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INTRODUCCION

La Reforma Procesal Penal de inicios de este siglo, vino a dejar en el olvido el
sistema inquisitivo y en su lugar puso el actual Sistema Procesal Penal, el que trajo
consigo una serie de novedades. Dentro de dichas novedades se encuentra el actual
modelo de valoracién del material probatoria y que se encuentra establecido en el
articulo 297 del Codigo de Procedimiento Civil: La Sana Critica. Este ultimo, bastante
novedoso Yy diferente al de prueba legal o tasada que teniamos con anterioridad, esta
compuesto por a lo menos tres elementos: los principios de la logica, las maximas de
la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados. Pues, en la presente
memoria el analisis se centrara en el concepto y/o definicion de la Sana Critica, sus

elementos y su aplicacion en la jurisprudencia respecto a los delitos funcionarios.

Los delitos funcionarios que se trataran son aquellos que afectan el principio de
probidad administrativa. Es interesante profundizar en este tema, pues en el ultimo
tiempo han sido sometidos al conocimiento de los Tribunales de Justicia, diversos
casos de funcionarios publicos involucrados en este tipo de ilicitos. Por esta razon, y
atendida la gran cantidad de delitos funcionarios solo se realizara un analisis en
particular de las figuras del delito de peculado o malversacion de caudales publicos,
fraude al Fisco y el cohecho. Para el andlisis de estas figuras penales, se recurre por

Su puesto a la doctrina nacional.

En el Capitulo Primero, se buscara llegar a un concepto de lo que se entiende como
Sana Critica, tanto para la doctrina como para la jurisprudencia nacional, asi, como
una opiniébn personal del autor de que entiende como tal. Y se distinguira en

particular las maximas de la experiencia por el tipo de delitos que se tratara.

En el Capitulo Segundo, se analizaran dos aspectos comunes en los delitos
funcionarios, como son el sujeto activo y el bien juridico protegido. Precisamente por
tratarse de un delito especial, el primer aspecto mencionado lleva al analisis de

conceptos fundamentales como el de funcionario publico. El estudio del bien juridico



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

cuestionado la necesidad de la intervencion penal.

En el Capitulo Tercero se examinaran uno a uno los delitos funcionarios propuestos,
en primer lugar, sobre malversacion de caudales publicos, analizando cada una de
las hipotesis, y haciendo referencia en cada uno de ellas a aspectos fundamentales
tanto del tipo objetivo como del tipo subjetivo; en segundo lugar, aborda en primer
lugar el delito de fraude al Fisco, distinguiendo dos hipotesis, una de defraudacion
directa, y otra de defraudacién indirecta, asi como, se analizaran algunos requisitos
de la figura de fraude al Fisco, haciendo referencia a aspectos como la existencia de
un perjuicio patrimonial, y de un beneficio econdmico correlativo para el funcionario
publico o un tercero, entre otros; y en tercer lugar, se estudiara el delito de cohecho,
figura que contempla diversas hipotesis, en que el sujeto activo puede ser un
funcionario publico o un particular, asi como cada una de las figuras contempladas
en los Articulos 248 y siguientes, distinguiendo el cohecho del funcionario publico,
que comprende una figura basica y dos agravadas; y el cohecho del particular, donde
se establece una figura bésica y una privilegiada.

En el Capitulo Cuarto, se examinara la aplicacion que han recibido las maximas de la
experiencia en la jurisprudencia nacional, tanto expresa como tacitamente, con el fin
de identificar y distinguir la forma en cémo los jueces han aplicado el concepto y la
revision del razonamiento probatorio realizado por los tribunales superiores de
justicia. No obstante, de ser de publico conocimiento que el tratamiento de las
maximas de las experiencias en las sentencias que acogen o rechazan la imputacion

de un delito funcionario es bastante escasa.



CAPITULO PRIMERO

CONCEPTO DE SANA CRITICA

1. La Sana Critica como sistema de valoracién de la prueba

Existe gran acuerdo y consistencia por parte de la doctrina en definir el concepto de
la sana critica. Se arguye como sana critica aquel sistema de valoracion probatoria
cuyo origen se enmarca en el Sistema de Libre Conviccidon Judicial, basado en
parametros racionales, a criterios de objetividad y el deber-obligacion de

fundamentar el fallo judicial que se hace referencia.

En cuanto a los autores, Couture define las reglas de la sana critica como “Las reglas
del correcto entendimiento humano; contingentes y variables con relacion a la
experiencia del tiempo y del lugar; pero estables y permanentes en cuanto a los

principios 16gicos en que debe apoyarse la sentencia™.

A nivel nacional, los profesores Horvitz y Lépez entienden a la sana critica como
aquel sistema “Caracterizado por la inexistencia de reglas legales tendientes a
regular el labor probatorio que el juez debe asignar a los medios de prueba, pero que
impone al juez la obligacion de fundamentar su decision, haciendo explicitas las
razones que la han motivado, las que no pueden contradecir los principios de la
l6gica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente

afianzados”™.

Asimismo, Maturana Baeza define la sana critica como aquel “sistema de valoracion
de la prueba en que el juez aprecia liboremente la prueba rendida en autos,
atendiendo a criterios objetivos y sujeto al respeto de parametros racionales como

los principios de la ldégica, los conocimientos cientificamente afianzados y las

! COUTURE, E. Estudios de Derecho Procesal Civil. Tomo II. Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1979, pég.
195.
? [dem, pag. 108.



maximas de la experiencia, debiendo fundamentar su valoracion, exponiendo las

razones, tenidas en consideracion para estimar o desestimar todas las pruebas™.

De acuerdo a lo sefialado por estos autores, se puede establecer que el juez debe
efectuar un raciocinio que conduzca a un resultado o consecuencia natural y legitima,
tal como era de esperar, de manera tal que el observador, siguiendo el raciocinio del
juez, llegue a la misma conclusion sin que sea necesario recurrir al convencimiento

interno del juez.

Dicha racionalidad determinada esta delimitada por parametros racionales por lo que
constituyen el limite interno del sistema de sana critica, los cuales regula el legislador
proscribiendo que la valoracion no puede oponerse a ciertos limites racionales, en
particular a las reglas de la logica, el conocimiento cientificamente afianzado y a las

maximas de experiencia.

Respecto a los elementos que consagran la sana critica y frente a la duda que
consiste en saber si las reglas de la sana critica son ciencia o experiencia, debemos
concluir que son ambas cosas a la vez. Couture sefala que “La sentencia no es solo
una pura operacion légica, una cadena de silogismos, como se ha sostenido, la
sentencia es una cosa humana hecha de todas las sustancias de la inteligencia La
sana critica no puede desentenderse de los principios l6gicos, ni de las reglas de la
experiencia. Los primeros son verdades inmutables, anteriores a toda experiencia,
las segundas son contingentes, variables con relacion al tiempo y al espacio. La sana
critica, serd pues, permanente e inmutable en aspecto y variable y contingente en

otro™.

De acuerdo a lo sefialado por este ultimo, existen dos elementos presentes en la

sana critica: la l6gica y las maximas de la experiencia.

¥ MATURANA Baeza, J. Sana critica: Un Sistema de Valoracién Racional de la Prueba. Santiago, Thomson
Reuters, 2014, pag. 107.
* COUTURE, E. Ob. Cit., pag. 124.



Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola se define I6gica
como la “Ciencia que expone las leyes, modos y formas del conocimiento cientifico” y
l6gico: “Dicho de una consecuencia: Natural y legitima. Dicho de un suceso: Cuyos
antecedentes justifican lo sucedido” y Logicamente: “Como era de esperar”. De esta
forma el juez debe efectuar un raciocinio que conduzca a un resultado o
consecuencia natural y legitima, tal como era de esperar, de manera tal que el
observador, siguiendo el raciocinio del juez, llegue a la misma conclusion sin que sea

necesario recurrir al convencimiento interno del juez.

Por su parte las maximas de la experiencia han sido definidas como un “conjunto de
juicios fundados sobre la observacion de lo que ocurre comiunmente y que pueden

formularse en abstracto por toda persona de nivel mental medio™”.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define méxima como:
“regla, principio o proposicion generalmente admitida por quienes profesan una
facultad o ciencia” y Experiencia como el “conocimiento de la vida adquirido por las

circunstancias o situaciones vividas”.

