona la existencia de los delitos especiales impropios,

sosteniendo que el delito de malversacidn seria un delito especial (propio).2®

195 ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal. TRAD. CUELLO Contreras, Joaquin y
SERRANO Gonzalez, José Luis. Madrid, Marcial Pons, 2000, pp. 385-386. Sin embargo, este autor precisa que
este tipo de delitos constituirian mas bien delitos de infraccion de deber, ROXIN, DPPG, op. cit. en n. 45, p. 338
1% QUINTERO Olivares, Gonzalo. Curso de derecho penal. Parte general (Acorde con el Nuevo Cédigo Penal
de 1995) Barcelona, Cedecs Editorial, 1996, p. 495. En este caso, este autor agruparia en su definicion tanto a los
delitos especiales propios, como los delitos especiales impropios.

19" ETCHEBERRY, DPPE, op. cit. en n. 25, p. 204

198 bid.

19 RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. enn. 1, p. 126

200 | bid.

201 BALMACEDA y CASTRO, op. cit. enn. 4, p. 182

202 |bid, p. 182, p. 193
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3.2.1 El delito de malversacion del art. 233 del Cddigo Penal como delito especial

impropio

La posicion mayoritaria en la doctrina nacional, entiende que el delito de malversacién de
caudales publicos constituiria un delito especial impropio?®. En virtud de esto, existiria una
figura bésica residual del delito que podria constituirse de forma autonoma, separada de la
cualificacion especial de funcionario publico, que agravaria la sancion.

Etcheberry sostiene que el delito de malversacion de caudales publicos seria un delito especial
impropio. Su argumento consiste en que, si se suprime hipotéticamente la calidad especial de
funcionario publico, de la conducta de malversacion, ésta figura seguiria siendo punible, y en
ese supuesto podria configurarse un delito de hurto, o la figura de apropiacion indebida.?%
Guzman sefiala que el delito comun seria siempre el delito de apropiacién indebida, siempre
que concurran en la actividad del autor los requisitos del art. 470 N°1.2% Politoff, Matus y
Ramirez, sefialan que la figura residual podria ser la de hurto comin o la de apropiacion
indebida del art. 470 N°1.2°® Bunster sostiene que el delito comun seria el de hurto o robo.?’
Rodriguez y Ossanddn sostienen que se trataria en el fondo, de una apropiacién indebida puesto
que la figura base consistiria en una omision de restituir.2%®

En referencia al delito de apropiacion indebida, se sostiene que compartiria con la figura de
malversacion la tenencia legitima de un bien mueble ajeno. Sin embargo se ha sefialado que el
delito de malversacion presenta ciertas diferencias con la figura de apropiacion, que impedirian
que la primera se constituyera como una modalidad especial de apropiacion. La primera

diferencia recaeria respecto de las cosas que constituirian el objeto material, asi, la apropiacion

203 BALMACEDA y CASTRO, op. cit. en n. 4, p. 238. ETCHEBERRY, DPPE, op. cit. en n. 25, pp. 207-208.
RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p. 389, p. 396. POLITOFF, MATUS y RAMIREZ, op. cit. en n.
27, p. 480. PINA, op. cit. en n. 87, p. 191. 23 MAYER, op. cit. en n. 62, p. 223

204 ETCHEBERRY, DPPE, op. cit. en n. 25, pp. 207-208. Este mismo autor distingue entre delitos de posicion y
aquellos que no son de posicion. El primer grupo lo constituirian aquellos delitos en los cuales la calidad de
empleado publico es inseparable del delito, sin los cuales no podria existir. Ejemplificandolo con el delito de
prevaricacion. El otro grupo se caracterizaria porque el cardcter de funcionario publico no determinaria la
antijuridicidad, sino que s6lo constituiria una circunstancia agravante del delito. Ibid.

205 GUZMAN, op. cit. en n. 33, p. 238.

206 pOLITOFF, MATUS y RAMIREZ, op. cit. en n. 27, p. 489.

207 BUNSTER, op. cit. en n. 32, p. 33. Este autor sefiala que “la calidad de empleado publico del agente puede
perfectamente ser separada de la accion que de hecho puede ser realizada por un funcionario o por un
particular., aludiendo a las conductas atentatorias contra la propiedad. Ibid.

208 RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p. 396
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indebida se refiere a bienes muebles ajenos, que sean especies 0 cuerpos ciertos, admitiendo
excepcionalmente bienes fungibles, como el dinero o efectos. A diferencia de lo anterior, la
malversacion de caudales publicos recae sobre caudales o efectos (especialmente en la
modalidad del art. 233) de naturaleza publica, y restringidamente en ciertos casos, sobre bienes
de particulares. Otras diferencias, se refieren a la penalidad de la malversacion de caudales
publicos, que se encuentra reglada de acuerdo a las cantidades de dinero sustraidos.
Finalmente, las escalas de penalidad son muy superiores a las de la apropiacion indebida.?%
Sobre la postura que asocia el delito de malversacion con la figura del hurto, se ha sostenido
criticamente que resulta problematica la identidad entre las conductas tipicas de ambas
figuras.?’® EI delito de hurto, en nuestra normativa, utiliza la expresion verbal de
“apropiarse”,?!! que ha sido conceptualizada bajo el contexto de este delito como la
“realizacion de cualquier forma de sustraccion que implique apoderarse de la cosa.?!? Este
concepto de substraccion en el delito de hurto comprenderia dos actos, uno constituido por el
quebrantamiento de la custodia que el duefio tendria sobre un bien, y el segundo conformado
por la configuracion de una nueva custodia constituida por otro agente.?*® La diferencia de este
concepto normativo de apropiacion con el especifico de la conducta tipica de la malversacién
radicaria en que el sujeto de la malversacion ya tendria la custodia de los caudales o bienes,
por lo tanto, no se requeriria como elemento, el quebrantamiento de una esfera de custodia.
Como bien se sefialé anteriormente?'* en los casos de malversacion se produce una mutacion
factica de la correspondiente pretension de detentacion.

Finalmente existen posiciones?'® que sostienen que la figura residual variaria dependiendo de
la modalidad comisiva de la malversacion. Asi lo sostienen Politoff, Matus y Ramirez quienes
sefialan que en el caso que los caudales sean efectos publicos, entregados exclusivamente en

administracion, la sustraccion se asimilaria a un delito de hurto.?® En cambio, tratdndose de la

209 BALMACEDA y CASTRO, op. cit. en n. 4, pp. 184-186

210 1pid., p. 189

21 Para un anélisis de la conducta tipica del hurto, véase OLIVER, Guillermo. “Estructura tipica comun de los
delitos de hurto y robo”. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, vol. XXXVI,
2011, pp. 359-395.

212 1bid, p. 361. Agrega este mismo autor, que en términos normativos, “como la ruptura de la custodia ajena y
la constitucion de una nueva custodia sobre la cosa, con animo de sefior y duerio.” Ibid, p. 362

23 BALMACEDA y CASTRO, op. cit. en n. 4, p. 190

214 \/éase supra 11 2.3.1.

215 RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p. 389. MAYER, op. cit. en n. 62, p. 223

216 «comete la sustraccion desde que retira para si de dicha cuenta una cantidad, careciendo de titulo o finalidad
plblica que justifique el giro o retiro”. POLITOFF, MATUS y RAMIREZ, op. cit. en n. 27, p. 494

52



entrega de bienes fungibles, estos autores sostienen que en este caso, se transfiere la propiedad
de éstos al funcionario, por lo que la sustraccion de estos fondos no podria asimilarse a un
delito de hurto, sino que a la figura de apropiacién indebida. Esta hip6tesis se configuraria
cuando el funcionario no cuente con los fondos sustraidos, en el momento que sea requerido a

rendir cuenta de estos, esto es, que no realice el reintegro.?*’

3.2.2 El delito de malversacion del art. 233 del codigo penal como delito especial propio

Una posicion minoritaria y reciente en la doctrina, sostiene que el delito de malversacion de
caudales publicos seria un delito especial propio. Asi, Mafalich sostiene que los delitos de
malversacion constituirian delitos especiales propios al considerar que, “la posicion del
destinatario de la norma cuyo quebrantamiento es delictivo s6lo puede ser ocupada por una
persona que exhibe el estatus de funcionario publico, tal como éste se encuentra definido por
el art. 260 del Cédigo Penal’®*® Esto no afecta, sostiene este mismo autor, de que las normas
sobre malversacion se encuentren superpuestas con respecto de otras normas delictivas que
puedan constituir delitos comunes, sin perjuicio que pueda tener relevancia para el estudio de
los concursos de delitos, especificamente en el concurso aparente.?'® Esta posicion es apoyada
por Balmaceda y Castro, quienes sostienen que al intentar asociar la figura de malversacion en
relacion con algun delito residual en especifico, necesariamente se acabaria admitiendo tantas
figuras especificas de malversacidn, como especies de delitos comunes puedan serle aplicables.
Asi, podria darse la configuracion de una malversacion-hurto, o de una malversacion-
apropiacién indebida, difuminando la especifica figura delictiva del delito de peculado o
malversacion.??

En suma, la descripcidon del tipo delictivo de peculado, del articulo 233, como la de un delito

especial (propio) tendria las siguientes caracteristicas:

217 pOLITOFF, MATUS y RAMIREZ, op. cit. en n. 27, pp. 494-495

28 MANALICH, La malversacion..., op. cit. enn. 75, p. 358. Agrega este mismo autor, que la persona que exhibe
este estatus ha de encontrarse en una posicidn relativa a los caudales que configuran el respectivo objeto de la
accion.

219 |bid, pp. 362-363

220 BALMACEDA y CASTRO, op. cit. en n. 4, pp. 192-193
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1) Constituye un delito especial, ya que el lugar del destinatario de la norma, sélo lo puede
ocupar alguien que exhibe el estatus de funcionario publico (definido por el articulo 260
del Cddigo Penal)

2) La modalidad del comportamiento delictivo del peculado queda definida para el autor,
en base a una posicion de detentacion o custodia de los caudales o fondos publicos, o de
particulares en depdsito, consignacion o secuestro.??

3) Esta posicidn del funcionario configura una obligacién de conservacion de los caudales,
que implica la prohibicion de sustraccion de los fondos por parte del funcionario, o que

consienta en que otra persona los sustraiga.???

3.3 Valoracion critica respecto del delito de malversacion como delito especial impropio

Una postura critica??® sobre la tesis que distingue entre delitos especiales propios e impropios,
sostiene que un delito especial impropio “no es mas que el quebrantamiento de una norma
general, esto es, un delito comun, que se ve cualificado, desde el punto de vista de la
correspondiente norma de sancion, en atencion a un determinado estatus personal’?** Un
ejemplo de estos casos, seria el delito de parricidio que estaria estructurado por una
cualificacion (la relacion de parentesco) del injusto predicable del delito de homicidio.??®

Nuestra postura, considera que la comprension del delito de peculado, como un tipo de delito
especial impropio, carece de precisiones con respecto a la figura comin que fungiria como
equivalente a la figura tipica del peculado del art. 233. Asi, respecto de la asociacién con el
delito de hurto, sostenemos que la estructura de la conducta tipica del peculado, difiere
sustancialmente de la accidn tipica de apropiacion que caracteriza al hurto. La caracteristica
del injusto del hurto, se basaria en la ruptura de una esfera de resguardo ajena, distinta de la
perteneciente al sujeto activo, para poder realizar el apoderamiento de la cosa. Ademas, la

conducta tipica del hurto exige que la sustraccion esté acompafiada del rem sibi habendi, que

21 MANALICH, La malversacion..., op. cit. enn. 75, p. 367
222 | pjd.

223 i, p. 358, pp. 362-363

224 |id, p. 358

25 |pid, p. 361

54



junto al &nimo de lucro y el dolo, constituirian los elementos objetivos y subjetivos del tipo.??®

Estos elementos no serian equivalentes a la conducta tipica del peculado, especialmente con
respecto a la exigencia de que los fondos se encuentren en una custodia ajena, ya que es el
mismo funcionario quien, en consideracion a su cargo, detenta los caudales, que se apropia de
éstos, mutando facticamente la esfera de custodia publica a la esfera privada.

La vinculacion de los elementos de la conducta tipica del delito de peculado con la figura de
apropiacion indebida, seria méas a proxima a este respecto. En el injusto de apropiacion
indebida, es el mismo sujeto quien como mero tenedor de las especies o cuerpos ciertos, se
apropia de éstos, exigiendo el animo de sefior y duefio, al no restituirlos??’. Aqui, al igual que
en el peculado, la expresion de apropiacion adquiere un sentido normativo, diferenciandose de
la conducta de apoderamiento en el hurto. Sin embargo, y mas alla de la relativa proximidad
entre las conductas tipicas, la diferencia capital entre el delito de apropiacion indebida, y la
figura del peculado, estriba en que, en ésta ultima figura, la cualificacion especial constituye
un requisito ineludible para que pueda perfeccionarse la infraccion del deber que incumbe al
funcionario publico. La posicién del intraneus con respecto a los caudales, esta caracterizada
por el cumplimiento de un estandar propio de los delitos de funcionarios. El referido estandar,
estd vinculado a una posicién institucional, radicado en el correcto desempefio de la funcion
publica en el &mbito patrimonial del Estado, en cumplimiento del principio de probidad
administrativa.??

En definitiva, en virtud de la especificidad del injusto del peculado como delito especial
(propio), sostenemos que la caracterizacion de este delito como un delito especial impropio es

errada.

226 Véase OLIVER, Guillermo. “Estructura tipica comun de los delitos de hurto y robo”, Revista de Derecho de
la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, vol. XXXVI, 2011, pp. 360-362

221 \¢ase HERNANDEZ, Héctor. “La administracion desleal en el derecho penal chileno”, Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Cat6lica de Valparaiso, vol. XXVI, 2005, pp. 210-215

228 De esta particularidad en el injusto de la malversacion peculado, se comprenderia de manera mas precisa la
tipificacion de la modalidad omisiva del art. 233.
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CAPITULO IV
EL DELITO DE MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS DEL ART. 233 DEL
CODIGO PENAL COMO DELITO DE INFRACCION DE DEBER

4. Introduccion

En el presente capitulo se desarrollara la exposicion de las categorias que la dogmatica penal
ha concebido para comprender la idea de los delitos de infraccidn de deber. Comienza con la
formulacion inicial, construida por Claus Roxin para efectos de delimitar a los delitos de
infraccion de deber (Pflichdelikte) de los delitos de dominio (Herrschaftsdelikte) en atencién
a la intervencién del sujeto como criterio para la determinacién de la autoria. En seguida, se
expondra el desarrollo posterior del concepto que tuvo lugar en la doctrina penal alemana,
especialmente bajo la reconstruccion de Gunther Jakobs, quien redefine el &mbito de los delitos
de infraccion de deber, ampliando la funcion del concepto como criterio de delimitacion de
autoria, pasando a constituir un fundamento de imputacion juridico penal del delito. Luego, se
describird el desarrollo posterior del concepto de los delitos de infraccion de deber,
fundamentalmente con la profundizacion efectuada por Javier Sanchez-Vera, quien desarrolla
el aparato conceptual construido anteriormente por Jakobs, describiendo los deberes especiales
y las instituciones positivas. Posteriormente se analizaran las criticas que se han esgrimido en
contra de la teoria de los delitos de infraccion de deber desde la doctrina. Finalmente se
describira la lectura por la doctrina nacional, del delito de malversacion de caudales publicos

como un delito de infraccion de deber con sus consecuentes rendimientos normativos.

4.1 El surgimiento del concepto de delito de infraccion de deber

El concepto de delito de infraccion de deber como categoria dogmatica, surge como respuesta
frente a un rendimiento deficitario de la teoria del dominio del hecho con respecto a
determinados delitos especiales. La teoria del dominio del hecho se referia a un criterio
elaborado por la doctrina para explicar el contenido del concepto de autor en un delito. Asi,

es Hans Welzel quien formula un concepto inicial, dentro del sistema de la teoria finalista de
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la accion, sefialando que “autor es el sefior del hecho, donde él es sefior sobre la decision y su
ejecucidn; quien lo instiga o colabora con él, participa ciertamente en el hecho pero no es
seiior sobre el hecho”’??° Este mismo autor, posteriormente preciso el concepto sefialando que
“sefior de un hecho es quien en razon de su resolucion de voluntad final ejecuta el hecho” >
El dominio del hecho, concebido de esta forma, constituye un criterio que determinara a un
sujeto como autor de un delito cuando éste domine la ejecucion final del hecho, disponiendo
de la decision sobre el control final del hecho.?3! Posteriormente, en la doctrina se sostuvo que
esta teoria requeriria no solo de la finalidad sino que también se necesitaria una “posicion
objetiva que determine el efectivo dominio del hecho.”?%* Asi, los elementos que conformarian
este criterio de imputacion serian uno de tipo subjetivo, al requerir una voluntad de realizacion
(control final) en el autor, y uno de carécter objetivo presuponiendo una aportacién exterior
(un efectivo dominio del hecho) del ejecutor del hecho.?®

Sin embargo, esta teoria planted ciertas dificultades para determinar la autoria en tipos
especiales donde se caracterizaba al sujeto como portador de una cualificacion especial.?** En
estos delitos, la consideracion del dominio del hecho, resultaba insuficiente para imputar la
realizacion de la conducta tipica, puesto que ésta consistia en un deber que estaba establecido
para ciertos sujetos cualificados.?®® El deber juridico contenido en este tipo de delitos,
identifica como autor al sujeto, al cual va a incumbir su cumplimiento, deviniendo irrelevante

el dominio del curso tipico del suceso.?3®

229 WELZEL, Derecho Penal Aleman, op. cit. en n. 45, p. 105. Para una explicacion sobre el surgimiento de la
teoria de los delitos de infraccion de deber, véase CARO John, Antonio. “Algunas consideraciones sobre los
delitos de infraccion de deber”. Anuario de Derecho Penal, Asociacion Peruana de Derecho Penal, 2003 [en linea]
https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/anuario/an_2003_06.pdf [consulta: 15-12-16]. pp. 49-61

Z0WELZEL, Derecho Penal Aleman, 112 ed. 1969, p. 100. Citado en: CARO, José, “Sobre la autoria en el delito
de infraccion de deber”, Derecho Penal y Criminologia, N°80, Vol. 27, 2006, [en linea]
http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/995/945 [consulta 12-12-2016]. p. 95

1 MIR PUIG, S. DP, op. cit. en n. 165, p. 372

232 |bid.

233 CARO, Algunas consideraciones..., op. cit. en n. 229, pp. 53-54. MIR PUIG, S. DP, op. cit. en n. 165, p. 372
234 \/éase ROXIN, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, op. cit. en n. 195, p. 385

235 CARO, Algunas consideraciones..., op. cit. enn. 229, p. 54

23 |pid, p. 58. En el mismo sentido OSSANDON, Maria Magdalena. “Delitos especiales y de infraccién de deber
en el Anteproyecto de Cédigo Penal”. Politica Criminal, N°1, 2006, p. 4
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4.1.1 Concepcidn de los delitos de infraccion de deber segliin Roxin

Roxin formula una distincion entre delitos de dominio (Herrschaftsdelikte) y delitos de
infraccion de deber (Pflichtdelikte). La tesis de este autor, es que la teoria de los delitos de
infraccion de deber, constituye una categoria que permitiria analizar de manera mas precisa
cierto tipo de delitos en los cuales se describe la existencia de un deber especial vinculado en
el autor. Este deber, sefiala Roxin, no corresponderia al deber de comportamiento exigido por
la norma penal cuya infraccion desencadena la sancidn prevista, puesto que este deber existiria
en todos los delitos.?®” En los delitos de infraccion de deber el autor queda estructurado por el
incumplimiento de un deber especial, distinto de la lesidn al bien juridico que fundamentaria
la punibilidad.?®® La infraccion de deber extrapenal funge como criterio del tipo para
fundamentar la autoria en este tipo de delitos.?3 Estos deberes “estan antepuestos en el plano
légico a la norma y que, por lo general se originan en otras ramas juridicas.”?*® Roxin
ejemplifica con el delito de administracion desleal (8266 StGB) y el delito de lesiones en el
ejercicio del cargo (8340 StGB) como tipos penales en los cuales existe un deber juridico
especifico de los sujetos determinados, cuya infraccion va a fundamentar la autoria de estos
delitos y la imputacion.

La diferencia esencial entre los delitos de dominio y los delitos de infraccion de deber, radicara
en una relacion especial entre el contenido del injusto y el sujeto cualificado, que sera
constitutiva en los delitos de infraccion de deber, determinando quienes pueden vulnerar este
deber como autores. De esta forma, sostiene Roxin, serd el legislador quien considerara como
figura central del suceso de la accion, es decir, como autores del delito, a quienes sean
portadores de un deber especial.?** Asi, la categoria dogmatica de infraccion de deber no se
construye de acuerdo al dominio externo que un sujeto posea, de un resultado en el mundo
exterior, sino que esta construido en virtud de un deber especial que porta la persona del

autor,242

237 ROXIN, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, op. cit. en n. 195, p. 387

238 OSSANDON, Delitos especiales y de infraccion de deber..., op. cit. en n. 236, p. 4

23% ROXIN, Autoria y dominio del hecho, op. cit. en n. 195, p. 387. Sanchez-Vera sefala que “(A)utor de todos
estos delitos s6lo podria ser quien lesione un deber que especificamente le obliga.” Véase SANCHEZ-VERA,
op. cit. en n. 180, p. 30

240 ROXIN, Autoria y dominio del hecho, op. cit. en n. 195, p. 387

241 |pid, pp. 387-388

22 SANCHEZ-VERA, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, op. cit. en n.186, p. 29
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Como lo relevante para la descripcion tipica del delito es la lesion del deber extrapenal, de
acuerdo con Roxin, quien quebranta este deber se constituye en autor, al cumplir con la
realizacion de la descripcion tipica del delito.?*® La consecuencia de este razonamiento es la
exclusion de la participacion, a titulo de autoria, respecto de los sujetos que no reinan la
cualificacion descrita por el delito. En este caso, al no estar obligados por la norma penal a
cumplir con el cumplimiento de un deber extrapenal, los extraneus no pueden constituirse
como autores del delito. En este sentido, Roxin sostiene que la infraccion de deber fundamenta
la autoria, y la participacion es secundaria, requiriendo la intervencion sin necesidad de
lesionar el deber extrapenal.?**

Otra consecuencia de la categoria de infraccion de deber, se relaciona con el ambito de lo
delitos de omisién. En la diferenciacion de comision y omision, Roxin sefiala que es irrelevante
si lainfraccion del deber se realiza mediante accion o por omision, asimilando todos los delitos
de omision impropia a la categoria de los delitos de infraccion de deber.?4

Ahora bien, el concepto de deber que estd implicado en la formulacién de Roxin para
fundamentar la autoria, no queda desarrollado de manera sistematica?*®. No queda explicitado
el fundamento de este tipo de deberes. Roxin sefiala que serda una decision valorativa del
legislador determinar si un delito queda configurado como delito de dominio o delito de
infraccion de deber.?” Quien recoge la nocion de delitos de infraccion de deber, desarrollando
una sistematica para fundamentar la categoria de los delitos de infraccion de deber es Gunther
Jakobs.

243 |bid, p. 32

244 ROXIN, Autoria y dominio del hecho, op. cit. en n. 195, p. 404

245 SANCHEZ-VERA, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, op. cit. en n. 186, pp. 33-34

246 Roxin (ROXIN, Autoria y dominio del hecho, op. cit. en n. 195, p. 419) delimitara, sin implicaciones
sistematicas, un grupo de ciertos delitos, como delitos de infraccion de deber. Entre ellos, estan los delitos de
funcionarios, propios e impropios, los delitos de profesionales, el delito de abuso de confianza o administracion
desleal, etc.

271 SANCHEZ-VERA, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, op. cit. en n.186, p. 34
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4.1.2 Concepcidn de Jakobs

Gunther Jakobs recoge el concepto inicialmente formulado por Roxin, desarrollando un
fundamento normativo mas profundo de la categoria de los delitos de infraccion de deber,
mediante un paradigma normativista del sistema del Derecho penal.?#

Los conceptos que utiliza Jakobs para caracterizar a los delitos de infraccion, surgen de la
distincion formulada por Roxin respecto de los delitos de dominio y de infraccion de deber,
reformulando esta distincion al denominar a los primeros como delitos de dominio “en virtud
de una organizacién” o “de organizacion”, y a los segundos como delitos de infraccion de
deber.249

Jakobs va a distinguir dos fundamentos distintos de imputacion, tanto los delitos de dominio y
de los delitos de infraccion de deber. Por un lado, la imputacion por defectos en la propia
organizacion®®® y por otro, la imputacion fundamentada en responsabilidad derivada de ciertas
instituciones.?®

En el caso de los delitos de dominio, quien “interviene tiene con la victima (potencial) una
relacion exclusivamente negativa: Quien toma parte debe mantener su ambito de organizacion
en tal estado que no tenga output alguno en detrimento del ambito de organizacién ajeno. >
La responsabilidad en estos casos va a surgir de un acto organizativo.

En el caso de los delitos por infraccion deber, Jakobs primeramente va a distinguir delitos
especiales en sentido amplio en los que Unicamente se delimita un circulo de personas para
caracterizar a las personas que solo pueden atacar un bien de una determinada manera®® y

delitos especiales en sentido estricto, en donde se describe un estatus especial por el cual el

248 \/éase JAKOBS, Gunther. Dogmatica de derecho penal y la configuracién normativa de la sociedad. Madrid,
Thompson Civitas, 2004, pp. 116-148

249 SANCHEZ-VERA, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, op. cit. en n. 186, pp. 37-38

20 Esta responsabilidad estd constituida en el sinalagma libertad de organizacion/responsabilidad por las
consecuencias. Jakobs la caracteriza de la siguiente forma: “La exclusiva facultad de disposicion de la persona
libre sobre su propio cuerpo, que en la concepcion liberal es obvia, obliga como sinalagma al deber de cuidar
de la inocuidad del mismo; pues sin merma de la libertad de esa persona nadie podria asumir de otra manera
este cuidado.” Véase JAKOBS, Dogmatica de derecho penal y la configuracion normativa de la sociedad, op.
cit. enn. 248, p. 117

251 JAKOBS, Dogmatica de derecho penal y la configuracion normativa de la sociedad, op. cit. en n. 248, p. 116
y ss. SANCHEZ-VERA, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, op. cit. en n. 186, pp. 37-38

252 JAKOBS, Derecho Penal Parte General, op. cit. en n. 48, p. 730

253 Estamos ante un grupo de delitos en donde solo se restringe a ciertas personas como autores para caracterizar
una situacion en la que sélo es posible la actuacion tipica como tal, o de una forma relevante en términos practicos.
Corresponderian sélo a descripciones de la configuracion de determinados ambitos de organizacion, o elementos
del tipo accesorios. JAKOBS, Derecho Penal Parte General, op. cit. en n. 48, p. 830
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obligado a va responder de ciertas expectativas que corresponderan a un determinado ambito
institucional. A diferencia de los deberes negativos de ampliacion del propio ambito de
organizacion, este estatus especial esta descrito por Jakobs como un "haz, asegurado
institucionalmente, de relaciones entre el obligado y el bien en cuestion 2%

En el caso de los delitos de infraccion de deber, el fundamento de la imputacion no viene
determinada por la libre organizacion del sujeto, sino que esta adjudicada “como consecuencia
del status que ostenta dentro de la institucion de que se trate”® Como ejemplo de
instituciones®®, Jakobs se refiere a los deberes estatales, que son desempefiados por sujetos
titulares de una determinada funcion puablica dentro del Estado.?®’

Senala Jakobs, que en estos delitos “no se trata de perseverar un bien ajeno de los efectos del
propio ambito de organizacién, sino de garantizar la propia existencia del bien en general o
bien contra determinados peligros, solidariamente.”?®® El concepto de institucion se
caracteriza por una relacion entre el autor y un bien juridico, cuyo vinculo ya estaba
determinado con anterioridad al hecho punible.?>® Estos deberes surgen de la funcion de
proteccion de bienes o “garantia de expectativas que se refieren al mantenimiento de

bienes "*®° que estas instituciones?®!

cumplen. Aqui, “el autor tiene el deber de garantizar la
existencia de la institucion, y en el concepto de deber se encuentran prohibiciones y mandatos
en un mismo haz.”?%? Este estatus especial como seria el de un padre, policia o un juez, delimita
una especifica forma de comportarse de acuerdo un deber de naturaleza institucional que

transforma a un sujeto en un obligado especial 2%

254 |bid, p. 831

255 |bid, pp. 134-135

2% «ge entiende por institucion, en el sentido de las Ciencias Sociales, la forma de la relacion, permanente y
juridicamente reconocida, de una sociedad, que esta sustraida a la disposicion de la persona individual, y que
mas bien contribuye a constituir a ésta.” JAKOBS, Derecho Penal Parte General, op. cit. en n. 48, p. 994

257 | bid.