El profesor Cristian Maturana sefiala al respecto que “la experiencia la obtiene el juez
de la labor que ejerce y el medio social en que se desenvuelve y varia segun el
tiempo, lugar y medio social en que se desarrolla la labor de éste. En cambio, las
reglas de la légica se caracterizan por ser universales, estables e invariables en el
espacio y en el tiempo. Agrega que esta revision reflexiva es la que debe ser “sana’,
0 sea, acuciosa, imparcial y orientada por los datos cientificos o morales pertinentes

a la materia que en cada caso se trate”®.

Para Couture la sana critica puede aplicarse de manera genérica y rebasa el ambito

de la prueba testimonial, siendo aplicable a todos los medios de prueba, sin

5 LEPIN Molina, Cristian Luis, “Breve estudio sobre la sana critica”, Gaceta Juridica, 2007, pag. 11.

¢ Citado por LEPIN Molina, Cristian Luis, “Breve estudio sobre la sana critica”, Gaceta Juridica, 2007, pag. 11
(Texto de Maturana: Algunas disposiciones comunes todo procedimiento y aspectos generales de la prueba,
apuntes de clases, Universidad de Chile, pag. 182).



excepcion alguna. Asi, solamente en aquellos casos en que un texto de ley prive a
un medio de prueba de toda eficacia (Ej. en el derecho uruguayo, la declaracion de
un testigo Unico) o le atribuya una eficacia prefijada (como el instrumento publico, la
confesion, la presuncion absoluta) el juez podra apartarse de los dictados de su

experiencia y de la l6gica que gobierna su accién’.

Para la ex ministra de la Corte de Apelaciones de Santiago, dofia Maria Soledad
Melo, la sana critica es “[...], ademas de ldgica, la correcta apreciacion de ciertas
proposiciones de experiencia de que todo hombre se sirve en la vida. Evidentemente,
esas conclusiones, no tienen lo rigido de los principios légicos tradicionales, sino que
son contingentes y variables con relacion al tiempo y lugar. El progreso de la ciencia
estd hecho de una serie de maximas de la experiencia derogadas por otras mas
exactas; y aun frente a los principios de la légica tradicional, la I6gica moderna
muestra como el pensamiento humano se halla en constante progreso en la manera

de razonar.”

Para este autor las reglas de la sana critica, son pautas valorativas de la prueba
contingentes y variables segun el tiempo y lugar de que se tratare, conformadas por
una mezcla entre la experiencia y los principios légicos de un buen razonamiento, se
podria decir que es una suma entre légica y experiencia. Es decir, los principios de la
l6gica tienen que ser complementados con las llamadas “maximas de experiencia”,

es decir, con el conocimiento de la vida y de las cosas que posee el juez.

2. La Sana Critica en la legislaciéon penal vy jurisprudencia

El articulo 297, del Cédigo Procesal Penal aun cuando no lo dice expresamente,
establece el sistema de la sana critica: “Valoracién de la prueba: Los tribunales
apreciaran la prueba con libertad, pero no podran contradecir los principios de la

l6gica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente

" COUTURE, E. Ob. Cit., pag. 147.
8 MELO Labra, Maria, “Fundamentacion de las sentencias en los procedimientos cuya prueba debe valorarse
conforme a la sana critica”, Gaceta Juridica, Nro. 383, Volumen 383, 2012, pég. 7.



afianzados. El Tribunal debera hacerse cargo en su fundamentacion de toda la
prueba producida, incluso de aquella que hubiere desestimado, indicando en tal caso
las razones que hubiere tenido en cuenta para hacerlo. La valoracion de la prueba en
la sentencia requerira el sefialamiento del o de los medios de prueba mediante los
cuales se dieren por acreditados cada uno de los hechos y circunstancias que se
dieren por probados. Esta fundamentacion debera permitir la reproduccion del

razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia.”

En sentencia de la Corte Suprema de 12 de mayo de 2003° que incide en rol Gnico
0100058837-3 y rol interno N°62-2002, el maximo tribunal sostuvo que: “[...] la nueva
legislacion procesal penal ha sido especialmente exigente en orden a imponer a los
jueces que conocen y resuelven en definitiva en juicio oral un trabajo de elaboracion
particularmente meticuloso y cuidadoso en la elaboracion de sus sentencias. La
preocupacion esencial de toda sentencia penal de fijar los hechos y circunstancias
que se tuvieren por probadas, favorables o desfavorables al acusado, debe ir
precedida de la debida valoracién que impone el articulo 297. Esta norma si bien es
cierto ha facultado a los tribunales para apreciar la prueba con libertad (en abierta y
franca discrepancia con el sistema probatorio tasado del sistema inquisitivo), lo ha
hecho en el bien entendido, que los tribunales no pueden en modo alguno, como
primera limitante, contradecir los principios de la légica, las maximas de la
experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados; y luego exige que para
hacer esa valoracién, el tribunal debe hacerse cargo de toda la prueba producida,
incluso la desestimada, con sefialamiento de los medios de prueba, Unico o plural,
por los cuales se dieren por probados cada uno de los hechos y circunstancias
atinentes a la litis (...) De todo lo relacionado resulta muy claro que el nuevo proceso
penal faculta a los jueces en la sentencia definitiva que dicten a indicar todos y cada
uno de los medios probatorios atinentes a fijar los hechos y circunstancias
propuestos por los intervinientes, expresar sus contenidos y en base a ellos razonar
conforme a las normas de la dialéctica a fin de evidenciar las motivaciones que se

han tenido en cuenta para preferir uno del otro o para darle preeminencia o resultan

% Citada por CORREA Salmé, Jorge, “La prueba en el proceso penal”, Editorial Punto Lex, 2007, pags. 348-349.
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[sic] coincidentes, de modo que de dicho analisis fluya la constancia de como
hicieron uso de la libertad que la ley le reconoce a los jueces para apreciarla y para
llegar a dar por acreditados los hechos y circunstancias que sera inamovibles

posteriormente”.

3. Caracteristicas de la Sana Critica

Para el profesor Joel Gonzalez'°, de acuerdo a lo afirmado por la jurisprudencia y

doctrina es posible distinguir caracteres distintivos de la sana critica.

El primero, es que este sistema se refiere a la valoracion de la prueba, manteniendo
vigentes las demas normas sustantivas probatorias, denominadas leyes reguladoras
de la prueba, como las que sefialan cuéles son los medios de prueba, las que
establecen su admisibilidad, la forma de rendir la prueba o las que distribuyen el
peso de ella. En segundo lugar, la mayoria de la doctrina y jurisprudencia esta
conteste en que los elementos que la componen son: i) La légica, que incluye
principios como los de identidad (una cosa solamente puede ser igual a si misma),
de contradiccion (una cosa no puede ser explicada por dos proposiciones contrarias),
del tercero excluido (si una cosa Unicamente puede ser explicada dentro de una de
dos proposiciones alternativas, su causa no puede residir en una tercera proposicion,
ajena a las dos precedentes); ii) Las maximas de la experiencia, también llamadas
reglas de la vida; iii) Los conocimientos cientificamente afianzados; y iv) La
obligacion de fundamentar las sentencia, rasgo que distingue a este sistema de la

libre conviccion.

De esta manera, sostiene el citado, “el juez llamado a valorar la prueba en conciencia
no tiene libertad para valorar, sino que debe atenerse en su labor de sentenciador

necesariamente, por lo menos a los dos primeros referentes. Si no los respeta se

9 GONZALEZ Castillo, Joel, “La fundamentacion de las sentencias y la sana critica”, Revista Chilena de
Derecho, vol. 33 N°1, 2006, pags. 99-100.
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abre paso a la arbitrariedad judicial y a la incertidumbre de las partes que son las

principales objeciones a este sistema de la sana critica™".