258 JAKOBS, Derecho Penal Parte General, op. cit. en n. 48, p. 1027

259 |_a operacidn para delimitar los ambitos de responsabilidad que hace Jakobs (JAKOBS, Derecho Penal Parte
General, op. cit. en n. 46, p. 877) es la siguiente: “hay que distinguir entre si mediante el deber de la norma
respectiva esta completamente regulada la relacion del autor con el objeto de ataque o si el deber sélo garantiza
una relacion existente ya con independencia de éste.”

260 | bid, pp. 993-994

%1 Aqui se trata de “ambitos vitales, de un mundo que, idealmente, se ha de configurar en parte conjuntamente,
es decir, de altruismo”, véase JAKOBS, Derecho Penal Parte General, op. cit. en n. 48, p. 994

262 JAKOBS, Gunther. La imputacion penal de la omision y de la omisién. TRAD. SANCHEZ-VERA, Javier.
Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 1996,
p. 55

263 CARO, Algunas consideraciones..., op. cit. en n. 229, p. 5. Jakobs (JAKOBS, Derecho Penal Parte General,
op. cit. en n. 48, p. 878) con respecto al estatus especial sefiala: “solo se alcanza cuando el deber sancionado
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Con respecto a la participacion delictiva, Jakobs coincidentemente con Roxin, también sostiene
que, en la teoria de los delitos de infraccion de deber, la autoria queda determinada por la lesion
del deber. Pero, ademas, esta lesion va a constituir el fundamento esencial de la lesion juridico
penal.?®* Ademas de constituir un delito especial, simultdneamente sera un delito de infraccion
de deber, cuya consecuencia sera que el obligado siempre se constituird como autor dentro de
su ambito especial.?®® El dominio del hecho carecera de importancia, puesto que todo obligado
especial en un delito de infraccion de deber serd autor. 2°® La distincion entre comision y
omisién perderéd significacion en los delitos de infraccion de deber, ya que el sujeto que ocupe
la posicion como obligado especial, se constituira como garante de la tutela institucionalmente
asegurada de un bien. La relacion del obligado especial con el bien siempre sera directa, sin
mediacion accesoria.?®” Con respecto a la participacion, Jakobs sostiene que sélo aparecera
cuando el obligado no cumpla con todos los elementos de la autoria, en su persona.?%®

A diferencia de Roxin, Jakobs sefiala que no todos los delitos de comision por omision van ser
delitos de infraccion de deber, sino que sélo aquellos en gue el sujeto sea obligado especial por
fundamento de una relacion institucional.?®® En estos casos, el resultado de la infraccion sera

imputado en virtud de la comision por omision de un deber.

4.1.3 Desarrollo posterior de los delitos de infraccion de deber

La distincion de los roles institucionales sefialados por Jakobs, para fundamentar los ambitos
normativos (instituciones) tanto de los delitos de dominio como los delitos de infraccion de
deber, es desarrollada posteriormente por Javier Sdnchez-Vera. Este autor sefiala que hay una
institucion que data del antiguo derecho romano denominada como neminen laedere, cuya
maxima se deja explicitar como el deber de no dafiar a los demas.?’® De acuerdo a esta

institucién, no se debe lesionar a los demas en el ejercicio de su libertad. Estos deberes no

juridico-penalmente forma parte de un haz de relaciones institucionalmente aseguradas (funcionario, padre,
tutor, la persona en quien se deposita la confianza, etc.)”

%64 SANCHEZ-VERA, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, op. cit. en n. 181, p. 41.

265 | bid.

266 SANCHEZ-VERA, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, op. cit. en n. 181, p. 39

267 JAKOBS, Derecho Penal Parte General, op. cit. en n. 48, p. 791

268 | bid, p. 1028

269 SANCHEZ-VERA, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, op. cit. en n. 181, p. 47

270 |bid, p. 83
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necesitan de un fundamento juridico especial ni requieren una posiciéon juridica en particular,
ya que se derivan una prohibicién general, de manera que la formulacion esta construida de
forma negativa.?"

Sin embargo, segin Sanchez-Vera también existirian instituciones positivas atendidas por el
derecho penal. Asi, recurriendo a las categorias de la tradicion iusfilosofica alemana?’?,
Sanchez-Vera sefiala que existirian deberes positivos, mandatos, cuya funcion seria proteger
la capacidad funcional de &mbitos de vida ya preformados, o como sefiala Jakobs de “deberes
que obligan a la conformacion de un mundo en comun”?"3

Robles Planas traza una distincion en la categoria de los deberes positivos, distinguiendo
deberes positivos generales y deberes positivos especiales?’*. Los primeros, estarian dirigidos
a todos los ciudadanos y estarian basados en el principio de solidaridad intersubjetiva.?’® Estos
deberes se materializarian en los deberes de solidaridad activa (tales como la omision del deber
de socorro) y los de solidaridad pasiva (como la tolerancia en el estado de necesidad agresivo)
Se caracterizarian por ser restrictivos en cuanto al alcance de la exigibilidad requerida a los
ciudadanos para su cumplimiento.?®

En cambio, los deberes positivos especiales estarian delimitados en cuanto a ciertos sujetos,
que serian portadores de un estatus especial.>’’ Esta condicion quedaria configurada cuando el
propio sujeto, voluntariamente se hace parte dentro de una determinada institucién, y la
infraccion de estos deberes institucionales permitiria imputarse al obligado especial. Sin
embargo, Robles sostiene que la imputacion de responsabilidad juridico-penal debe quedar
principalmente restringida a la afectacion de deberes positivos que estén relacionados con los
bienes juridicos mas elementales en casos de “peligro existencial e inminente en situaciones

de necesidad.””?"® EI cumplimiento de estos deberes positivos principalmente queda radicado

271 |bid, pp. 84-85

272 para un andlisis de los fundamentos filoséficos de las instituciones positivas en derecho penal, véase
SANCHEZ-VERA, op. cit. en n. 180, pp. 95-105

213 SANCHEZ-VERA, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, op. cit. en n. 180, p. 101

274 ROBLES Planas, Ricardo. “Deberes negativos y positivos en Derecho penal”. InDret, 4/2013, p. 6. Con similar
distincion RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. enn. 1, p. 114

275 ROBLES, Deberes positivos y negativos, op. cit. en n. 274, p. 6.

218 «“(E)n ningun caso exigen del ciudadano sacrificios importantes en sus bienes juridicos para cumplirlos”, 1bid,
p.7

277 \/éase supra en n. 261

278 ROBLES, Deberes positivos y negativos, op. cit. enn. 274, p.13
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en la funcion del Estado, y solo subsidiariamente se pueden imponer esta clase de deberes

positivos de modo general, en los ciudadanos.?”

4.2 Criticas a la teoria de los delitos de infraccién de deber

La teoria de los delitos de infraccion de deber formulada por Roxin no ha estado exenta de
criticas. Se ha criticado el caracter autoritario que el ordenamiento juridico exhibiria si se
castigara penalmente el mero hecho de infracciobn de normas imperativas o deberes, a
diferencia de la concepcion tradicional que concibe al delito como la lesion o puesta en peligro
de bienes juridicos vitales para la sociedad.?®® En la doctrina nacional, se sefiala que la doctrina
de los delitos de infraccion de deber se basaria en una concepcion premoderna del Derecho.
Asi, sostiene Maidialich, que bajo la comprensién de la referida doctrina, las obligaciones
contenidas en las normas penales encontrarian fundamento por fuera de las propias normas de
comportamiento penal, encontrandose vinculadas a una determinada “institucion”.?8!
Semejante comprension del fundamento, sefiala este autor, no estableceria de manera precisa
las obligaciones que los portadores de tales deberes tienen que cumplir.?®?2 Una critica
semejante realiza GoOmez, quien sostiene que la teoria de la infraccion de deber conduce a una
peticion de principio, al postular los deberes juridicos penales como realidades ontoldgicas
preexistentes a la norma penal. Al partir de la categoria preestablecida, de infraccion de deber,
se abandona la reflexién previa y critica de las condiciones que permiten establecer el
contenido de la norma, cuya infraccion constituiria el delito.?3

También se ha criticado por conducir a la separacion entre dos conceptos de autores, uno

vinculado a la categoria de los delitos de dominio y otro concepto de autor relacionado con la

279 |bid, p. 13. Cuando los deberes positivos institucionales son ampliados a los particulares, Robles Planas sefiala
que estariamos ante el caso de deberes de colaboracion, y pone como ejemplo a los operadores juridicos en las
hipotesis de prevencion del blanqueo de capitales. En estos casos de ampliacién de deberes, la exigibilidad de su
cumplimiento y la sancién penal deben estar estrictamente fundamentadas. Ibid, p. 16

280 GOMEZ, Los delitos especiales, op. cit. en n. 167, p. 487

281 Definida bajo los términos de Jakobs (JAKOBS, Derecho Penal Parte General, op. cit. en n. 48, p. 994) como
una “forma de relacion, permanente y juridicamente reconocida, de una sociedad.”

282 Seqin Mafialich (MANALICH, La malversacion..., op. cit. en n. 75, p. 360) la teoria de los delitos de
infraccion de deber invierte la operacion de derivacion de los deberes especificos cuya relevancia juridico penal
son exigibles respecto de una norma juridico penal de comportamiento. Asi, la teoria ya sefialada infiere
inductivamente los deberes especificos o las “instancias de infraccién de deber” a partir de coémo se aparecen
estos deberes fenoménicamente en los delitos.

283 GOMEZ, Los delitos especiales, op. cit. en n. 167, pp. 489-490
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infraccion de un deber. Esta distincion seria consecuencia de un analisis 0 construccion
utilitarista de cada tipo concreto.?®* Roxin respondera esta critica, esgrimiendo que ambas
categorias se remiten a un concepto unitario de autor relacionado con una figura central del
suceso, el “personaje central” o “protagonista”. No obstante, sefiala Gémez, al postular como
premisa el concepto de figura central del suceso, Roxin caeria en una peticion de principio, al
no explicitar los criterios bajo los cuales se permita establecer quién va a ocupar semejante
posicion,?®

Ademas, se ha criticado que esta teoria infringe la exigencia de tipicidad de la conducta
punible, al fundamentar la autoria directa del delito de la sola infraccion del deber. Los limites
mediante los cuales se demarca el hecho tipico, devienen prescindibles para concretar la
conducta, dependiendo de un criterio normativo que operaria atribuyendo la autoria de manera
inmediata, sin distinguir niveles intermedios o formas de autoria distintas de la directa.®
Otra critica que se ha formulado a la teoria referida es que en ciertos casos el tipo penal exigiria,
ademaés de la infraccion de deber, la realizacion de una conducta mediante el dominio del
hecho. Y en ese caso, se estaria atentando contra el principio de legalidad si solo se exigiera la
infraccion de deber.?’

Se ha criticado también, el caracter “extrapenal” de los deberes juridicos infringidos por el
autor del delito. Si se entiende que el deber infringido esta fuera del Derecho penal, podria
sostenerse entonces, que no existiria diferencia entre la infraccion del intraneus y el extraneus
con respecto a la norma penal.?®

La concepcion desarrollada por Jakobs de la teoria de los delitos de infraccion de deber también
ha sido objeto de criticas. Una primera objecion sefiala que atentaria contra el principio de
legalidad, al afirmar que en este tipo de delitos seria irrelevante si la conducta se realiza como
accion u omision.?® En ciertas ocasiones, la redaccion de los tipos penales especiales solo

admitird exclusivamente modalidades de accién o de omision.

284 GOMEZ, Delitos de posicion, op. cit. en n. 165, p. 13

285 |hid.

286

27 ABANTO Vasquez, Manuel. “Autoria y participacion y la teoria de los delitos de “infraccion de deber™,
Revista Penal, N°14, 2004. [en linea] http://portal.uclm.es/descargas/idp_docs/doctrinas/abanto%20vasquez.pdf
[consulta: 17-11-16]. p. 11

288 «“Desde el punto de vista del injusto penal, las conductas del “extraneus” y del “intraneus” serian idénticas,
porque infringirian un deber penal comun, y solo desde un punto de vista extrapenal tendrian distinto contenido
de injusto”. GOMEZ, Los delitos especiales, op. cit. en n. 169, p. 515

289 |bid, pp. 528-529
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Otra critica, respecto de la denominada institucion negativa del neminen laedere, sostiene que
es dificil de aceptar su pretendida naturaleza de institucion, y que incluso si se acepta esta
relacion entre la libertad de organizacion y la responsabilidad por ese &mbito de organizacion

no es suficiente para constituir un estatus propio de institucion.?®

4.3 Los delitos contra la funcion publica como delitos de infraccion deber

En la doctrina nacional, un sector minoritario ha sostenido que los delitos de funcionarios
publicos podrian comprenderse mediante la teoria de los delitos de infraccion deber.?°! Segin
sefialan Rodriguez y Ossandén, la funcién pablica se ejerce mediante el cumplimiento de los
deberes que les impone la ley, a los agentes publicos, para el correcto desempefio del interés
general. Estos deberes se derivarian del Estado, mediante leyes que imponen deberes
dispuestas para el cumplimiento de los funcionarios. Estos autores conciben el deber
especifico, ndcleo de los delitos de infraccion de deber, en un sentido objetivo y dirigido al
correcto desempefio de la funcion publica en servicio de los ciudadanos. Frente a la critica de
la doctrina, respecto del caracter autoritario que subyace a los delitos de infraccion de deber,
Rodriguez y Ossandon defienden esta categoria, sefialando que el “deber del cargo” no
constituiria el bien juridico.?®? Apelando a lo sostenido por Jakobs?®, estos autores sefialan
que este deber se constituye como un objeto de proteccién por cuanto es esencial para el
mantenimiento de una institucién, como el Estado de Derecho, cuya funcion es satisfacer los
derechos fundamentales de los ciudadanos.?

Rodriguez y Ossandon afirman que la tanto la Administracion Publica, como la Administracion
de Justicia se dejarian exhibir como instituciones positivas, en los términos de Jakobs?® Esto

290 MANALICH, La malversacion..., op. cit. enn. 75, p. 361

291 En la doctrina nacional, véase RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. enn. 1, p. 114 y ss. OSSANDON, Delitos
especiales..., op. cit. en n. 236, pp. 3y ss.