El deber de fundamentacion de las sentencias distingue a la sana critica o
apreciacion de la prueba en conciencia de la libre conviccion, asi lo ha sostenido
tanto la Excma. Corte Suprema, como asimismo el Tribunal Constitucional. Por su
parte la doctrina participa del criterio jurisprudencial anterior. Asi el profesor Colombo
Campbell sefiala que el juez que no expresa lo que su conciencia le indica en la
sentencia, excede el sistema de valoracion en conciencia para traspasarse al
sistema de libre conviccién que obviamente no es el que sefiala la ley. Representa
peligros que el legislador tuvo claros cuando se salié de la prueba tasada para darle
mayor “flexibilidad al juez, pero esta flexibilidad tiene que tener un limite y él consiste
en la obligacion que tiene el juez de convencer de alguna manera de la justicia de su
decision a los demas”. En el mismo sentido opina Montero: “Esas maximas no
pueden estar codificadas, pero si han de hacerse constar en la motivacion de la
sentencia, pues sOlo asi podr4d quedar excluida la discrecionalidad y podra

controlarse por los recursos la razonabilidad de los hechos probados™?.

Claramente, y por si cabe todavia alguna duda, ha sido el propio legislador el que ha
exigido que las sentencias en que se aprecia la prueba conforme a las reglas de la
sana critica sea motivada. Asi se establece en el articulo 456 del Codigo del Trabajo,
en el articulo 32 de la Ley N° 19.968 que crea los tribunales de familia, en el articulo
297 del Cdédigo Procesal Penal en armonia con el articulo 342 del mismo cédigo, el
inciso 2° del articulo 14 de la Ley N° 18.287 que establece el procedimiento ante los
juzgados de policia local. Por tanto, tal como lo hemos sefialado, una sentencia no
motivada, una sentencia no fundamentada, es una sentencia que se aparta de los
criterios de razonabilidad transformandose en arbitraria y es precisamente en esos

casos en que se infringen las reglas de la sana critica.

! fdem, pég. 100.
12 Ambos autores citados por Joel Gonzalez en “La fundamentacion de las sentencias y la sana critica”, Revista
Chilena de Derecho, Vol. 33, 2006, pag. 103.
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De todo lo hablado y descrito anteriormente, y segun lo sefialado por el articulo 297
del Cédigo Procesal Penal, se establece que los tribunales apreciaran la prueba con
libertad, pero no podran contradecir los principios de la légica, las maximas de la

experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados.
Y dentro de estas reglas o maximas de la sana critica, la que nos interesa tocar y
tiene una relevancia importantisima por el tipo de delitos que nos abocaremos son

las maximas de la experiencia.

4. Las méaximas de la experiencia como exigencia de la Sana Critica

Las maximas de la experiencia se han relacionado tradicionalmente con reglas y
costumbres sociales y experiencias colectivas, es decir, aquellas vivencias que son
comunes a todos, o la mayoria de los miembros de la sociedad*®. Este conocimiento
general otorgado por la vida diaria, le permite al juez orientar sus decisiones en base
a las pruebas disponibles. La doctrina ha intentado establecer el tejido que compone

este conjunto de conocimientos del juez y qué aplicaciones recibe en el proceso.

El primero en tratarlas y definirlas fue el aleman Friedrich Stein, este indicé que
aquellas “son definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de
los hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia,
pero independientes de los casos particulares de cuya observacion se han inducido y

que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para otros nuevos”*.

“n

En tanto, el profesor Eduardo Couture, las identifica como “‘normas de valor general,

independientes del caso especifico, pero como se extraen de la observacién de lo

3 COLOMA, R., AGUERO, C. 2014. Fragmentos de un Imaginario Judicial de la Sana Critica. Revista lus et
Praxis. Afio 20 (2), pag. 400.
Y GONZALEZ Castillo, Joel, Ob. Cit., pag. 97.
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gue generalmente ocurre en numerosos casos, son susceptibles de aplicacion en

todos los otros casos de la misma especie"’®.

Por ultimo, esta el profesor Héctor Oberg que lleva a cabo una conceptualizacion
general basada principalmente en el estudio de Stein, y concluye en los siguientes

puntos®®:

1) Son valoraciones con contenido general, propio e independiente, lo que
permite darle a la valoracion un caracter 16gico;

2) Tienen vida propia la cual se genera de hechos particulares y reiterados de la
vida en sociedad, mediante el proceso inductivo del juez que los aplica,

3) No nacen ni mueren con los hechos, sino que se prolongan mas alla de los
mismos, y van a tener validez para otros nuevos;

4) Son razones inductivas acreditadas en la regularidad o normalidad de la vida,
y, por lo mismo, implican una regla, susceptible de ser utilizada por el juez
para un hecho similar;

5) Las méximas carecen de universalidad. Estan restringidas al medio fisico en
que actia el juez, puesto que ellas nacen de las relaciones de la vida y

comprenden todo lo que el juez tenga como experiencia propia.

La jurisprudencia ha entregado una definicion sobre el concepto, tal como se percibe
en la sentencia Rol 1148 - 2011 de la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago

en que se indicé que:

“A(...) no puede olvidarse que una “maxima” es una “regla, principio o proposicién
generalmente admitida por todos los que profesan una facultad o ciencia”, y es
también una “sentencia, apotegma o doctrina buena para direccion de las

acciones morales”, y, por ultimo denota una “idea, norma o designio a que se

> COUTURE, Eduardo. 1966. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Ediciones Depalma. Buenos Aires, pég.
192.

16 OBERG, Héctor. Las maximas de la experiencia. [Revista electrénica]. En Revista de Derecho Universidad de
Concepcion. Afio 53, 1985, (pag. 178). <<www.revistadederecho.com/pdf.php?id=2261>>. [Consulta: 25 Mayo
2018].
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ajusta la manera de obrar”. “Experiencia”, por su parte, es el “advertimiento,

ensefanza que se adquiere con el uso, la practica o solo con el vivir”.

Pues bien, cuando el Cédigo Procesal Penal habla de las maximas de la experiencia,
se esta refiriendo precisamente a estos conceptos en su sentido natural y obvio, esto
es al ordenamiento intelectual del Juez, que lo lleva a comparar, en un caso penal
como éste, a la descripcion de un determinado tipo delictivo, a su descripcion en la
ciencia de la criminologia y al modo préactico cédmo la experiencia del érgano
jurisdiccional rellena y conforma el tipo penal si éste precisamente obedece a la
norma que lo describe, o descarta su ocurrencia si faltan los elementos necesarios e
indispensables para que pueda atribuirse esa conducta delictiva a una persona

”9

determinada™.

5. Las maximas de la experiencia como limite de la valoracion del juez

En un sistema de valoracion racional de la prueba como la sana critica, los limites al
razonamiento estan establecidos en forma de pardmetros racionales de valoracion,
los cuales estan consagrados en el articulo 297 del Cadigo Procesal Penal. En éste
sentido, el razonamiento probatorio realizado por el juez al momento de vincular la
prueba con los hechos no puede apartarse de éstos conocimientos generales. Por lo
tanto, el juez no es completamente libre en su apreciacién, sino que tiene el deber de
analizar si su argumentacion est4 en el mismo sentido de lo que la experiencia
colectiva de la sociedad, en un momento histérico determinado, ha considerado

como establecido®’.

En relacién a la funcién de las maximas de la experiencia como limite a la valoracién,

este opera en dos directrices:

7 JORQUERA Saavedra, Eugenia. Maximas de la experiencia como limite a la decision del tribunal oral en lo
penal de Valdivia y Pto. Montt (2006). Memoria de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Valdivia.
Universidad Austral de Chile, Facultad de Derecho, 2008, pag. 10.
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En primer lugar, las conclusiones y razonamientos obtenidos en la sentencia no
pueden estar basados en circunstancias contrarias a aquellos conocimientos
compartidos por la mayoria de las personas en una sociedad determinada. Se ha
vinculado también con la realizacién de comportamientos razonables, en relacion al
analisis de los hechos conforme a criterios de normalidad; sin embargo, la debilidad
de éste argumento es la indeterminacion de la base de donde proviene la supuesta

generalidad.

Y en segundo lugar, el limite a la valoracion de la prueba se relaciona con el tipo de
conocimientos que le es permitido utilizar al juez para resolver la controversia. En
éste sentido, Stein sefiala que existiria una prohibicion de utilizar conocimientos o
creencias propias del juez para resolver un caso, ya que podria incurrir en la emision
de juicios parciales al ser incapaz el sentenciador de evaluar de manera objetiva su
evaluacion sobre los hechos'®. De esta manera, las maximas de la experiencia son
una excepcion a esta prohibicibn ya que obligaria al juez a estandarizar sus

conceptos y creencias al conocimiento general®.