292 RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. enn. 1, p. 115.

2% <L a proteccion de bienes (mas exactamente: la garantia de expectativas que se refieren al mantenimiento de
bienes) representa siempre una de entre las diversas funciones de las instituciones respectivas.” JAKOBS,
Derecho Penal Parte General, op. cit. en n. 48, p. 994

2% RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit.enn. 1, p. 116

29 E| Estado se constituiria mediante las prestaciones que debe cumplir de forma irrenunciable, como la seguridad
exterior, o los principios basicos del Estado de Derecho, entre otras. Uno de los principios bésicos de un Estado
Derecho, seguin Jakobs, seria el principio de igualdad y legalidad de la Administracion. JAKOBS, Derecho Penal
Parte General, op. cit. en n. 48, pp. 1007-1009
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permitiria beneficiar la interpretacion de los ilicitos penales correspondientes a los delitos
contra la funcién puablica, ofreciendo pautas o criterios mas claros para delimitar los bienes
juridicos colectivos que entran en consideracion en este tipo de delitos, como lo seria la funcién
publica, la probidad administrativa, la administracion de justicia, entre otros. Ademas,
sostienen estos autores, permitiria otorgar mayor seguridad juridica para efectos de determinar
la autoria, frente los déficits de la teoria de los delitos de dominio.?%

Frente a la objecion sostenida por la doctrina?®” que cuestiona el fundamento de los delitos de
infraccion de deber, esgrimiendo que los ambitos institucionales no delimitan los ambitos
relevantes de proteccion penal, ni especifican las formas de lesion de tales instituciones,
Rodriguez y Ossanddn sostienen que solo las lesiones a los deberes del cargo que posean
especial gravedad material pueden justificar una sancion punitiva.?%®

Se ha sostenido, que ciertos delitos contra la funcion publica se han establecido méas para
sancionar determinados incumplimientos en la funcién publica, que para castigar conductas en
virtud del dafio real y efectivo que pudieren producir a tales instituciones. En esas hipétesis, 1o
realmente significativo consistiria en el incumplimiento del deber en si mismo, que ostentaria
la relevancia material para lesionar un bien juridico. Esta situacion se explicaria bajo la tesis
de que, en estos casos, se produce una infraccion de un deber positivo o prestacion propio de
un determinado rol especial o ambito institucional, que el funcionario publico como sujeto
portador del deber estatal, incumple.?®® Lo determinante en este tipo de delitos, sostienen
Rodriguez y Ossandon, seria fundamentar “el contenido objetivo del deber especifico que

recae sobre un determinado sujeto. %

2% RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, pp. 116-117

297 \véase ROBLES, Deberes positivos y negativos, op. cit. en n. 281, pp. 8-9, quien sostiene que el concepto de
institucion que elabora Jakobs, presenta las siguientes deficiencias: 1) No delimita de manera clara los deberes
positivos que deben ser relevantes para la imputacién penal. 2) No permite establecer claramente la imputacion
de un dafio a la lesion de una institucion sin que exista una relacion de imputacion objetiva.

2% Aquellas lesiones “que se dirigen contra bienes juridicos de la comunidad de los particulares” 0 solo cuando
éstas sean especialmente relevantes para la mantencion de la convivencia humana. RODRIGUEZ y OSSANDON,
op.cit.enn. 1, p. 117

29 |bid, p. 118

3% Ibid, p. 119
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CAPITULO V
AUTORIA Y PARTICIPACION DEL EXTRANEUS EN EL DELITO DE
MALVERSACION DE CAUSALES PUBLICOS DEL ART.233 DEL CODIGO
PENAL

5. Introduccién

En el presente capitulo se desarrollara la principal cuestién, que sirve de base a la pregunta
sobre la participacion del extraneus en el delito de malversacion de caudales publicos del art.
233 del Codigo Penal. Asi, comenzara formulando la problematica derivada de la ausencia de
norma legal en nuestra normativa nacional, que permita solucionar los supuestos de
intervencion conjunta de sujetos no cualificados en los delitos de funcionarios publicos, como
delitos especiales. Se plantearan previamente ciertas clarificaciones frente a distinciones que
la doctrina penal ha realizado frente al concepto de delitos especiales. Luego se desarrollara,
lo que en la doctrina nacional se ha denominado como el problema de la comunicabilidad de
las calidades especiales en el extraneus, o, en otros términos, de la punibilidad de un sujeto no
cualificado de cuando interviene en un delito especial. Dentro de esta cuestion, se expondra de
manera sistematica las respuestas que la doctrina nacional ha propuesto en esta materia,
diferenciando posturas que aceptan la comunicabilidad del tipo especial sin restricciones, otra
posicion que adopta distinciones entre delitos especiales propios e impropios para resolver la
comunicabilidad, y, por altimo, ciertos autores que sostienen la impunidad de los extraneus en
los delitos especiales. Posteriormente se revisara de manera pormenorizada, la postura de los
autores nacionales, frente a la participacion de sujetos no cualificados en el delito de
malversacion o peculado del articulo 233 del Cadigo Penal. Ademas, se describira la posicion
reciente, de cierto sector de la doctrina nacional que analiza el delito de malversacion de
caudales publicos, mediante la categoria de los delitos de infraccion de deber, y sus
consecuencias para el tratamiento de la participacion del extraneus. Inmediatamente después,
se recogeran las criticas que se han formulado a la doctrina de los delitos de infraccion de ver,

ilustradas en el delito de malversacion ya referido.
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5.1 Formulacién del problema

Los delitos contra la Administracion Publica, o también denominados delitos funcionarios, han
sido entendidos por la doctrina en general como delitos especiales. Asi, es el caso del delito de
malversacion de caudales publicos del art. 233 del Codigo Penal, que requiere que el sujeto
activo ostente la calidad de empleado publico, delimitando el circulo de sujetos que pueden
cometer estos delitos.

Una cuestion que ha sido debatida intensamente por la doctrina se refiere a los efectos que
tiene la intervencion de sujetos no cualificados en aquellos delitos especiales, como el delito
de malversacion. Al exigir la calidad especial de funcionario publico, estos delitos limitan el
circulo de sujetos que pueden cometer estos ilicitos, excluyendo a las personas que no retnen
estas condiciones o calidades especiales. La problemética que se presenta se refiere a cual es
el tratamiento del Derecho penal chileno, respecto de aquel sujeto no cualificado, denominado
extraneu o extranei, que interviene en situaciones de codelincuencia o participacion con otros
sujetos cualificados o intraneus en un delito especial. En nuestro Ordenamiento Penal, no se
resuelve este problema de modo expreso, existiendo distintas posiciones en la doctrina nacional
que plantean soluciones a la cuestion.

Las interrogantes que pueden plantearse son las siguientes: 1) ;Cudles son las razones de la
restriccion del circulo de autores referido al delito de malversacion de caudales publicos? 2)
¢Cudles son las consecuencias de la intervenciéon de sujetos que no reunen las calidades
especiales exigidas por el delito de malversacion de caudales publicos? 3) ¢Pueden ser
castigados por el mismo titulo de imputacion del delito de malversacion o por un delito
distinto? 4) ¢Bajo qué modalidad de intervencion pueden intervenir en un delito especial?

En el presente capitulo se desarrollaran las respuestas que la doctrina penal chilena han
planteado para resolver el tratamiento penal que recibe el participe extraneus en un delito
especial, como el delito de malversacion de caudales publicos del articulo 233 del Cddigo

Penal.
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5.1.1 Consideraciones preliminares

La primera cuestion tiene que ver con los elementos que utiliza el tipo penal para restringir el
circulo de autores. En general, esta delimitacién queda sefialada mediante las descripciones
que concretan el “quien” del hecho tipico, utilizando las expresiones “funcionario publico”,
“juez”, entre otras denominaciones. Sin embargo, en ciertos casos el circulo de autores también
puede quedar limitado mediante la descripcion de la accidn tipica del supuesto de hecho, donde
la consumacion de la accién solo puede realizarse por determinadas personas, o cuando solo
ciertos sujetos se encuentran en la situacion que presupone el tipo penal.®°!

El segundo punto se presenta con respecto a los fundamentos o razones de la limitacion a
ciertos autores de los delitos funcionarios. Aqui, se han desarrollado por la doctrina distintas
explicaciones.®*? Una posicion dominante en la doctrina, se refiere a la teoria de los delitos de

infraccion de deber elaborada por Roxin3%

, quien sostiene que en los delitos funcionarios
existiria un contenido de injusto especial, que se materializa en la infraccion de un deber
juridico extrapenal por parte del funcionario, constituyéndose la infraccion de este deber como
el criterio determinante de la autoria. Esta teoria, ha sido acogida recientemente por un sector
minoritario de la doctrina chilena.3%

Otra cuestion relevante se refiere a la distincion que la doctrina ha realizado dentro de la
categoria de los delitos especiales, entre delitos especiales propios y delitos especiales
impropios. Asi, se sostiene por la doctrina, que en los delitos especiales, la calidad especial
exigida por el tipo va a ser determinante para fundar la ilicitud del hecho, por lo tanto, faltando

esta calidad en el sujeto, el comportamiento quedaria impune.3%® En cambio, en el caso de los

301 | bid.

302 Vease RUEDA Martin, Maria Angeles. “Reflexiones sobre la participacion de extrafios en los delitos contra
la administracion publica”. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 22 Epoca, N°8, 2001, p. 132 y ss., donde
se refiere a la teoria de la infraccién de un deber juridico (ROXIN, Autoria y dominio del hecho, op. cit. en n.
195, pp. 385-435) la teoria de la relacion entre el autor idéneo y el bien juridico protegido.

303 éase supra, p.

304 \/éase OSSANDON, Sobre la calidad de funcionario piiblico..., op. cit. en n. 18, p. 2. RODRIGUEZ y
OSSANDON, op. cit. enn. 1. OSSANDON, Delitos especiales y de infraccién de deber ..., op. cit. en n. 236, p.
3. HADWA, op. cit. en n. 174, pp. 1-18. VAN WEEZEL De la Cruz, Alex. “Expectativa de Conducta y actuacién
en Lugar de Otro.” Revista de Ciencias Penales, N°1, Volumen XLII, 2015, p. 71. VAN WEEZEL De la Cruz,
Alex. “Lesiones y violencia intrafamiliar”, Revista Chilena de Derecho, vol. 35, N°2, 2008, p. 251

305 Esta postura no es unanime. Hay quienes consideran, que en este caso al extraneus se le imputara por el mismo
delito del intraneus, y otro sector que sostiene que solo pueden intervenir como participes, y no como autores
del delito.
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delitos especiales impropios, la calidad especial exigida por el tipo penal no es determinante
de la punibilidad, sino que constituira un elemento agravatorio o atenuador de responsabilidad
penal, y en el caso de no concurrir esta calidad especial en el interviniente, el hecho sera

castigado en virtud de un titulo penal comun o residual 3%

5.2 El problema de la comunicabilidad o incomunicabilidad de la calidad especial

307 en un delito especial, donde un sujeto cualificado

En los supuestos de intervencion conjunta
0 intraneus actlia con otro u otros individuos no cualificados o extraneus, se plantea por la
doctrina la cuestion sobre la punibilidad de los sujetos participes que no retnen las calidades
especiales exigidas por el tipo penal.®%®® Ossandén sefiala que el problema no parece bien
planteado de esa forma, puesto que el asunto no trataria sobre comunicar la calidad de
funcionario publico a un extranei, sino que descansa sobre la interrogante acerca de la
posibilidad de imputar un tipo penal a una persona que no esté incluido dentro de los sujetos
destinatarios del delito.3%

Respecto de este tema, no existe regulacion legal expresa en nuestro Cdodigo Penal para
resolver la cuestion antes referida. Frente a esta situacién, la doctrina nacional ha adoptado
soluciones que pueden agruparse en tres posiciones mas o menos definibles como siguen3:°:
1) Comunicabilidad absoluta o extrema®'? | 2) Comunicabilidad relativa o limitada®®® y 3)

Incomunicabilidad absoluta o extrema.

36 OSSANDON, Sobre la calidad de empleado piiblico..., op. cit. enn. 18, p. 7

307 Entendida en un sentido amplio, esto es, ya sea como autor o participe.

308 Respecto del tratamiento de este tema en la doctrina nacional, véase BALMACEDA y CASTRO, op. cit. en
n. 4, pp. 247-270. COUSO, Jaime y HERNANDEZ, Héctor (dir.). Codigo penal comentado. Libro primero (arts.
1° a 105). Doctrina y jurisprudencia. Santiago, Legal Publishing, 2011, pp. 372-382. OSSANDON, Sobre la
calidad de empleado piiblico..., op. cit. en n. 18, pp. 6-9. En el derecho espafiol, véase GOMEZ, Los delitos
especiales, op. cit. en n. 167, pp. 124-252

309 OSSANDON, Sobre la calidad de empleado piiblico..., op. cit. enn. 18, p. 7

310 para una similar sistematizacion de posiciones, véase COUSO y HERNANDEZ, op. cit. en n. 308, p. 372

312 OSSANDON, Sobre la calidad de empleado piiblico..., op. cit. en n. 18, p. 7. En el mismo sentido,
BALMACEDA y CASTRO, op. cit. en n. 4, p. 252

313 También denominada como incomunicabilidad limitada, OSSANDON, Sobre la calidad de empleado
publico..., op. cit. enn. 18, p. 8
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5.2.1 Comunicabilidad absoluta o extrema34

Esta posicidn sostiene que, en todos los casos, ya sea delitos especiales propios e impropios,
el extraneus responderd por el mismo titulo de castigo o delito especial respectivo, a titulo de
autor o participe. Los principales argumentos de esta posicion son los siguientes:

1) Se respeta el principio de unidad o indivisibilidad del titulo de imputacion. De acuerdo
con este principio, todos los intervinientes deben ser imputados por el mismo hecho
delictivo. El unico hecho que se comete no podria ser considerado juridicamente de
diferente manera para cada uno de los intervinientes.>%®

2) Principio de accesoriedad. Los participes responden del mismo delito cometido por el
autor, por constituir la conducta principal del autor la que determina la participacion de
éstos en el delito. Esta accesoriedad estaria reconocida en el articulo 51 y ss. del Cédigo
Penal, que establece que la pena de los codmplices y encubridores se regula conforme a la
penalidad establecida para el autor del delito.3¢

3) Falta de norma legal expresa que regule la comunicabilidad.3!’ Se sostiene que no existe
ninguna norma legal que regule la punibilidad del extraneus en un delito especial, y que
el articulo 64 del Codigo Penal no regula esta hipotesis.®*®

4) Imputacion por el dolo del participe. Este argumento, sostenido por Garrido, consiste en
que los participes responderan por el delito en que hayan intervenido tanto objetiva como
subjetivamente.®® Si el sujeto sabe que actla, o colabora con un empleado publico en el

314 Esta posicion seria minoritaria en la doctrina, pero dominante en la jurisprudencia en relacion a la mayoria de
los delitos especiales, y con especial énfasis en los delitos funcionarios. COUSO y HERNANDEZ, op. cit. en n.
308, p. 372

315 Conforme a este principio, los participes del delito deben responder en todos los casos, respecto del mismo
delito por el que responde el autor, véase NOVOA, Curso de Derecho Penal Chileno, parte general. 32 edicion.
Santiago, Editorial Juridica, 2005, Tomo II, p. 211

316 BALMACEDA y CASTRO, op. cit. en n. 4, p. 254. Cury (CURY Urz(a, Enrique. Derecho Penal, parte
general. 72 edicion. Santiago, Ediciones Pontificia Universidad Catolica, 2007, p. 643) critica este argumento
sefialando que la accesoriedad respecto de la autoria no puede quedar supeditada a que al participe se le extiendan
todas las consecuencias penales que sélo concurren en el autor.