Los conocimientos generales y las maximas de la experiencia al ser compartidas por
una comunidad, poseen el caracter de notoriedad, y ésta caracteristica constituye
una garantia (o limite) de que los conocimientos utilizados por el juez para arribar a
sus conclusiones: si son conocidos por todos, se excluiria cualquier sospecha de

parcialidad.

Para este autor, corresponde enfatizar que las verdaderas maximas de experiencia
son formulaciones de contenido general e independiente de los casos concretos en
los cuales se aplican, tienen un valor autbnomo y son recurribles para la solucién de
otros casos. El juez puede adoptar, entonces, las maximas que juzgue oportunas, sin

necesidad de prueba, mediante su ciencia interior, transportandolas directamente de

8 STEIN, F. El conocimiento privado del juez. 2a.ed. Temis. Bogoté, 1988, pag. 4.
¥ MATURANA Baeza, J. Ob. Cit., pag. 196.
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la vida practica y en mérito solo del normal concurrencia de los hechos a cuya

categoria pertenece también el hecho que se discute.
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CAPITULO SEGUNDO

ASPECTOS FUNDAMENTALES EN LOS DELITOS FUNCIONARIOS QUE
AFECTAN LA PROBIDAD PUBLICA

Para tener una aproximacion a los delitos funcionarios, se analizan en principio dos
aspectos comunes en este tipo de ilicitos, como son el sujeto activo y el bien juridico
protegido. Por tratarse de un delito especial, el primer aspecto mencionado nos lleva

al andlisis de conceptos fundamentales como el de funcionario publico.

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

penal.

1. El sujeto activo en los delitos funcionarios

En materia penal podemos distinguir, segun la calidad del sujeto activo, los delitos
comunes y los delitos especiales. Los delitos funcionarios que afectan la probidad
administrativa, son delitos especiales pues soélo pueden ser cometidos por
funcionarios publicos. De manera que un tercero extrafio no puede ser autor de estos
hechos punibles, sin perjuicio de la participacion que pueda tener un particular en

esta clase de delitos, jamas llegara a ser autor de los mismos.

Podemos distinguir dentro de los delitos especiales, los delitos especiales propios y

los delitos especiales impropios. Son delitos especiales propios aquellos en que la

18



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

cometida por particulares.

Los delitos especiales impropios, son aquellos en que la calidad especial del sujeto,
tiene como efecto el atenuar o agravar la pena del autor, existiendo una

correspondencia factica con un delito comin®.

El motivo de que existan los delitos especiales (propios o impropios), se justifica
entre otras razones por los bienes juridicos comprometidos. En el caso de los delitos
que nos abocan, los funcionarios publicos tienen deberes que no recaen en el comdn
de los ciudadanos, ya que si éstos por regla general tienen el deber de actuar segun
el estandar del hombre medio, al funcionario publico en cambio, se le exige
legalmente tener una conducta intachable en el desempefio de su cargo, y debido a
que ejerce una funcién publica, su actuar (en el ejercicio de su cargo) siempre debe

tener como principal objetivo el bien comun, y no intereses personales o particulares.

Se ha mencionado que como “bien juridico protegido de manera comun por todas
estas figuras puede postularse el recto funcionamiento de la Administracion Publica,
cuyos funcionarios tienen un deber especial frente a la consecucion de sus
finalidades en orden a la prosecucion del bien comudn, que justifica el diferente
tratamiento penal que aqui se les dispensa, mediante la construccion de “delitos

especiales”, sin perjuicio de las particularidades de cada delito”.*

1.1Concepto de funcionario publico

20 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia; “Lecciones de Derecho Penal Chileno”
Tomo Il Parte Especial; 2* Edicion; Editorial Juridica de Chile, 2005, pag. 489.
?! [dem., pég. 488.
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Como se ha mencionado, siempre sera un elemento esencial del tipo de los delitos
funcionarios, el que el autor tenga la calidad de funcionario publico.

El articulo 260 del Codigo Penal define a los empleados publicos, en los siguientes
términos: “... se reputa empleado todo el que desemperfie un cargo o funcién publica,
sea en la administracion 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 sueldo del

Estado. No obstara a esta calificacion el que el cargo sea de eleccion popular”.

Se debe resaltar la intencién de amplitud que tiene la norma, ya que incluye a todos
los que desempefien un cargo o funcion publica, “cualquiera que sea el caracter del
organo para el que se desempefien estas funciones o la naturaleza juridica del

"22 as decir, se debe considerar

vinculo que une al sujeto activo con aquél
funcionario publico segun el Codigo Penal, a todo el que desempefie una funcién
publica, sin importar la institucion, la jerarquia del érgano en que se ejerza dicha

funcion publica o la forma en que se haya asumido el cargo.

La definicidon contenida en el articulo 260 del Cédigo Penal, antes transcrita, es para
los efectos del Titulo V del Libro Il y para los efectos del Parrafo IV del Titulo Il del
antedicho libro, del referido Cédigo. Sin embargo, la jurisprudencia judicial ha hecho
extensiva esa definicion a los delitos vinculados con la funcion pablica,
comprendiendo a quienes desempefien un cargo o una funcién publica cualquiera
gue sea el caracter del 6érgano para el que ejerzan estas funciones o la naturaleza
juridica del vinculo que los une al correspondiente servicio. En este sentido, la Corte
Suprema ha sefialado: “El Articulo 260 del Codigo Penal amplia el concepto de

empleado publico a funcionarios o empleados que pueden no tener el caracter de

22 Oficio N° 142. Ministerio Piblico, Fiscalia Nacional. Instructivo general N° 10 sobre la investigacion de los
delitos cometidos por empleados publicos en el desempefio de sus cargos. Santiago, 12 de octubre de 2000.

20



tales... pero que debido a la funcion publica que ejercen el Cdodigo Penal los

considera como funcionarios publicos...”.

Cuando hablamos del concepto de funcionario publico, no podemos dejar de
mencionar el articulo 238 del Cddigo Penal, (contenido en el Parrafo 5° del Titulo V
de su Libro V) referente a la “Malversacién de caudales publicos”, que incluye dentro
del concepto de funcionario publico a personas que no detentan esta calidad. El
Articulo 238 sefiala: “Las disposiciones de este parrafo son extensivas al que se halle
encargado por cualquier concepto de fondos, rentas o efectos municipales o
pertenecientes a un establecimiento publico de instruccion o beneficencia.” Es decir,
se amplia el concepto de funcionario publico pues se considera como tales a
personas que sin detentar esta calidad, estén a cargo por cualquier concepto e

incluso transitoriamente de dichos fondos, rentas o efectos.

El sefialado concepto abarca por tanto a quienes se desempefien en los érganos del
Estado, descritos y regulados por la Constitucion Politica de la Republica, en
aquellos a que se refiere el inciso 2° del articulo 1° de la Ley N° 18.575, Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, cuyo texto
refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el D.F.L. N° 1/19.653, de 2000,
del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, y en los entes regulados por
estatutos especiales, incluyendo a quienes se desempefien como gerentes,
directores, administradores y funcionarios de empresas publicas creadas por ley vy,
en las corporaciones municipales dedicadas al cumplimiento, entre otras, de
funciones de educacién y salud, encargadas al sector municipal, y siempre que no
exista una norma expresa que los excluya de esta denominacién o existan normas

especiales de responsabilidad.

En importante mencionar, que el fundamento de la amplitud de la definicion de

empleado publico del Codigo Penal, para la calificacion de los delitos funcionarios, es

% Revista Fallos del Mes, N° 42 Mayo 1962, Pagina 88. Citado en Oficio N° 142. Ministerio Pdblico, Fiscalia
Nacional.
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gue la normativa penal busca abarcar la mayor cantidad de situaciones punibles con
el objeto de sancionar una conducta reprochable efectuada por un empleado del
Estado. Es por esta razdén que para el Codigo Penal se consideraran funcionarios
publicos personas que en el contexto del Estatuto Administrativo no lo serian, como

por ejemplo notarios publicos, personas contratadas a honorarios.

Finalmente, no se puede obviar la discusion respecto de si dentro de la definicion del
Articulo 260, se incluye o no a los funcionarios de empresas publicas del Estado pero
que se rigen por la normativa de derecho privado. Segun todo lo descrito
anteriormente, es innegable que quien trabaja en una empresa del Estado realiza
una funcion publica, pues no se puede olvidar que tanto el patrimonio como la
credibilidad o el prestigio del Estado estan en juego, por lo que la forma en que estos
funcionarios realicen su trabajo no sélo interesa a unos pocos, sino por el contrario,

interesa a todos los ciudadanos.

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

contractual que exista entre el funcionario y el Estado.

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

tal caracter es dudoso, por estar regidos por normas de derecho comin”®.

24 Oficio N° 142. Ministerio PUblico, Fiscalia Nacional
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1.2 La situacion de los extrafios coparticipes

Uno de los puntos mas controvertidos en la jurisprudencia y en la doctrina, tanto
nacional como comparada, es el que dice relacion con el tema de cOmo sancionar en
este tipo de delitos a los participes que no son funcionarios publicos, en definitiva
cOmo castigar a los particulares que acuerdan o se conciertan con los funcionarios

publicos para cometer este tipo de ilicitos.

En estos tipos de delitos, en principio, el autor debe cumplir con un requisito basico
para ser punible, cual es el de tener la calidad de funcionario publico, ya sea porque
la conducta penada solo puede ser cometida teniendo dicha calidad o porque la
legislacibn ha querido crear figuras delictivas agravadas o privilegiadas por la

relevante funcién que cumplen los empleados publicos.

En el primer caso, a modo de ejemplo, la mayoria de las veces se cita el delito de
prevaricacion judicial, pues solo un Juez puede proveer a sabiendas una sentencia
contraria a derecho, no es posible que un particular lo hiciera, y en el segundo caso,
se cita a la malversacién de caudales publicos, pues si la sustraccion la realiza un
particular, se puede estar frente a una apropiacion indebida o un hurto o una estafa,
las que son las figuras bases de la malversacion. Asi, cuando en un delito funcionario
se ve involucrado un particular, se plantea la interrogante de cémo sancionar a ese

particular.

Se discute si ese tercero extrafio, que no tiene la calidad de funcionario publico, debe
ser castigado como si lo fuera. Aquellos que se inclinan por la respuesta afirmativa
arguyen que existe una especie de “comunicabilidad de la calidad de sujeto activo”,

especificamente cuando se trata de delitos contra la Funcion Publica.

La postura contraria sostiene que ello no es posible, toda vez que para cometer un
delito funcionario es requisito sine qua non, que quien cometa ese delito sea un

funcionario publico. Por lo tanto, si en un delito que afecte la funcion administrativa
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interviene un particular, a este se le debe procesar y sancionar por un delito que
haya podido cometer, sin esa condicién, como por ejemplo la estafa, y conforme a la
pena que la ley determine para ese delito. Existe una relacion de especialidad directa

entre la norma penal y la calidad de funcionario publico.

Sobre esta Ultima postura, es posible encontrar en la jurisprudencia chilena algunos
fallos interesantes. Asi, en sentencia de la Corte de Apelaciones de Talca, del afio
1983, (Gaceta Juridica N° 42, p. 89), se sefiala: "la circunstancia de ser empleado
publico o municipal que actie en el desempefio de su cargo, o que desempefie
operaciones propias de este, es una calidad personal que constituye un elemento
integrante de la figura delictiva de fraude al fisco, que no puede comunicarse a

“extrafios” por impedirlo el articulo 64 del codigo penal’.?

En ese mismo sentido, la Corte Suprema, con fecha dos de diciembre de 2009, en
fallo recaido en causa Rol 7640-2008, manifiesta que: "en el presente caso se trata
de obligaciones en que el autor se enfrenta a su propio deber, lo que impide el actuar
conjunto o intervencion delictiva, como modelo de imputacién en los casos de

concurrencia de varias personas".?®

Otra sentencia en esta misma linea, es el de la Corte Suprema, de fecha 7 de
octubre de 2002, dictado en causa Rol 3028-2002, cuando dice: "Sin embargo, en el
sistema penal chileno, la autoria como la complicidad en el ilicito de peculado estan
reservadas solo a quienes tengan la calidad de empleados publicos y es necesario,
asimismo, que administren o tengan a su cargo fondos publicos, por lo que no acepta
dicha comunicabilidad por lo que en este caso, a los codelincuentes no empleados
publicos, se les debe procesar por un delito que hayan podido cometer, sin esa

condicién, como por ejemplo la estafa".?’

% BALMACEDA Hoyos, Gustavo. Comunicabilidad de la calidad del sujeto activo en los delitos contra la
Funcion Pdblica: Especial referencia a la malversacion de caudales publicos y al fraude al fisco. Revista de
derecho (Coquimbo), 2012, 19(2), 45-81. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-97532012000200003.

% [dem.

?" dem.
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2. Bien juridico protegido en los delitos funcionarios

Como se sabe en general, rige en nuestro sistema de Derecho penal los principios
de intervencion minima y de lesividad. Segun el primero, el Estado debe recurrir al
derecho penal de manera excepcional y s6lo como medida extrema, cuando los
demdas recursos que posee para preservar el orden social sean considerados
insuficientes; el principio de lesividad por su parte, condiciona el rol del derecho
penal exclusivamente a la proteccion de bienes juridicos considerados
fundamentales, por lo que sélo pueden ser punibles aquellas conductas que lesionan

o ponen en peligro intereses juridicos socialmente valiosos.?®

Se han postulado tres teorias respecto al bien juridico protegido en los delitos

funcionarios: una teorfa subjetiva, una teoria objetiva, y una teoria ecléctica.?

De acuerdo a la teoria subijetiva, el bien juridico tutelado es la proteccion del deber
de fidelidad estatal; se arguye que en todos estos delitos existe una infraccion
personal a un deber de obediencia y fidelidad, que es propio y exclusivo de quienes

desempefian una funcion de caracter publico.

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

lesion a cada uno de los principios aludidos.

8 GARRIDO Montt, Mario, “Derecho penal: Parte General”; 3* Edicidn; Editorial Juridica de Chile, 2003,

pags. 40 y 43.

* VERA Vega, Jaime Andrés; “El delito de trafico de influencias en la legislacion chilena”; Memoria para
obtener el grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Catolica de Valparaiso, 2002, pag.
31. En el mismo sentido: SALAS Donoso, Pablo; “El delito de defraudacion fiscal cometido por funcionarios
publicos”; Memoria para obtener el grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Catélica
de Valparaiso, 2005, pag. 17.
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Finalmente, la teoria ecléctica combina elementos de ambos criterios, haciendo

predominar elementos de uno u otro. 3%

Sin perjuicio de lo anterior, es importante y necesario mencionar lo que el Ministerio
Publico sefiala respecto a esta materia: “Esta Fiscalia entiende que el bien juridico
protegido por estas figuras penales no es solo la rectitud con que los funcionarios
publicos deben actuar o el cumplimiento de determinadas formalidades que les son
asignadas, sino que, de manera mucho mas relevante y profunda, lo sera el ejercicio
0 una relacion establecida con una "funcion publica”, de la cual se exige un
desempefio recto, probo, &gil y sujeto a las reglas y normas juridicas por sobre

todo”.>2

Luego de todo lo sefalado anteriormente y teniendo presente que existe cierto
consenso en la doctrina respecto al bien juridico protegido; y que respecto a los
delitos funcionarios considerados en su conjunto, en la actualidad prima la teoria
objetiva. Cabe sefialar que en nuestro Cdédigo Penal, y siguiendo el modelo

predominante en la época de su dictacion, prima la teoria subjetiva.

Se puede concluir que el bien juridico protegido en los delitos especiales tipificados
en relacién al desempefo de los cargos por funcionarios publicos, es el proteger el
recto ejercicio de la funcién publica, comprendiendo las funciones administrativas,
legislativas y judiciales, frente a la cual los funcionarios tienen un deber especial,
atendida la naturaleza de los cargos que poseen y las consecuencias que pueden

derivarse de sus actos, en los que se afecta el bien comun.

%0 SALAS Donoso, Pablo; Ob. Cit., pag. 17.
1 VERA Vega, Jaime Andrés; Ob. Cit., pag. 31.
%2 Oficio N° 142. Ministerio Publico, Fiscalia Nacional.
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Surgen asi tres clasificaciones: delitos que afectan el buen funcionamiento de la
Administracion, delitos que afectan la probidad administrativa y delitos que afectan la

confianza publica depositada en los funcionarios. >

Siendo esta segunda clasificacion la que nos interesa ya que analizaremos este tipo
de delitos en particular, profundizaremos mas respecto al bien juridico tutelado en los

delitos funcionarios que atentan contra la probidad administrativa.