317 OSSANDON, Sobre la calidad de empleado piiblico..., op. cit. enn. 18, p. 7

318 NOVOA, op. cit. en n. 315, p. 217. GARRIDO Montt, Mario. Derecho Penal. Parte general. 42 edicion.
Santiago, Editorial Juridica, 2007, Tomo II, p. 432.

319 GARRIDO, DPPG, op. cit. en n. 318, pp. 431-432, quien sefiala que “(si el sujeto sabe que interviene en la
muerte del padre de la persona con la que delinque, o que malversa fondos porque colabora en la accién que en
tal sentido realiza un empleado publico, tiene dolo de parricidio en el primer caso y de malversacion en el
segundo, aunque no tenga la calidad de hijo o de empleado publico)”.
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delito de malversacion, por ejemplo, conoce las circunstancias que el delito contiene para

describir la accion tipica.3%

5) Solidaridad o colaboracion psicoldgica: el interviniente extraneus se haria parte del hecho
delictuoso, identificandose personalmente con el injusto cometido por el funcionario
publico.3?!

6) Finalidad de la ley al proteger delitos de especial entidad: Novoa sostiene que la ley penal,
al tipificar conductas delictivas cometidas por funcionarios publicos, considera de
especial relevancia la proteccion de los bienes juridicos que estan implicados. Teniendo
en cuenta la especial entidad de los bienes juridicos protegidos por estos delitos, se

justificaria que se sancione de igual forma al extraneus que participa en estos delitos.??

5.2.2 Comunicabilidad relativa o limitada

Esta posicion, mayoritaria en la doctrina chilena®?, sostiene que hay que distinguir entre
delitos especiales propios e impropios.®?* De acuerdo con esta posicion, en los delitos
especiales impropios regiria la regla de la incomunicabilidad de las calidades especiales. El
extraneus responderia del delito comdn o residual en el cual pueda subsumirse su conducta.
La excepcion tendria lugar en el caso de los delitos especiales propios, hipotesis en la cual el
extraneus responderia por el mismo titulo de castigo que el intraneus.®?® En el caso de los

delitos especiales impropios, se aplicaria el articulo 64 del Codigo Penal®?®, no comunicandose

320 1hid. Se critica este argumento por Cury (CURY, op. cit. en n. 316, p. 646) quien sefiala que el extraneus no
puede intervenir subjetivamente en la accién tipica de un delito que restringe la autoria a ciertos sujetos.

321 NOVOA, op. cit. en n. 315, p. 215

322 1pid.,

323 CURY, op. cit. enn. 316, p. 646. ETCHEBERRY, DPPG, 32 edicion. Santiago, Editorial Juridica, 1998, tomo
II, p. 81 y ss. GRISOLIA Corbatén, Francisco. “La comunicabilidad en los delitos de malversacién y fraude”.
Revista de Ciencias Penales, 3 2 Epoca, N°1, 1975, p. 23 y ss. BUNSTER, op. cit. en n. 32, p. 44. LABATUT,
op. cit. enn 59, p. 194y ss.

324 COUSO y HERNANDEZ, op. cit. en n. 308, p. 372. POLITOFF, MATUS y RAMIREZ, op. cit. en n. 27, pp.
424-425

325 COUSO y HERNANDEZ, op. cit. en n. 308, p. 374

326 «“Art. 64. Las circunstancias atenuantes o agravantes que consistan en la disposicion moral del delincuente,
en sus relaciones particulares con el ofendido o en otra causa personal, servirdn para atenuar o agravar la
responsabilidad de sélo aquellos autores, complices o encubridores en quienes concurran.

Las que consistan en la ejecucion material del hecho o en los medios empleados para realizarlo, servirén para
atenuar o agravar la responsabilidad Unicamente de los que tuvieren conocimiento de ellas antes o en el momento
de la accion o de su cooperacion para el delito.”
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la calidad personal y sancionandose al extraneus con el delito residual que fuere aplicable.?’

Los principales argumentos consisten en los siguientes:

1) Principio de unidad en relacion con el hecho3?®: Grisolia, refiriéndose respecto de la
indivisibilidad del titulo, sostiene que la doctrina confunde los conceptos de “unidad de
delito” y “unidad de hecho”.*?® De un mismo hecho, pueden derivarse distintas
calificaciones juridicas para cada uno de los intervinientes®*. En virtud de esto, cada
interviniente debera responder en virtud del hecho tipico que se materialice de acuerdo a
sus circunstancias personales.3!

2) Principio de accesoriedad del hecho®*2: La accesoriedad (y la unidad) se refieren a un
hecho.®® Los articulos 15 y 16 del Codigo Penal se refieren en todas sus hipdtesis al
hecho cometido, por lo tanto, la intervencion se configura respecto de un hecho, no de un
delito.33

3) Limitacion al dolo: Cury sefiala que resulta problematico entender que el extraneus pueda
realizar con dolo un tipo delictivo respecto del cual se exigen cualidades personales que

no posee o exhibe.3%

327 La razén de esta division radicaria en la teorfa de la tipicidad sostenida por Beling, que distingue entre “tipo
en sentido estricto” (Tatbestand) y “figura delictiva” (Deliktipus), véase COUSO y HERNANDEZ, op. cit. en n.
308, p. 375. CURY, op. cit. en n. 316, p. 645. GRISOLIA, op. cit. en n. 323, p. 20. Etcheberry (ETCHEBERRY,
op. cit. en n. 25, p. 208) sefiala que es necesario distinguir cuando corresponde aplicar la regla del art. 64, y para
ello, distingue entre los delitos en los cuales la circunstancia agravante o atenuante constituye parte integral del
tipo rector de la figura penal. Para ello, sostiene, hay que enfocarse en la funcion que tiene la circunstancia en el
tipo, mediante una operacién hipotética en la cual se suprime mentalmente dicho elemento del delito. Si la figura
sigue constituyendo un delito luego de la supresion, la circunstancia suprimida s6lo consistiria en una agravante
que habria sido afiadida al delito base. En el caso contrario, si la circunstancia es suprimida y desaparece el hecho
delictivo, entonces ésta constituye elemento fundante del injusto delictivo.

328 0SSANDON, Sobre la calidad de empleado pblico..., op. cit. enn. 18, p. 8

329 GRISOLIA, op. cit. en n. 323, p. 24.

330 Cury (CURY, op. cit. en n. 316, p. 645) argumenta que es incorrecto afirmar que no se puedan derivar
calificaciones juridicas diversas de un mismo hecho. Sefiala que estos casos se dan a proposito del concurso de
delitos, materia que se regula en el articulo 75 del Cédigo Penal.

331 OSSANDON, Sobre la calidad de empleado piiblico..., op. cit. enn. 18, p. 8. Grisolia (GRISOLiA, op. cit. en
n. 323, pp. 20-21) sostiene que “a veces el Unico hecho es susceptible de ser calificado (valorado), en atencion a
la intencion especifica o por la personal condicidn de algunos de los participantes, conforme a figuras delictivas
diversas.”

332 En los casos de participacion accesoria en hecho ajeno, sefiala Grisolia, que la accesoriedad lo sera respecto
del hecho realizado y no respecto de un delito. (GRISOLIA, op. cit. en n. 323, p. 26)

333 Grisolia, (GRISOLIA, op. cit. en n. 323, p. 24) sefiala, citando a Carrara, que “las circunstancias materiales
inherentes al hecho criminoso se comunican en entre los diversos coparticipes del delito, pero las circunstancias
inherentes a las personas no se comunican, pues la complicidad nunca es adhesién a la persona, sino al hecho,
es decir, es real, no personal.”, CARRARA, Francesco, Programa de Derecho Criminal. Bogot4, p. 505.

34 OSSANDON, Sobre la calidad de empleado puiblico..., op. cit. enn. 18, p. 8

338 CURY, op. cit. en n. 316, p. 646
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4) Razones de justicia material: Grisolia sostiene que resultaria absurdo que se castigue de
forma mas severa a quien ha participado como participe en el delito de otro sujeto, que
si hubiera cometido el delito como autor.®%

5) Aplicacion del articulo 64 del Codigo Penal: Grisolia destaca que el argumento fundado
en la inexistencia de norma positiva para resolver el problema de la comunicabilidad es
falso. Sostiene que la norma del articulo 64 del Codigo Penal al referirse a circunstancias
agravantes o atenuantes, no excluye su referencia a circunstancias que hayan sido
incorporadas a una descripcion tipica.>*® Asi, estas circunstancias no tendria un sentido
restringido, haciendo referencia a los elementos que modifican la figura o tipo penal, que
no son fundantes o constitutivas del delito, y que cumplen la funcion de aumentar la
intensidad del injusto penal.®*® Con respecto a los delitos especiales propios, se sostiene
que no quedan bajo la aplicacion de esta norma, porque el articulo 64 se refiere a las
circunstancias modificatorias de responsabilidad penal y no a los elementos que fundan
el ilicito, comunicandose al extraneus las calidades especiales del intraneus.®*° Frente a
este punto, Etcheberry sostiene que el extraneus no puede concurrir como coautor
material del delito, y s6lo puede pensarse en él como inductor, cooperador (coautor o
complice) o en encubridor del delito.®*! Cury, con distinto fundamento, sostiene que los
delitos especiales propios constituyen delitos de infraccion de deber®*2, por lo que sélo
se puede imputar participacion a titulo de autor al intraneus, quien es el sujeto a quien le

incumbe el quebrantamiento del deber juridico extrapenal, concurriendo los extraneus

37 GRISOLIA, op. cit. en n. 323, p. 27.

38 GRISOLIA, op. cit. en n. 323, p. 29. La referencia a la expresion circunstancias, sefiala Grisolia, se ha
entendido como diferente a la locucién “elementos del delito”. Sostiene Grisolia (GRISOLIA, op. cit. en n. 323,
pp. 29-30) que la referencia de la voz circunstancias es amplia, incluyendo la expresion de elementos del delito.
La misma posicién, la comparte Cury (CURY, op. cit. en n. 316, pp. 646-647) quien sefiala que la Comision
redactora del Codigo Penal chileno, en las razones de inclusion del inciso final del articulo 1°, referida “a que no
se tomaran en consideracién las circunstancias no conocidas por el delincuente, que agravarian su
responsabilidad” se utilizé el ejemplo del hijo que por error mata a su padre, a pesar de que la relacion de
parentesco no constituia una circunstancia agravante separada del delito, sino que una calificante del delito.

339 |bid, p. 31. En similar sentido, Cury (CURY, op. cit. en n. 316, pp. 646-647) quien sefala que el Cadigo penal
chileno no distingue entre aquellas circunstancias minorantes o agravatorias (también llamadas privilegiantes o
calificantes) que estan incorporadas a la descripcion de los tipos penales, de aquellas que estan establecidas
separadamente. Por tanto, el articulo 64 abarcaria tanto a las circunstancias agravantes o atenuantes, como las
privilegiantes o calificantes.

30 OSSANDON, Delitos especiales y de infraccion de deber ..., op. cit. en n. 236, pp. 8-9

31 ETCHEBERRY, DPPE, op. cit. en n. 25, p. 208

342 bid, p. 617, p. 647
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s6lo como participes del delito#®

344

y siendo castigados por la pena contemplada para

éstos.
Si bien, esta postura resuelve el problema de la impunidad del extraneus en los delitos
especiales propios, se han realizado ciertas criticas a esta posicion por las siguientes razones:
a) Se le castiga al extraneus con la misma pena gue al intraneus, a pesar de no tener la calidad
especial que el delito exige.>* b) Ademas, supone un tratamiento desigual con respecto al
extraneus, segln se esté ante la hipétesis de un delito especial propio, o ante un delito especial
impropio. En el primer caso, se castigara con la misma pena del delito al extraneus, cuando la
calidad especial fundamenta el injusto. Y en el segundo caso, se le atenuara su responsabilidad
al extraneus, haciendolo responder por un delito comun o residual, cuando la calidad especial
constituya una circunstancia modificatoria de la responsabilidad penal del intraneus.3*® Esta
solucion, ha sido criticada por Van Weezel, quien sefiala que “arroja de un golpe al ciudadano
corriente en situacion cualificada de deber y lo nivela, por ejemplo, con el juez que prevarica

o con el funcionario que malversa fondos a su cargo %'

5.2.3 Incomunicabilidad extrema

Esta posicion sostiene que, ante la inexistencia de norma expresa al respecto, las calidades
personales nunca se pueden comunicar al extraneus, de modo que s6lo puede responder del
delito comdn que pueda ser aplicable, debiendo quedar impune en su defecto.?*® Las
principales razones de esta postura son las siguientes:
1) Razones de justicia material: se ha criticado la posicién de quienes abogan por la
comunicabilidad limitada, puesto que implica un desigual tratamiento penal del extraneus

en los delitos especiales propios. Asi, se estaria extendiendo la punibilidad a un extraneus

343 «(e)l comportamiento de los extraneus es accesorio del Unico echo fundante del injusto derivado del
quebrantamiento del deber extrapenal, pero como, a causa de que no son obligados, ellos no pueden vulnerar
dicho deber, su posicion sera siempre sélo la de meros participe, nunca la de coautores. ”

344 | bid.

35 RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p. 129. OSSANDON, Delitos especiales y de infraccion de
deber..., op. cit. enn. 236, pp. 2-3

346 | bid.

347 VAN WEEZEL De la Cruz, Alex. Delitos tributarios. Santiago, Editorial Juridica, 2007, p. 115.

348 BALMACEDA y CASTRO, op. cit.enn. 4, p. 262. COUSO y HERNANDEZ, op. cit. en n. 308, pp. 377-378.
OSSANDON, Delitos especiales y de infraccion de deber-..., op. cit. enn. 236, p. 8
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por delitos en los cuales el injusto estd fundamentado por la infraccion de un deber

especial y exclusivo del intraneus.>*°

2) Interpretacion sistematica del articulo 64: si esta norma dispone expresamente que no se
comunican las circunstancias agravantes o atenuantes que consisten en las condiciones
personales del sujeto, como argumento a fortiori no habria razén para entender que seria
distinto respecto de aquellas circunstancias que fundan el injusto penal.®*® Ademas, si
solo existe esa disposicion que expresamente regula el tema de la comunicabilidad de
forma precisa, resulta contra intuitivo que la ley extienda indiscriminadamente a los
extranei, la calidad especial de un sujeto cualificado que esta obligado a cumplir un
determinado deber especial en el caso de los delitos especiales.®*

3) Respeto por la legalidad: de acuerdo a la legislacion vigente, no existe una clausula
general que regule la punibilidad de los extranei como intervinientes en un delito
especial. Por tanto, ampliar el castigo a sujetos no cualificados de delitos especiales,
conduciria a imponer una pena no reconocida por la ley al extraneus, vulnerando el
principio de nulla poena sine lege y contraviniendo la finalidad de la norma, al castigar
penalmente a un particular por deberes o funciones que no puede quebrantar.35?

4) Existencia de delitos que castigan expresamente al extraneus en un delito especial propio.
De acuerdo a este argumento, cuando el Cédigo Penal castiga a un particular por un delito
de funcionario publico, lo hace expresamente. Un ejemplo de ello, es la tipificacion en el
articulo 250 del Codigo Penal, del delito de cohecho del particular o soborno. Cury
sostiene que, la ley busca en estos casos establecer explicitamente la punibilidad del
particular, que, ante la ausencia de tal tipificacion, quedaria sin castigo.**3

5) Inidoneidad de las penas asociadas a los delitos especiales: Esta situacion se produciria
particularmente en las penas previstas para los delitos de funcionarios publicos,

349 COUSO y HERNANDEZ, op. cit. en n. 314, pp. 378-379. En un sentido similar, Van Weezel (VAN WEEZEL,
Delitos Tributarios, op. cit. en n. 347, p. 115) quien critica esta postura al castigar al extraneus por un delito en
el cual la ley establece de forma absoluta la calidad o estatus del sujeto activo, de tal forma que, si no concurre
esta calidad, el hecho devendria impune.

350 COUSO y HERNANDEZ, op. cit. en n. 308, p. 378. Este argumento lo sostuvo Cury, hasta la segunda edicién
de su libro (CURY, Derecho Penal Parte General. 22 edicidn, 1985) Posteriormente, cambi6 de parecer y termin6
apoyando la posicion de la comunicabilidad limitada, para salvar lagunas de punibilidad.

%1 COUSO y HERNANDEZ, op. cit. en n. 308, pp. 378-379

%2 GUZMAN, op. cit. en n. 33, p. 265

353 CURY, op. cit. en n. 316, p. 231. También se ha ejemplificado con los delitos de presentacidn de testigos falsos
del art. 207 en relacion con el falso testimonio, el delito de torturas para los extranei en el art. 150 B (sustituido
recientemente con la dictacion de la Ley 20.968). COUSO y HERNANDEZ, op. cit. enn. 308, p. 379
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compuestas por penas de libertad, inhabilitacion especial y la suspension del cargo. Como
consecuencia, se trastornaria el tratamiento penal del extraneus, a quien no le competen

estos cargos publicos, sin poder ser alcanzado por éstas.®*

5.3 Intervencion del extraneus en el delito de malversacién de caudales publicos del

articulo 233 del Cdédigo Penal

Frente al delito de malversacion de caudales publicos, y la participacion de extrafios en
supuestos de intervencion conjunta, la doctrina ha planteado las siguientes posturas:

Guzméan, cuestiona la afirmacion de la doctrina de que el delito de malversacion de caudales
publicos del articulo 233 del Codigo Penal pueda ser calificado como delito especial impropio.
A este respecto, sefiala que el tipo penal referido contiene ciertos elementos que lo diferencian
de aquellos delitos comunes que han sido sefialados por la doctrina como los delitos residuales
del peculado del art. 233, entre aquellos, el delito de hurto y el de apropiacién indebida. Estos
elementos consistirian en la posibilidad de la comisién por omision, y la exclusion del animo
de lucro en el tipo.%> En relacion a la autoria y participacion, Guzman sostiene que la autoria
del delito de malversacion siempre sera atribuible al funcionario que tenga a su cargo los
fondos o caudales de la sustraccion. Para todos los demas sujetos, tanto extrafios como
funcionarios publicos que no se encuentren en la posicion de custodia de los caudales, Guzman
sefiala que no pueden realizar o perpetrar el delito de malversacion.®*® No obstante, sefiala este
autor, el extraneus que interviene sustrayendo en coautoria con el funcionario a cargo, debera
responder por el delito comin®’ con el requisito de que cumpla con los elementos de la
descripcion tipica del delito de hurto.®>® En el caso que no estén presentes estos elementos, el

extraneus seria impune.

%4 GUZMAN, op. cit. en n. 33, pp. 253-254

355 |bid, p. 236

356 |bid, pp. 236-237

357 En este caso, plantea, se romperia la unidad del titulo de la imputacién.
38 Ya sea, el animus lucrandi, o el rem sibi habendi.

79



Frente al delito de peculado del articulo 233%°, Bunster sostiene que, si la calidad especial de
funcionario publico es suprimida de la accion tipica, y la conducta puede ser imputada a un
particular, o a un funcionario que no se halle en una relacion de custodia con los caudales, a
titulo de hurto o robo.*®® En estos casos, sefiala Bunster, el extraneus puede participar en la
ejecucion y decision del hecho tipico, y su conducta puede eficazmente producir el mismo
resultado, en términos equivalentes al empleado publico, descrito en el tipo penal. Sin
embargo, afiade este autor, el particular no puede ser coautor del delito de malversacion, por
no concurrir en él la calidad de empleado publico. Por lo tanto, su participacion del extraneus
como autor, debe ser castigada a titulo de un delito contra la propiedad.®

Etcheberry sefiala que, en el delito de malversacion®®?

, la calidad de funcionario publico
constituye una circunstancia agravante incorporada al tipo. De esta forma, entender que la
calidad personal de empleado publico constituye una circunstancia agravante del delito. En
este caso, la calidad de funcionario pablico es incomunicable al extraneus, y por tanto este
debe ser castigado por la figura delictiva remanente, que podria ser el tipo penal de hurto o
apropiacion indebida.36?

La posicion de Cury se expresd, en un primer momento, adoptando la tesis de la
incomunicabilidad extrema, segun la cual las circunstancias personales de los intraneus nunca
se comunicaban a los sujetos no cualificados.*®* No obstante, con posterioridad Cury modifica

su postura, sosteniendo que debia distinguirse entre los delitos de infraccion de un deber®®®, en

39 A diferencia de otras formas de malversacion, correspondientes a los articulos 236 (malversacion por
aplicacion publica diferente) y 237 (negativa a un pago o entrega) que para Bunster, constituirian “delitos de
posicion” en los cuales la accion tipica no puede concebirse sin la figura del empleado publico.

360 BUNSTER, op. cit.enn. 32, p. 33

%1 |bid, p. 34. Bunster agrega que tanto la autoria y las formas accesorias de participacion, tales como la
complicidad o encubrimiento (esta frase no se entiende). Ibid.

362 Etcheberry distingue entre los delitos en los cuales la calidad de empleado publico determina la antijuridicidad
de la conducta. Por ende, si no concurre tal calidad, la conducta no existe o deja de ser delictiva. Etcheberry
sostiene que el delito de malversacion no es un delito de posicion. ETCHEBERRY, DPPE, op. cit. en n. 25, p.
208

383 | bid, pp. 207-208. Similar postura en PINA, op. cit. en n. 87, p. 191, quien ademés considera que la modalidad
comisiva del peculado, permitiria castigar al empleado publico como autor del delito de malversacidn Sostiene
que la tipificacién de esa modalidad, lo sustrae del régimen general de intervencion, por el cual el intraneus seria
castigado como participe del delito de hurto, que cometeria como autor el extraneus.

364 \véase CURY, op. cit, en n. 316, pp. 229 y ss.

365 Seglin Cury (CURY, op. cit. en n. 316, p. 616) estos delitos son “aquellos en los que la lesion del bien juridico
se produce mediante el quebrantamiento de un deber juridico extrapenal (civil, administrativo, procesal, pero
también profesional o de cualquier otra indole)
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donde incluia a los “delitos cualificados propios” *®® y aquellos delitos en los cuales la posicion

juridica se originaba por una relacion con una institucionalidad determinada®®’

, 'y los delitos
de dominio, donde encuadraba a los delitos cualificados impropios.3®® Para Cury, al constituir
la malversacion un delito cualificado impropio, la conducta de los extrafios participes seria
accesoria del hecho que funda el tipo no cualificado (el delito base o residual)*®*® Tampoco
descarta la intervencion a titulo de coautoria, planteando que, como esta forma de autoria no
es accesoria, los problemas de comunicabilidad no se van a presentar, y por tanto el coautor
extraneus de un delito calificado impropio (especial impropio) se le imputara el titulo del
correspondiente delito calificado impropio.3™

Novoa hace especial referencia al delito de malversacion de caudales publicos sosteniendo que
estariamos ante un supuesto en donde el extraneus incurriria en responsabilidad penal propia
y distinta, si es que realizara por si mismo el hecho tipico. Si el sujeto no cualificado, realiza
de manera propia e independiente la sustraccion de fondos publicos, su conducta seria
imputable por la realizacion del delito de hurto o el tipo penal de apropiacion indebida.’* Sin
embargo, y de acuerdo con el principio de unidad e invisibilidad del titulo de imputacion, el
delito de malversacion cometido por el intraneus como autor, comunica accesoriamente la
conducta realizada por el extraneus, siendo castigado por el mismo titulo de peculado. En este
caso, sostiene Novoa, prima el hecho del autor, que sera considerado como el Unico hecho
(principio de unidad del titulo), que calificara juridicamente la conducta de los participes
(principio de accesoridad)®’? Finalmente, agrega Novoa, el extraneus debera responder del
delito de malversacidn de caudales pablicos, como coautor o como participe, segun sea el caso,

del hecho punible del intraneus.®”®

366 Que para este autor eran aquellos en donde el deber cuya infraccion fundamentaba el injusto, derivaba de una
determinada cualidad personal del sujeto. Ejemplo de aquellos, eran el delito de prevaricacién de los arts. 223 y
ss., el delito de negociaciones incompatibles del art. 240, las exacciones ilegales del art. 241, entre otros. CURY,
op. cit. en n. 316, p. 616

367 Ejemplo de estos delitos, eran los articulos 206 a 209 del Cddigo Penal, el perjurio del art. 210, asi como todos
los delitos de omision,

368 En estos delitos regia la incomunicabilidad de las circunstancias personales agravantes o atenuantes.

369 CURY, op. cit. en n. 316, p. 647

370 | bid.

371 NOVOA, op. cit. en n. 315, p. 216

372 |bid. Se entienden aplicados los principios de unidad o indivisibilidad del titulo de imputacidn, y el principio
de accesoriedad.

373 |bid, p. 215
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5.4 Intervencion del extraneus en el delito especial de malversacion de caudales publicos
del articulo 233 del Codigo Penal

Para Mafialich, la caracteristica esencial de los delitos especiales propios es el quebrantamiento
de una norma especial, cuyos destinatarios estan especificados por su pertenencia a un circulo
de individuos que poseen una cualificacion personal. En estos términos, el delito de peculado
constituiria un delito especial propio, ya que la posicion del destinatario de la norma la ocupa
una persona que ostenta la calidad especial de funcionario publico, definido conforme al art.
260 del Codigo Penal.3™ De tal forma, s6lo el funcionario ptblico, quien es portador de una
cualificacion especial, es el que puede infringir el deber juridico penal del delito de peculado
a titulo de autor.®”® Para que la infraccion de la norma le pueda ser imputable al autor es
necesario que, “de esa persona pueda predicarse la no omision de la accion prohibida o la no
ejecucion de la accion requerida’'®, y ademas que esa persona exhiba el estatus de
destinatario del delito de malversacion. Y por consideraciones estrictamente formales sélo
puede venir en consideracion como autor del delito especial quien cuenta como intraneus. El
hecho de que un extraneus domine en igual medida el hecho no altera en lo absoluto esa
determinacion. Un extraneus sélo podria intervenir en el delito de malversacion, posibilitando
o facilitando la infraccion del deber primario del delito de peculado, que sélo puede ser
imputable al funcionario publico como autor. De este modo, la participacion del extraneus se
caracterizaria por ser auxiliar, consistente en una infraccion de deber secundaria.®”” Asi, el

extraneus solo podria intervenir en el delito de peculado como participe en sentido estricto,

374 Es necesario tener en cuenta la norma del articulo 238 que establece una ampliacién de los destinatarios del
delito de peculado, “al que se halle encargado por cualquier concepto de fondos, rentas o efectos municipales o
pertenecientes a un establecimiento publico de instruccion o beneficencia.”