2.1Bien juridico protegido en los delitos funcionarios que atentan contra

la probidad administrativa.

En primer lugar, se debe mencionar que el actuar de los funcionarios publicos se rige
por diversos principios, entre ellos el de probidad administrativa. En un Estado
democrético, la ciudadania ha depositado su confianza sobre los funcionarios
publicos, y hayan sido elegidos por eleccion popular o por nombramiento, pesa sobre
ellos el deber especial de actuar con probidad y con miras al bien comun. El principal
reproche en los delitos que afectan la probidad administrativa, es el haber atentado
contra el correcto ejercicio de la funcién puablica, al no haber actuado con la probidad
u honradez que el ejercicio del cargo exigia, exigencia que se determina no a la luz
de las expectativas morales de la ciudadania sino con estricto apego a la legislacion

vigente.

Tan importante es este principio que tiene jerarquia constitucional, y el “articulo 8° de
la Constitucion, estatuye el principio de probidad como una base de la

institucionalidad, y la liga al ejercicio de toda funcién publica sin exclusion”3*,

Para tener una idea y/o concepto de lo que conlleva el principio de probidad

administrativa, que no es desarrollado por la doctrina penal, invocamos al Derecho

% POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia; Ob. Cit., pag. 490.

% CAMACHO Cepeda, Gladys; “Las modalidades de la actividad administrativa y los principios que rigen la
actuacion de la administracion del Estado”; en “Derecho Administrativo chileno”; PANTOJA Bauza, Rolando;
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2007, pag. 175.
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Administrativo. En el ambito administrativo este principio fue formalizado por la Ley
N° 19.653, Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado “LOCBGAE”, “por medio de esta norma legal el legislador configura la
probidad con un supraprincipio de la actuacion administrativa, porque hace depender
de él otros “subprincipios”, como la publicidad y transparencia, imparcialidad,

razonabilidad, proporcionalidad, abstencién y eficacia y eficiencia”.

El articulo 13 de la citada ley senala: “Los funcionarios de la Administracion del
Estado deberan observar el principio de probidad administrativa y, en particular, las
normas legales generales y especiales que lo regulan”. Por su parte, el articulo 52
inciso 2° de la misma ley, entrega una definicién de este principio: “El principio de la
probidad administrativa consiste en observar una conducta funcionaria intachable y
un desempefio honesto y leal de la funcién o cargo, con preeminencia del interés
general sobre el particular’. De la misma manera rigen el actuar de la Administracion
los principios de imparcialidad y transparencia, y acudimos nuevamente al ambito

administrativo para determinar su alcance.

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

administrativa, en conformidad a la ley”.

* Tdem.
% [dem. pég. 177.
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Respecto a la transparencia nos referimos nuevamente al Diccionario de la Real
Academia Espafiola, que se indica a la transparencia como “cualidad de
transparente”, es decir, “claro, evidente, que se comprende sin duda ni ambigiedad”.
En relacion al principio de transparencia que debe regir el actuar de la
Administracion, se ha sefalado que “lo importante es asegurar que la informacién
obtenida o generada por la administracion con recursos publicos en un Estado de
derecho, democratico y servicial como el fundado por la Constitucién Politica de la
Republica, sea utilizada para el adecuado disefio de politicas publicas o el
cumplimiento oportuno y eficiente del control que la administracion debe ejercer

»37

sobre ciertas actividades o sujetos”’, y no con fines de beneficio personal o de

personas determinadas.

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

Administracion.

*” [dem. pég. 182.
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CAPITULO TERCERO

DELITOS FUNCIONARIOS

A) MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS

Dentro del Parrafo V del Titulo V del Cddigo Penal Chileno, podemos encontrar
cuatro tipos de malversacion de caudales publicos: el peculado (Articulos 233 y 234),
la distraccion o uso indebido de caudales o efectos publicos (Articulo 235), la
aplicacion publica diferente (Articulo 236) y la negativa a un pago o entrega (Articulo
237).

Respecto al delito de peculado o sustraccién de fondos (el cual nos interesa), el bien
juridico protegido es, por una parte “la probidad administrativa pero también parece
serlo el interés fiscal, atendido que las penas se graduan segun el monto del

peculado“®.

1. Peculado o sustracciéon de fondos.

El Cddigo Penal indica:

Articulo 233. ElI empleado publico que, teniendo a su cargo caudales o efectos
publicos o de particulares en depdsito, consignacion o secuestro, los substrajere o

consintiere que otro los substraiga, sera castigado:

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

pasare de cuatro unidades tributarias mensuales.

%8 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia; Ob. Cit., pag. 492.
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2° Con presidio menor en su grado maximo y multa de seis a diez unidades
tributarias mensuales, si excediere de cuatro unidades tributarias mensuales y no
pasare de cuarenta unidades tributarias mensuales.

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

mensuales.

En todos los casos, con la pena de inhabilitacion absoluta temporal en su

grado minimo a inhabilitacion absoluta perpetta para cargos y oficios publicos.

Articulo 234. El empleado publico que, por abandono o negligencia inexcusables,
diere ocasién a que se efectle por otra persona la substraccion de caudales o
efectos publicos o de particulares de que se trata en los tres numeros del articulo
anterior, incurrird en la pena de suspension en cualquiera de sus grados, quedando

ademas obligado a la devolucién de la cantidad o efectos substraidos.

1.1 Tipicidad objetiva

Podemos distinguir dos figuras del delito de peculado: a) La sustraccion para si, que

hace el empleado publico; y b) La participacion del empleado en la sustraccion que

un tercero hace de esos fondos.

1.1.1 Conducta

El verbo rector consiste basicamente en sustraer, aunque también comete este delito

el funcionario publico que consiente o permite la sustraccidn por parte de un tercero.
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En la doctrina existen diversas definiciones, para algunos, se trataria de un tipo penal
de comision pues “lo distintivo de estas conductas es la sustraccion, que es el verbo

rector en un tipo penal calificado por la falta de reintegro de lo sustraido”.

En cambio, para Conde Pumpido, distingue dos modalidades distintas de
malversacion, “la conducta consiste en sustraer o consentir que otro sustraiga.
Presenta, por lo tanto, una modalidad activa y otra omisiva, ambas sancionadas de la

misma forma™*°.

Sin embargo, para este autor la postura de los profesores Politoff- Matus- Ramirez es
la mas integra, quienes senalan que “para determinar el sentido de la expresion
sustraccion de caudales o efectos publicos, debemos distinguir, en primer lugar, la
naturaleza de dichos caudales o efectos y la forma en que éstos fueron entregados al

funcionario” **

, Y a partir de esta distincion surgen distintas modalidades de la
conducta punible en relacion al reintegro que pueda producirse posteriormente de
estos bienes. Entonces, segun estos autores, se pueden distinguir dos casos: puede
suceder que al funcionario publico le sean entregados caudales o efectos publicos
exclusivamente en administracion o puede ocurrir que le sean entregados bienes
fungibles al funcionario en cuanto tal y en ese caso dicha entrega produce el efecto
de transferir el dominio. En el primer caso, estariamos frente a la modalidad activa
del delito, por tanto, el sujeto comete sustraccién desde que retira los caudales o
efectos sin que exista justificacion para ello y el posterior reintegro soélo podra
modificar la penalidad. El segundo caso trataria la modalidad omisiva del delito, y en
este caso, la sustraccion se produciria recién cuando el funcionario es requerido en

la rendicién de cuentay el reintegro no se produce.

En conclusion, la aplicacion que configura este delito consiste en un acto de

administracion por el cual los fondos se invierten efectivamente en algun objeto al

* BULLEMORE, Vivian R. y MACKINNON, John R.; “Curso de Derecho Penal" Tomo IV Parte Especial; 22
Edicidn; Editorial Lexis Nexis Chile, 2007, pag. 167.

“0 CONDE-PUMPIDO Ferreiro, Candido; “Cédigo Penal comentado”; 2* Edicion; Editorial Barcelona, Bosch,
2004, pag. 1257.

* POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia; Ob. Cit., pag. 493.
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cual deba atenderse con fondos publicos de conformidad a las disposiciones legales
y reglamentarias, o al menos un objeto por el cual la causa publica reciba o haya
recibido una contraprestacién econémica equivalente®’. Aunque se trate de una
aplicacion publica de los fondos, ésta ha de ser una aplicacion diversa a la que
estaban destinados. Dicho destino sera el que habia indicado, primordialmente, la ley
(en particular, en la ley de presupuesto), pero que también puede estar precisado por
reglamentos, por decretos y aun por 6rdenes de los superiores del servicio dentro del

ambito de sus atribuciones legales®.

1.1.2 Sujeto activo

Al ser un delito especial, el sujeto activo solo puede ser un empleado publico. Sin
embargo, la calidad de funcionario publico no es suficiente para configurar el delito,
sino que ademas debe existir una especial vinculacién entre el funcionario y los

caudales o efectos.

Tanto la figura del Articulo 233 como la del Articulo 234, exigen que el empleado
publico tenga los caudales o efectos publicos a su cargo. Existe consenso en la
doctrina, respecto de que el funcionario debe tener estos caudales o efectos por

razén de sus funciones, y no sélo con ocasion de ellas o por mero accidente®”.

Que el funcionario debe estar a cargo de los caudales o efectos por razon de sus
funciones, quiere decir para los autores Bullemore — Mackinnon “que entre el
funcionario y el objeto sustraido exista una especial relacion de custodia,
descartando la sustraccion de bienes a los que el funcionario tenga acceso con

ocasion del ejercicio de su cargo o por mero accidente”.

* ETCHEBERRY, Alfredo., Derecho penal. Editorial Juridica de Chile, 1998, Tomo IV, pag. 244.

* RODRIGUEZ Collao, Luis. - OSSANDON Widow, M., Delitos contra la funcién pablica. Editorial Juridica de
Chile, 2008, pags. 392 y ss.

* En este sentido: Bullemore-Mackinnon, Etcheberry, Politoff-Matus-Ramirez, entre otros autores.

* BULLEMORE, Vivian R. y MACKINNON, John R.; Ob. Cit., pag. 167.
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La exigencia de que el funcionario publico tenga los caudales o efectos publicos a su
cargo y en razén de sus funciones es de tal importancia, que aunque se de
cumplimiento a los deméas elementos del tipo, no se podra configurar la figura si falta

este requisito.

1.1.3 Objeto material

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

encontrarse vinculados al funcionario por una especial relacion de custodia.

En ese sentido podemos acudir al Diccionario de la Real Academia Espafiola para
delimitar el alcance de ambos conceptos. Por caudales debemos entender
“hacienda, bienes de cualquier especie, y mas comunmente dinero”; y efectos se
refiere a “cualquier documento o valor mercantil, sea nominativo, endosable o al

portador”.

Estos objetos deben encontrarse vinculados al funcionario por una especial relacién
de custodia, derivada de su funcién puablica, no importando si ellos pertenecen al
Fisco (como serian los fondos de la Cuenta Unica Fiscal) o a un particular (como las

especies depositadas en la Direccién de Crédito Prendario)*.

Sin embargo, tratindose de bienes que pertenecen a un particular, debe limitarse su
aplicaciéon y se ha sefalado que “es preciso que la entrega de los caudales o efectos
se haga en virtud de lo dispuesto por la ley o por los reglamentos, o sea de una

confianza necesaria, pues si se hace voluntariamente al empleado publico sin estar

*® POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia; Ob. Cit., pag. 493.
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"47 'y ello es

obligado a ello, su substraccion no queda comprendida en este articulo
l6gico si se considera ademas que el funcionario publico no tendra acceso a estos
bienes por razén de sus funciones, sino so6lo con ocasion de ellas o por mero
accidente, por lo que no estariamos ante la conducta punible contemplada en el

delito de peculado.

El caracter de publico se determina por la pertenencia de los bienes a la
Administracion publica o al Fisco, es decir, se consideran bienes publicos aquellos
que pertenecen a la Administracion y aquellos sobre los que la Administracion tiene
derecho aunque no hayan ingresado formalmente a las arcas fiscales.

1.2 Tipicidad subjetiva

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

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

sustraccién, que suponen claramente conocimiento y voluntad de realizacion.

El dolo de este delito implica el conocimiento de que se esta dando a los fondos una
aplicacion publica diferente de aquella a que estuvieren destinados. Es decir, el
funcionario ha de conocer el destino de los caudales o fondos, establecido en virtud

de las leyes o reglamentos pertinentes, y saber que la aplicacién que da a los fondos

* LABATUT Glena, Gustavo y ZENTENO Vargas, Julio; “Derecho penal”, Volumen II; 7° Edicion; Editorial
Juridica de Chile, 1976, pég. 79.
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no corresponde con ello. La doctrina esta conteste en que la figura delictiva sélo
puede cometerse con dolo directo®.

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

calidad de funcionario™®.

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

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

1.3 Clasificacion: delito especial impropio y propio

Tal como se dijo anteriormente, la primera hipotesis del delito de peculado consiste
en que el funcionario publico sustraiga para si mismo, caudales o efectos publicos o
de particulares que tiene a su cargo. En este caso nos enfrentamos a un delito
especial impropio, pues la calidad del sujeto activo no es el fundamento mismo de la
punibilidad, sino que justifica una modificacion de la responsabilidad penal, ya que en
el Articulo 432 de nuestro Codigo Penal se contempla el delito de hurto, que

* RODRIGUEZ Collao, Luis, “La desviacion de fondos publicos. Aspectos dogmaticos y politico-criminales” en
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso (Valparaiso, Chile, 2005, Semestre 1).
pag. 246.

“ BULLEMORE, Vivian R. y MACKINNON, John R.; Ob. Cit., pag. 168.

0 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia; Ob. Cit., pag. 496.
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sanciona practicamente la misma conducta del delito de peculado (sustraer o

apropiar) cuando la accion es cometida por un particular.

Diferente es el caso de la figura contemplada en el Articulo 234, esto es, cuando el
funcionario publico por abandono o negligencia inexcusables permite que un tercero
realice la sustraccion, pues en este caso estamos ante un delito especial propio,
porque es precisamente la calidad del sujeto activo lo que justifica la existencia del

reproche juridico penal y es en definitiva el fundamento de la penalidad.

1.4 Penas del delito de peculado
El caso de sustraccidon del Articulo 233 del Cédigo Penal, se castiga con pena de
presidio y su duracién se gradua segun el monto de lo sustraido, ademas en todos
los casos se castiga con la pena de inhabilitacion absoluta temporal o perpetua para
ejercer cargos Y oficios publicos.
En el caso de sustraccion culposa del Articulo 234, se sanciona con pena de

suspension en cualquiera de sus grados, quedando ademas el funcionario publico

obligado a la devolucion de la cantidad o efectos substraidos.

B) FRAUDES COMETIDOS POR FUNCIONARIOS PUBLICOS

Dentro del Parrafo VI del Titulo V del Codigo Penal Chileno, denominado “Fraudes y

exacciones ilegales”, se encuentran cuatro figuras penales. Se trata de los delitos de
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fraude al Fisco (Art. 239), negociaciones incompatibles (Art. 240), trafico de
influencias (Art. 240 bis) y exacciones ilegales (Art. 241).

En las siguientes paginas se atendera especificamente el delito de fraude al fisco
segun lo trata el Articulo 239 del Cddigo Penal, que consiste en la posicion relativa
del respectivo funcionario que, en razén de su cargo, interviene en una determinada

operacion de significacién patrimonial para el Estado u otra entidad publica®.

Se persigue proteger por una parte el correcto ejercicio de la funcion publica que se
ve afectada por la falta de probidad del funcionario publico, y por otra, existe en
especifico un resguardo al patrimonio estatal, ya que mediante la defraudacion se

»52

persigue “el logro abusivo de una ventaja patrimonial”’>® a costa del Estado, y la

intencion del legislador es precisamente evitar también este perjuicio patrimonial.

1. Fraude al Fisco

El Cddigo Penal sefiala:

Articulo 239. El empleado publico que en las operaciones en que interviniere por
razén de su cargo, defraudare o consintiere que se defraude al Estado, a las
municipalidades o a los establecimientos publicos de instruccion o de beneficencia,
sea originandoles pérdida o privandoles de un lucro legitimo, incurrird en la pena de

presidio menor en sus grados medio a maximo.