35 MANALICH, La estructura de la autoria mediata, op. cit. en n. 104, p. 410. Mafialich sefiala que las normas
que solo tienen como destinatarios a sujetos cualificados, pertenecen a los elementos de la antinormatividad del
comportamiento que determinan la modalidad de imputacién. Se trataria, de descripciones que no serian
“subjetivamente fungibles”. Ibid, p. 388

376 MANALICH, “Omisién del garante e intervencion delictiva. Una reconstruccion desde la teoria de las
normas”, Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, Afio 21, N°2, 2014, p. 247

377 MANALICH, La estructura de la autoria mediata, op. cit. en n. 104, p. 389. Este mismo autor sefiala: “el
participe no quebranta, por si mismo, norma alguna, lo cual significa: tampoco alguna “norvma derivativa”. Al
participe se imputa, antes bien, el quebrantamiento de la misma norma cuyo quebrantamiento es imputable al
autor (o a los coautores), pero precisamente a titulo de participacion en una (Gnica) infraccién de deber por
parte de otro(s), cuyo comportamiento representa un presupuesto constitutivo de la significacion
“accesoriamente” delictiva del comportamiento de aquel.” MANALICH, Omision del garante e intervencion
delictiva..., op. cit. en n. 376, p. 249
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siéndole imputable el delito de peculado, mediante las modalidades de intervencion propias de
la participacion, que serian la induccion y la complicidad.®’® Sin perjuicio de que esta posicion
reconozca la posibilidad de que el extraneus pueda intervenir de manera accesoria en un hecho
ajeno, la normativa del Codigo Penal referentes a la autoria y participacion, tendria un campo

de aplicacion de la autoria, extendida a ciertas formas de complicidad.3"

5.5 Aplicacion de la doctrina de los delitos de infraccion de deber a la participacion del
extraneus en el delito de malversacion del art. 233 del Codigo Penal

Algunos autores nacionales®?, sostienen que el delito de malversacion de caudales publicos es
un delito de infraccion de deber®!. Ossandon sefiala que la figura de malversacion se distingue
de un delito comun, por contener un deber institucional positivo, cuya infraccidn constituiria
el fundamento particular del delito.®® Van Weezel agrega que, el deber del funcionario
establecido en el art. 233, respecto de los caudales o efectos que tiene a su cargo, constituyen
un deber institucional fundado en una relacion o cualificacién que el ordenamiento juridico
atribuye a un sujeto como funcionario publico.®®

Una primera solucién de la doctrina que acogio esta teoria, sefialaba que el extraneus participe
en un delito de infraccidn de deber, quedaba impune, ya que la cualificacion especial lo excluia
del cumplimiento del deber especial. Asi sefialaban Rodriguez y Ossandén que: “(L)a ausencia
del deber que fundamenta la punibilidad del autor cerraria la posibilidad de la

responsabilidad para el interviniente en quien no concurre y las reglas de accesoriedad no

378 «“Asi, responde como inductor quien provee una razon, o bien quien no desactiva una razon, que efectivamente
(co-)determina a otro a ejecutar u omitir la accién respectivamente prohibida o requerida. Como cémplice, en
cambio, responde quien colabora a que otro quede en (mejor) posicion, o bien quien no colabora a que otro no
quede en (mejor) posicion, de ejecutar la accién prohibida u omitir la accion requerida, segun corresponda.”
MANALICH, Omisién del garante e intervencion delictiva..., op. cit. enn. 376, p. 250

379 Asi, lo sostendria Novoa (NOVOA, op. cit. en n. 315, p. 211) quien es del parecer que la normativa nacional
asimila casos de complicidad (art. 15 N°3) como autoria.

3% RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p. 135. OSSANDON, Sobre la calidad de empleado publico...,
op. cit. enn. 18, p. 11. VAN WEEZEL, Delito Tributarios, op. cit. en n. 347, p. 116. HADWA, op. cit. en n. 174,
p. 15

381 Precisamente, respecto del delito de malversacién y fraude al fisco, sostienen Rodriguez y Ossanddn
(RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, pp. 134-135) que la forma de autoria queda limitada de forma
directa al intraneus, excluyendo la coautoria y autoria mediata. En el caso particular de la malversacion del
articulo 233, el tipo sanciona tanto la sustraccion, como el consentimiento de que otro sustraiga los caudales.

382 |bid.

383 VAN WEEZEL, Lesiones y violencia intrafamiliar ..., op. cit. en n. 304, p. 251
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serian aplicables.”*® Posteriormente, Ossanddn ha sostenido que el extraneus que interviene
en un delito de infraccion de deber, no puede ser considerado autor de estos delitos, por no
tener el deber que sirve de fundamento, no obstante si puede ser participe, ya que, si bien “no
resulta competente para infringir directamente la norma penal que emana del articulo 233 6
239, bien se le puede imputar una colaboracion en la infraccion del deber del funcionario. %
No obstante, Ossanddn agrega que el extraneus también podria cometer un delito comdn de
lesion del patrimonio en la hipdtesis de que tenga el dominio factico de la situacion. Este caso,
se daria cuando fuese el particular quien sustraiga los fondos, con el consentimiento del
funcionario que los tiene a su cargo. En tal evento, podria configurarse un concurso ideal de

386
Y

ademas ser responsable como participe del delito de malversacidn de caudales publicos (delito

delitos, en virtud del cual, el extraneus podria ser responsable del delito comdn de hurto

de infraccion de deber).3®’

Van Weezel propone una via para obtener un tratamiento penal atenuado de la participacion
de un extranei en un delito de infraccion de deber como el de malversacion. Esta solucion
consiste en castigar al sujeto no cualificado mediante las normas de complicidad establecidas
en el art. 16 del Cddigo Penal.*®® Su argumento para excluir al extranei del tratamiento penal
de los autores, contenido en el art. 15 del Cddigo Penal, radica en que el extranei no quedaria
comprendido dentro de la norma del tipo especial del peculado. Esta restriccion, referida a
quienes pueden constituirse como autores en el delito de malversacion, implicaria desplazar la
aplicacion legal del art. 15, como norma de imputacion de flanqueo. De esta forma, el extranei
no podria ser “considerado autor”, ya que la norma del tipo especial de malversacion limita la
autoria s6lo a quien incumbe el deber especificado por la norma, esto es, al empleado publico.
Van Weezel sostiene que, en este caso debe primar el principio de especialidad, en virtud del
cual deberia ser aplicada la norma de comportamiento contenida en el tipo especial (art. 233

CP), por sobre la disposicion del art. 15 del Codigo Penal.®®® Asi, hace subsumible la

384 1bid.

385 OSSANDON, Sobre la calidad de empleado publico, op. cit. en n. 18, p. 11

386 Ossanddn sefiala que este caso puede darse cuando el particular tiene el dominio factico de la situacion. Ibid.
387 Esta hipdtesis, la sefiala precisamente respecto del particular que se encarga de sustraer los fondos, con el
consentimiento del funcionario que los tiene a su cargo.

38 Véase VAN WEEZEL, “El sujeto activo del delito previsto en el articulo 97 N° 4 inciso 2° del Cédigo
Tributario”, Comentario de la sentencia de la Corte Suprema de 1° de julio de 2008, causa Rol N° 638-2008,
Jurisprudencia al Dia, Afo 111, N°101, 2008. [en linea] http://www.legalpublishing.cl/LSJ/extras/200811-
1/pdfs/JAD_382.pdf [consulta: 15-12-16]. pp. 1165-1166

389 |bid, p. 1166
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intervencion del extranei en el delito de peculado, determinada por la aplicacion del articulo
16 del Cddigo Penal, haciendo responsable penalmente al participe extranei, por su

intervencion de forma accesoria a titulo de complicidad.

5.5.1 Consideraciones criticas respecto del delito de malversacion como delito de

infraccion de deber

Se han expuesto ciertas criticas a la teoria de los delitos de infraccion de deber, que en el caso
particular del delito de malversacion de caudales publicos del art. 233, son las siguientes:

1) Difumina los contornos de la exigencia de la tipicidad de la conducta que constituye el delito
especial > Para esta doctrina, la relacion del bien juridico con el portador del deber es siempre
directa, de caracter personal, y no importa la forma como organice su conducta®* Asi, sélo el
obligado por el deber sera autor, y una vez infringido este deber siempre se constituira en autor
directo, prescindiendo del dominio efectivo o concreto que tenga respecto del hecho.®*2 En el
caso del delito de malversacion del art. 233, las conductas tipificadas son calificadas como
autoria directa, suponiendo una idéntica infraccion de deber de custodiar los bienes que estan
a cargo del funcionario, identificando la comisién y la omisién como equivalentes en la
infraccion del deber.3®® De esta forma, la relacion del intraneus va a ser siempre directa,
excluyendo a autoria mediata, la coautoria, y la participacion.3%

Esta solucién es criticada por Mafialich, quien sostiene, que ante casos como el delito de
peculado del art. 233, donde se tipifica tanto la modalidad comisiva de sustraccion como la
modalidad omisiva de no impedir la sustraccién de los fondos por un tercero, lo determinante

siempre sera que el intraneus deba responder penalmente cuando satisfaga la descripcion tipica

390 MANALICH, La estructura de la autoria mediata, op. cit, en n. 104, p. 408

31 “O)ue no depende de cudnto se domine en una situacion tipica.” RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en
n.1,p. 134

%92 |bid, pp. 134-135

3% RODRIGUEZ y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p. 135. Asi también lo sostiene Sanchez-Vera (SANCHEZ-
VERA, op. cit. en n. 180, p. 184) quien a proposito del delito de malversacion del art. 432 del Codigo Penal
espafiol (articulo modificado por la LO 1/2015 del 30 de marzo) sefiala que todas las formas de intervencién son
equiparadas bajo el titulo de autoria, ya sea que el funcionario a través de su accién se apropie de los caudales
publicos, 0 ya sea que induzca a un tercero para los sustraiga. En ambos casos, habra quebrantado su deber de
custodia.

39 Ibid, pp. 134-135
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correspondiente.®® Ademas, el citado autor sostiene, que devendria irrelevante la tipificacion
que el legislador ha establecido en los articulos 233 referentes a la modalidad comisiva y
omisiva de peculado y 234 consistente en la modalidad omisiva de peculado por negligencia,
si es que se reconociera el caracter de delito de infraccion al delito de malversacion. 3%

2) La otra objecion, consiste en el supuesto “deber extrapenal” cuya infraccion, constituiria la
autoria del intraneus en la doctrina de los delitos de infraccion de deber. Sefiala Mafalich, que
en esta teoria se confunden los criterios para delimitar el circulo de individuos que pueden
infringir el deber juridico penal de la norma, con los criterios por los cuales se puede adscribir
autoria respecto del delito.>*” En la teoria de los delitos de infraccion de deber, la posicion extra
penal, que normalmente se configurara de forma institucional, determinara quién es el sujeto
cualificado de la norma especial®®® Manalich, sefiala que hay que distinguir entre las reglas que
nos permiten determinar quienes pueden ser autores de un delito, como es caso de los delitos
especiales, especificando un circulo de sujetos en virtud de una cualificacion especial, de las
reglas que nos permiten establecer que el quebrantamiento de una norma pueda ser imputable
a un sujeto como hecho propio (reglas o criterios de imputacién) Asi, que la posicion
institucional de un obligado especial nos permita determinar que ese sujeto (el funcionario
publico en el art. 233) es segln la norma, quien puede infringir tal deber, nada nos permite
sefalar, de como a este sujeto puede resultarle atribuible a él como hecho propio (autoria como
modalidad de imputacion) la infraccion de tal deber.>*® De otro modo, sostiene Maiialich,
admitir la tesis de los delitos de infraccion de deber, segln la cual, el intraneus resulta
responsable penalmente solo en virtud de una infraccion de deber (extra-penal) “equivale a
validar una estructura de responsabilidad cuasi-objetiva, al modo de un verssari in re

illicita. %

35 MANALICH, La estructura de la autoria mediata..., op. cit, en n. 104, p. 408

3% MANALICH, La malversacién..., op. cit, enn. 75, p. 367

397 \véase MANALICH, Omision del garante e intervencion delictiva..., op. cit. en n. 376, pp. 243-244

3% En el caso del delito de malversacion, lo seria el empleado publico del art. 233, en relacion con el art. 260, y
todo sujeto que se encuentre en la hipétesis que describe el art. 238, todos del Cddigo Penal.

399 MANALICH, Omision del garante e intervencion delictiva..., 0p. cit. en n. 376, pp. 243-244. Esta posicion
nos permite entonces determinar que, el extraneus s6lo puede serle imputable de manera accesoria el
quebrantamiento del deber contenido en el delito de peculado, como participe en el hecho principal y propio del
funcionario publico.

400 MANALICH, La estructura de la autoria mediata, op. cit. en n. 104, p. 410. Asi también MANALICH, La
malversacion..., op. cit. en n. 75, p. 362
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5.6 Soluciones de Lege Ferenda

5.6.1 Inclusion de una norma especial de punicion del extraneus

Se ha sefialado por la doctrina, que el problema respecto de la intervencion de los extraneus
en delitos especiales, residiria en la falta de una norma expresa gque solucione estos supuestos.
Asi, se ha destacado que, en el derecho comparado, existen disposiciones que regularian de
manera expresa el tratamiento penal de los extraneus en tipos penales especiales. Un ejemplo
de ello, estaria establecido en el derecho aleman. EI § 28 StGB dispone lo siguiente:

“§ 28. Caracteristicas personales especiales

(1) Si faltan caracteristicas especiales personales (8 14, inciso 1) en el participe (Instigador o
cémplice), que fundamenten la punibilidad del autor, entonces se debe reducir la pena, de
conformidad con el § 49, inciso 1.4%

(2) Si la ley determina que caracteristicas personales especiales agraven la pena, la
disminuyan o la excluyan, entonces esto solo rige para los participes (autor o participe), en
quien concurran.”*%

Otro caso, corresponde a la regulacion del Cddigo Penal espafiol que, en su articulo 65. 3
dispone:

“3. Cuando en el inductor o en el cooperador necesario no concurran las condiciones,
cualidades o relaciones personales que fundamentan la culpabilidad del autor, los jueces o
tribunales podran imponer la pena inferior en grado a la sefialada por la Ley para la
infraccion de que se trate”

En ambos casos, se otorgan facultades para la determinacion de la pena, obligatorias en la
disposicion alemana, y facultativas en la norma espafiola, de disminucién sobre la pena que

corresponda al participe extranei.

402 Para una lectura en la doctrina alemana de esta disposicion, véase Puppe (PUPPE, Ingeborg, Strafrecht.
Allgemeiner Teil im Spiegel der Rechtsprechung. Band Il, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 2005, p.
19. Citado en: ROBLES y_RIGGI, op. cit. en n. 187, p. 16) quien sefiala que, en los delitos especiales se
conformarian por una posicion especial de deber. Esta posicion estaria compuesta por dos elementos tipicos, un
elemento que tiene el intraneus de poder acceder directamente (como autor) a un bien juridico protegido, y esta
posibilidad no la tendria, sino mediatamente el extraneus (como cémplice o inductor) El segundo elemento esta
conformado por la lesién de un deber estrictamente personal que sélo afectaria al intraneus, que no podria
trasmitirse al extraneus. El argumento de esta autora, con respecto al § 28 1, es que esta disposicidn reconoceria
este doble caracter (conformado por ambos elementos tipicos) imputandole sélo de manera atenuada al extraneus
el elemento de autoria, como modalidad de intervencion accesoria (el extraneus sélo podria agredir de manera
indirecta el bien juridico, mediante la induccion o complicidad)

403 Cadigo Penal Aleméan. TRAD. LOPEZ Diaz, Claudia. Universidad Externado de Colombia, 1999.
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En la doctrina chilena, también se sostuvo que de lege ferenda se necesitaba de una norma
especial de punicion para los participes no cualificados. Asi Grisolia, teniendo en cuenta la
disposicion alemana (8 28.1) sostenia que era menester la inclusién en el Codigo Penal de una
regla de castigo especial para el extraneus.*%*

5.6.2 Inclusion de delitos penales especiales especificos para el extraneus

También se ha destacado por la doctrina, la adopcién de que el Codigo Penal tipifique de
manera expresa las conductas de los extraneus mediante delitos especificos.*®® Balmaceda y
Castro sefialan que asi es el caso del delito de soborno, del art. 250 del Codigo Penal %

Cabe destacar la reciente modificacion del Codigo Penal, mediante la Ley 20.968%7, que
tipificé el delito de torturas cometido por empleado publico, en el articulo 150 A, y que, en su
inciso tercero, expresamente castiga al particular “que, en el ejercicio de funciones publicas, o
a instigacion de un empleado publico, o con el consentimiento 0 aquiescencia de éste,
ejecutare los actos a que se refiere este articulo.” Otro caso, es la inclusion del inciso final del
art. 150 que castiga expresamente al que, “sin revestir la calidad de empleado publico”
participe en la comisién del delito contenido en el articulo referido (incomunicacion de una
persona privada de libertad, y detencidén o arresto arbitrario) Finalmente, cabe sefalar la
inclusion del art. 150 F, que castiga explicitamente al particular que, “en el ejercicio de
funciones publicas, o a instigacion de un empleado publico, o con el consentimiento o
aquiescencia de éste, ejecutare” 10s delitos de apremios ilegitimos, y apremios ilegitimos con

resultado calificado.

404 GRISOLIA, op. cit. en n. 323, p. 23. En un sentido similar, manifestandose a favor de esta idea, RODRIGUEZ
y OSSANDON, op. cit. en n. 1, p. 130. OSSANDON, Delitos especiales y de infraccion de deber..., op. cit. en
n. 236, p.3,p. 9

405 BALMACEDA y CASTRO, op. cit. en n. 4, pp. 272-273

406 1hid. Ademas, sefialan otras normas, como el delito de falsificacion de instrumento plblico cometido por
particular (art. 194) y el delito de apremios ilegitimos causados por particular (antiguo art. 150 B, modificado
recientemente por la Ley 20. 968 de 20 noviembre del afio 2016, que sustituyd este articulo, por el delito de tortura
calificado)

407 Esta modificacion, ademas de tipificar el delito de torturas, cambio la denominacion del parrafo 4° del titulo
I11 del libro segundo por el siguiente: "4. De la tortura, otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, y de otros
agravios inferidos por funcionarios publicos a los derechos garantidos por la Constitucién”. Ademas, agreg6 los
articulos 150 C (regla especial de determinacién de la pena en el delito de torturas y torturas calificadas), 150 D
(delito de apremios ilegitimos cometido por funcionario publico), 150 E (delito de apremios ilegitimos con
resultados calificados), y 150 F (norma especial que castiga al particular que ejecute los actos referidos del art.
150D o E)
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Nos parece que la inclusion en el Cédigo Penal, de tipos especificos que sancionan al extraneus
en la comision de delitos de empleados o funcionarios publicos, apoya la tesis de cierto sector
minoritario de la doctrina, que estima la incomunicabilidad del tipo especial al extraneus, y
que fuese sostenido en un primer momento por Cury, quien aducia la existencia del art. 250
del Cédigo Penal como razon para sostener que solo en virtud de esa norma legal expresa, el
extraneus podia ser castigado penalmente. En razon de ello, y por ser los casos de tipificacion

excepcionales, la regla general era la impunidad del extraneus en los delitos especiales.*%®

408 CURY, op. cit. en n. 350, p. 231
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Conclusiones

Finalmente, se plantearan de forma concisa las conclusiones de esta investigacion, enfocadas
en el desarrollo de la problematica expuesta, ilustrandolo mediante la exposicion del delito
analizado.

a) La restriccion del circulo de autores en los delitos funcionarios, tiene como fundamento
particular, el cumplimiento de una funcion publica. Esta funcidn publica, preeminentemente
de origen estatal, determina que existan ciertos bienes de vital importancia que deben
protegerse para resguardar los derechos de los ciudadanos, labor propia de un Estado liberal y
democratico de derecho. Asi, el origen de la funcidn publica, como deber impuesto a los sujetos
que la desempefian, va desde un carécter especialmente de corte estamental y autoritario en el
s. Xix, al desarrollo actual de mecanismos democraticos que conforman y regulan la actuacion
del Estado de Derecho. Estas reglas de funcionamiento en la actividad estatal, se han protegido
mediante normas de distinta naturaleza. En el caso del derecho penal, estas normas estan
establecidas para aplicarse cuando la gravedad de las conductas atenta contra el vital
funcionamiento de actividad del Estado. Esto es particularmente asi, los funcionarios pablicos
cometen actos de corrupcion. El derecho penal busca sancionar estas conductas de corrupcion,
puesto que esta forma de ataque a los bienes juridicos que estan en juego, pone en cuestion el
propio funcionamiento del Estado.

b) Los delitos que sancionan las conductas lesivas del interés pablico en la Administracion del
Estado, establecen normas especiales de comportamiento, dirigidas a los sujetos que
desempefian esta funcion publica. En la dimension patrimonial de la Administracion, se busca
resguardar que los funcionarios actlen bajo estandares de probidad, con el objeto de proteger
los intereses patrimoniales del erario publico. El delito de malversacion, esté establecido para
sancionar a los funcionarios o sujetos que segun la ley, tengan a su cargo fondos de caracter
publicos, o de particulares en los supuestos de una labor de custodia de éstos. El injusto
particular del delito de malversacion establecido en el articulo 233 del Codigo Penal, mira a
quienes estan en la posicion del cumplimiento de un deber impuesto por la funcion publica.
Estos sujetos, que normalmente seran empleados fiscales o funcionarios publicos, son quienes
pueden lesionar de manera especialmente grave el patrimonio fiscal, a través de conductas

atentatorias del principio de probidad establecido para el desempefio de sus cargos.
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c) El delito de malversacion, se debe entender como un delito especial, porque responde a la
particularidad del injusto que lo conforma. Mira a quienes estan obligados por una vinculacion
institucional, a resguardar la correcta actuacion de los 6rganos de la Administracion, en su
faceta econdmica o patrimonial. El caracter especialmente gravoso de las penas establecidas
para quien sustrae fondos fiscales, tiene como correlato la confianza depositada de quienes
desempefian esta labor en la actuacion del Estado. Puesto que los sujetos que por un cargo o
funcién publica custodian el patrimonio del Estado, los marcos de actuacion deben ser méas
rigurosos, con respecto a quienes no compete este deber especifico. Podemos sostener
entonces, que la restriccion de los sujetos que pueden lesionar este deber, esta justificada por
la especial posicidn que ostentan. Una persona que no ostenta la calidad de funcionario publico,
queda excluido por efecto de la restriccion del sujeto que puede comportamiento, como
destinatario principal del cumplimiento del mandato este tipo penal. Es mas, la especificidad
del delito de malversacién comporta una doble restriccion, por un lado mira a quienes detentan
una cualificacion impuesta por ley, referida en el art. 260 del Codigo Penal, y ademas establece
una exigencia con respecto a la posicién que el empleado publico debe tener con respecto a los
caudales o efectos publicos. Sin perjuicio, de que segun el art. 238, personas distintas de las
especificadas generalmente como funcionarios publicos puedan ser destinatarias de esta norma
de comportamiento, los elementos de antinormatividad de la conducta restringen el circulo de
sujetos mediante la cualificacion de funcionario pablico de manera expresa a quienes pueden
infringir este deber de custodia de los fondos. Asi, la posiciéon especial de custodia o
conservacion de los fondos publicos, no la poseen mas que los sujetos especialmente sefialados
por la Ley.

d) De esta forma, la intervencion de sujetos no cualificados en los delitos especiales, como los
delitos funcionarios, queda limitada por las siguientes razones: los extraneus al no estar
vinculados institucionalmente con los deberes propios que se imponen a quienes cumplen con
la funcion de custodia de caudales publicos, no pueden constituirse como autores. La especial
relacion que posee el funcionario con los caudales, conforma una posicion cualificada que
impone deberes que son ajenos a los particulares. Asi, la intervencion debe quedar restringida,
de forma que la imputacion de la realizacion del delito de peculado o malversacion
apropiatoria, sélo puede hacerse de forma accesoria a un hecho principal. Este hecho principal,

presupone que quien esta obligado como destinatario especial de la norma, pueda serle
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imputable esta infraccion de deber como hecho propio, esto es, como autor del delito. La
imputacién como autor, se hara en virtud de la imputacion de la infraccion, a quien debia en la
situacion comportarse conforme a la norma de comportamiento. El sujeto no cualificado, si
bien puede intervenir en la realizacion del tipo descrito, incluso dominando materialmente el
hecho como en los supuestos de sustraccion de fondos, no puede ocupar la posicion de quien
estd obligado como sujeto especial a respetar la norma de comportamiento. El particular puede
tomar parte en la ejecucion del hecho, sélo de forma accesoria, ya que su intervencion es
dependiente de la infraccion de deber principal, imputable al funcionario a cargo de los
caudales. Su participacion se limitaria a infringir de forma auxiliar, el deber juridico penal del
delito de malversacion.

e) La cuestion que la doctrina nacional ha denominado el problema de la comunicabilidad de
la calidad especial del delito especial, si bien, ha podido desarrollar soluciones para poder
castigar a extraneus en delitos de funcionarios publicos, ha adoptado respuestas que pueden
considerarse como sanciones desproporcionadas con respecto al injusto de la participacion
accesoria de los particulares en un delito especial. En algunos casos se castiga con el mismo
rigor de la sancion penal del delito de malversacion, en el caso de quienes sostienen la
comunicabilidad del delito especial al extraneus, lo que termina desdibujando el sentido de la
sancion penal a quienes estan especialmente obligados por su calidad de funcionario publico.
Esto es alin mas extremo, cuando se sostiene por autores como Novoa, que los extraneus
puedan ser castigados por el mismo titulo de imputacién, en calidad de autores. Una cuestion,
es poder salvar lagunas de punibilidad, y otra es difuminar la especial naturaleza de los delitos
especiales, que responden a un tipo de infraccion restringida a ciertos sujetos.

La posicion de quienes apoyan la tesis de comunicabilidad limitada, también deja ciertas dudas
sobre la pertinencia de la aplicacion del art. 64 del Codigo Penal para delimitar la punibilidad
de los extraneus. Asi, de los autores que sostienen la aplicacion del articulo 64, asumen que la
calidad especial del delito de malversacion solo constituye una cualidad agravatoria de la
sancion. De esta posicion se puede sefialar que no hay razones claras para concluir que el tipo
penal de peculado, pueda entenderse como un delito comun, en virtud de las especificaciones
propias de la conducta tipica del delito. La otra dificultad de esta posicién estriba en que, si
asumiéramos que el tipo penal de malversacion pudiera ser asimilado por una figura residual,

tampoco existe unanimidad en la doctrina respecto de qué figura tipica corresponderia
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subsumir la conducta de malversacion. También es insuficiente la conclusion de algunos
autores que sostienen que la equivalencia de la conducta tipica deba hacerse frente a cada caso
particular. Frente a la posicion que sostiene que la conducta tipica puede subsumirse en la
descripcion del tipo penal de hurto, sostenemos que la solucion implica problemas de
descripcion tipica de ambas conductas, que giran en torno al a la accion tipica de sustraccion,
que exhibiria distintas significaciones en cada caso. Lo relevante, de la imputacion de la
conducta de malversacion, no estriba en la verificacion de una conducta ejecutiva en quien
corresponda el deber de omitir la sustraccion o impedir que no se verifique la sustraccion por
otro sujeto. La imputacion de la realizacion del delito de malversacion, es un criterio
normativo, que puede satisfacerse sin verificar alguna conducta de dominio efectivo del hecho
en el funcionario competente. Asi, un extraneus puede efectivamente realizar la conducta de
sustraccion en la hipotesis material de apoderamiento, y no serle imputable la realizacion como
autor de un delito de hurto. La imputacién por ser un criterio de atribucién normativa, puede
establecer que el extraneus contribuy6 mediante su conducta de forma auxiliar, ain dominando
efectivamente los hechos de la sustraccion, si se verifica que esta infraccién pueda serle
normativamente imputable al empleado publico, en virtud de su posicion especifica de
responsabilidad, de haber podido impedir la sustraccion por parte de terceros.

f) Finalmente, de la revision de la literatura nacional, nuestra postura apoya la lectura
dogmatica que afirma la posibilidad de la intervencién del extraneus bajo el principio de
accesoriedad, en virtud del cual, pueda tener parte en un hecho ajeno, atribuible a un intraneus
como obligado principal, ayuda a clarificar de forma consistente la estructura de imputacion
de sujetos que estan excluidos de la norma penal, como destinatarios principales de la norma
de comportamiento. Ademas, y en abono de una posicion que sostiene que el delito de
malversacion es un delito especial propio, nuestra postura es que las caracteristicas del injusto
de malversacion, guardan relacion con un fundamento especial en los delitos contra la funcion
publica, constituido por una cualificacion especial, que radica en un deber juridico especial
derivado de esta posicion institucional. Esta caracterizacion constituida por la existencia de un
deber juridico especial, nos provee de los criterios para sostener que solo los funcionarios

publicos pueden ser atribuidos como autores en estos delitos.
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