En aquellos casos en que el monto de lo defraudado excediere de cuarenta unidades
tributarias mensuales, el juez podra aumentar en un grado la pena sefalada en el

inciso anterior.

Si la defraudacion excediere de cuatrocientas unidades tributarias mensuales se

aplicara la pena de presidio mayor en su grado minimo.

1 RODRIGUEZ Collao, Luis. - OSSANDON Widow, M; Ob. Cit., pag. 417.
2 LABATUT Glena, Gustavo y ZENTENO Vargas, Julio; Ob. Cit., pag. 83.
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En todo caso, se aplicaran las penas de multa del diez al cincuenta por ciento del
perjuicio causado e inhabilitacion absoluta temporal para cargos, empleos u oficios

publicos en sus grados medio a maximo.

1.1 Tipicidad

Podemos distinguir dos figuras dentro del delito de fraude al fisco: a) El empleado
publico que en las operaciones en que interviene por razén de su cargo defrauda al
Estado, se trataria de una defraudacion directa; y b) El empleado publico que en las
operaciones en que interviene por razon de su cargo consiente en que se defraude al

Estado, caso de defraudacioén indirecta.

1.1.1 Tipo objetivo
1.1.1.1 Sujeto activo y sujeto pasivo

Nos encontramos ante un delito especial, donde el sujeto activo debe tener la calidad
de funcionario publico. Ademas de esta calidad, la ley establece como requisito
adicional que la autoridad o funcionario intervenga en razén de su cargo, es decir,

dentro de la esfera de sus atribuciones o competencias especificas.

Por lo que si el funcionario publico comete fraude, pero actuando fuera del ambito de
sus atribuciones, debera ser castigado por el delito de estafa contemplado en el
Articulo 467, y si se prevalié de su caracter de funcionario publico para cometer el
delito, sera procedente aplicar ademas la agravante del Articulo 12 N° 8, pero no

correspondera aplicar la figura de fraude al Fisco contemplada en el Articulo 239.

Se sefiala como sujeto pasivo el Estado o Administracién Pablica en general®®.

53 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia; Ob. Cit., pag. 498.
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1.1.1.2  El perjuicio patrimonial

El perjuicio mismo para el Estado aparece precisado en la ley como una pérdida o
como una privacion de un lucro legitimo; esto es, cubre tanto el dafio emergente
como el lucro cesante, que son las dos grandes modalidades del perjuicio en
general. No se requiere, sin embargo, un beneficio para el funcionario, que puede no
recibir ninguno, sino actuar por amistad, espiritu de venganza, etc., pero siempre es
indispensable el perjuicio publico. Como en la tipicidad de esta figura no se hace
mencion alguna al reintegro, debe concluirse que él no influye sobre la calificacion
del delito, y que en caso de producirse podria sélo constituir la atenuante de

reparacion celosa del mal causado™”.

En nuestro Codigo Penal, el delito de fraude al Fisco esté tipificado como un delito de
resultado, exigiéndose que el fraude haya originado una pérdida o una privacién de
un lucro legitimo al Fisco. Ya sea que el funcionario publico defraude o consienta en
la defraudacién, debera existir necesariamente, un perjuicio como resultado del

actuar defraudatorio.

Que el fraude al fisco sea un delito de resultado no es menor, sobretodo en cuanto a
las formas imperfectas de comision del delito, pues en atencién al resultado exigido
por el tipo penal, es posible que se configure la figura de fraude al Fisco contemplado

en el Articulo 239, en grado de tentativa o de delito frustrado.

1.1.2 Tipo subjetivo

Existe cierto consenso en la doctrina respecto a que este delito no se puede cometer

en forma culpable, restringiendo asi su comisién a hipotesis en que existe dolo por

parte del sujeto. En ambas hipotesis, ya sea que se defraude o que se consienta en

** ETCHEBERRY, Alfredo; Ob. Cit., pag. 247.
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la defraudacion, debe existir dolo, ya que tales expresiones suponen conocimiento y

voluntad de realizacion®.

1.2 Clasificacion. Delito especial: impropio y propio.

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

cuando la accion es cometida por un particular.

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

del particular).

1.3 Penas contempladas para el delito de fraude al Fisco

Quien cometa esta conducta, sufrira las penas de presidio menor en sus grados
medio a maximo y de acuerdo a la cuantia de lo defraudado (superior a 40 UTM y
superior a 400 UTM) la pena puede llegar a ser de presidio mayor en su grado

minimo. Asimismo, puede conllevar la inhabilitacion especial perpetua para el cargo

> En este sentido: Bullemore — Mackinnon, Politoff-Matus-Ramirez, Etcheberry, entre otros.
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u oficio, y por ultimo, se condena a una multa del diez al cincuenta por ciento del

perjuicio causado.

Como se puede apreciar, las penas son superiores a la de todos los delitos
contemplados como delitos funcionarios. Ademas, en el delito de fraude al Fisco, a
diferencia de lo que sucedia por ejemplo en el delito de peculado o sustraccion de
fondos, donde al momento de establecer la pena se consideraba si habia existido o
no reintegro de los bienes sustraidos, el legislador ha considerado que la gravedad
de la conducta no disminuye por el hecho de existir el reintegro de los bienes
apropiados.

C) EL DELITO DE COHECHO

En el Péarrafo IX del Titulo V del Cddigo Penal Chileno, se encuentra tipificado el

cohecho.

La definiciobn mas ajustada del concepto de cohecho, para este autor, es la que lo
define como “la conducta activa o pasiva de un funcionario publico destinada a recibir
una retribucién no debida en el ejercicio de su cargo, asi como la conducta activa o
pasiva de un particular destinada a dar a un funcionario publico una retribucién no
debida en el ejercicio del cargo de éste”™®; aunque esta definicién no describe cada
una de las figuras de cohecho nos entrega de manera nitida una idea de lo que

implica este delito.

% OLIVER Calderén., Guillermo; “Ultimas modificaciones en la regulacion del delito de cohecho”; en Revista
de Estudios de la Justicia, N°5, afio 2004, pag. 87.
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1.1 Bien juridico

Para Guillermo Oliver el bien juridico protegido en el delito de cohecho “tanto en el
del funcionario publico como en el del particular, es el correcto servicio que la
Administracion presta a los ciudadanos™’. Es més exacto sefialar que el bien juridico
protegido en ambos casos es el correcto ejercicio de la funcion publica, que se ve
lesionada o en peligro, cuando el funcionario o el particular se proponen obtener

beneficios personales por sobre los intereses generales.

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

desempeiniarse rigiéndose por el principio administrativo de probidad.

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

Administracion.

1.2 Clasificaciones del delito de cohecho

a) Cohecho activo y cohecho pasivo

*" OLIVER Calderén, Guillermo; Ob. Cit., pag. 95.
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Gran parte de la doctrina nacional ha diferenciado entre cohecho activo y cohecho
pasivo, centrando la distincion entre quien corrompe y quien se deja corromper>®. Se
ha entendido que cohecho activo es el que realiza el particular, pues es él quien
entrega un beneficio econdmico a cambio de una determinada accion u omision
corrompiendo al funcionario publico; y el cohecho pasivo hace referencia a la
conducta del funcionario que se deja corromper y estd dispuesto a recibir la
retribucién econémica indebida®. Sin perjuicio de lo anterior, para este autor, es mas
conveniente distinguir entre las figuras de cohecho del funcionario publico y cohecho
del particular y que dentro de ellas se pueden reconocer conductas activas y pasivas

por parte del sujeto activo.

b) Cohecho propio y cohecho impropio

La mayoria de los autores® ha entendido que el cohecho propio es el que hace
referencia a aquellos casos en que el beneficio econdbmico se ofrece o solicita para
que el funcionario publico ejecute u omita actos funcionarios, es decir, actos propios
del cargo. Y el cohecho impropio, es aquél en que el beneficio econémico se ofrece o
recibe para que el funcionario publico cometa un delito funcionario. Sin embargo, otra
parte de la doctrina, sostiene que el cohecho propio es aquel con que se persigue la
obtencién de un acto injusto, y por el contrario, cohecho impropio es aquel en que se

persigue la realizacion de un acto justo.®*

c) Cohecho antecedente y cohecho su