CariTuLo VI
LA MALVERSACION DE CAUDALLS
PUBLICOS EN EL CODIGO PENAL CHILENO

1. ORIGEN Y DECURSC DE LA MALVERSACION EN CHIILE

Las disposiciones contenidas en el pérralo V, Litulo V, del libro
I del Codigo penal chileno son cn o medular de origen espafol,
aunque ¢s de ver que su factura en ¢l vistago americano muestra,
sobreailadidas a la fuente y fruto de la minerva de 1a Comisién que
lo redactd, innovaciones de cierta importancia. Aprobados en gc-
ucral durante la scsién 49° con ligeras difercncias respecto del
modelo de 1848-50, del que se tomd, también, el epigrafc que los
uombra, estos articulos fueron revisados en tres ulteriores, a 15 3,
154*y 171*1 Enla 153", “el sefior Ihificz hizo notar L falta de una
disposicidu que baga recaer la presnncion de culpabilidad sobre
los erupleados que tiencn a su cargo caudales piiblieos, pucs sien-
do ellos obligados a conservarlos, es natural que toda falta se baya
producido a lo menos por su culpa™, y “‘para salvar de alguna ma-
uera este vacio”, los comisionados resolvieron agregar el actual

Y Cadige penal de la Repiiblica de Chile y Actas de las sesiones de la Comisicn
Reductora del Chdigo penad chilene Edicién critica eon motive de su centenario. Pre-
parada baja la dircccidn y con un Estudio prelininar del Profesor MANURL bE RIvacona
¥ Rivacosa. lideval, Valparaiso, 1974, clr. pags. 343 345, 520-533 y 553-356.
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artivulo 234, “tomado del Codigo espafiol™. Tal Céidigo “no era
otro que el de 1870, que ya en esa [echa habfu entrado cn imn:ow.m
en la Peninsula y que, en su articulo 406, consagraba una disposi-
cibn casi idéntica”™, es decir, ¢l peculado culposo, cuya sobria [6r-
mula -“prudente ¥ justisima disposicidn”, la llama ﬁ.:ﬂ_mm:;m.d_l
safisfizo enteramente a la Comision Redactora e impidio que se
perpetrara en ¢l texto el descalabro anunciado cu la propuesta de
Ibificz. En la misma oportunidad se suprimic del que hoy es el
articulo 238 la referencia que hacia el 322 del (exto espafiol a los
administradores y depositarios de caudales embargados, secues-
trados o depositados, come posibles sujetos activos de estos deli-
Los, “porque cespecto de cllos, no puede decirse que hai abusas de
lunciones padblicas, sino fraudes comunes que se penan cn olro
titulo posterior™. Y en perfecto pendant con la idea anterior apare-
ce la novedad de mayar envergadura, durautce la sesign 154%, cuan-
de Alejandro Reyes observd quesen su articulo relative al _umo:_m-
do laltaba cn el Proyecto toda mencidn de los londos % particula-
res pueslos en Ja caja publica dirigida por el funcionario “sea por
via de depdsilo, consignacion, ete.”, y sostuvo que tanto los cau-
dales pablicos como los de individuos privados “deben tener _.m
misma garantia e imponer igual responsabilidad al que los ._.E Rc\_-
bido en desempeno del puesto publico que cjerce”. Eswo iba mis
alld de las posibitidades del Cédigo espaiiol y se aproximaba a Ta
malversazione 1taliana, ya prefigurada en ¢l vicjo Cédigo de Zm.@e-
les. probable fuente de la cldusula que de tal guisa se introdujo a
nuestre articulo 233 y que resulta esencial, como veremos, para
cntender la naturalesa juridica de este circule de infraccicnes.

2 Bunstir BceRo, Lea maiversacion de candales priblicos. Fsudio de doctrina ¥
" H “hri .- H : eI 5.0
Jurisprudencii. Universidad de Chile. Santingo, 1948, paes. 95-96.

3 Concordancias v comentarios del Codizo penal chifeno_ % vols. Lima, 1883, 0 1L
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Por otra parte. s6lo los articulos 233 ¥ 238 han recibido refor-
Mmas. casi siempre espoleadas porel endémico proceso de devalua-
¢i6n de la inoneda nacional, que no puede menos que repereutir en
el trasnochado y desdichadisimo talante de graduar en ¢l Cédigo
las pumicioncs de aquellos delitos que surlen efcetos patrimoniales
segun el importe ccondmico de lo que en ellos se hurte, defrande
0, como en este caso. malverse. Se trata de las leyes ndmeros 13.303,
de 31 de marzo de 1959, quc intercsa sobre todo por haber agrega-
do un inciso segnndo al articulo 238, es decir, la disposicién co-
min a todas las especies de malversacién cuando el valor de lo
malversado excediere de cierta suna: 17.437, de 9 de junio de
1971, que al efecto de expresar el valor econémice de lo substraido
reemplazd en los articulos 233 y 238 a relerencia a la moneda de
crrso legal a la sazén, o sca, el escudo, por sueldos vitales, y 19.450,
de 18 de marzo de 1996, y 19.501, de 15 de mayo de 1997, que
substituyen esa nnidad ccondinica por lahodierna, unidades tribu-
larias mensuales, y aftadieron como copulaliva alas penas de pre-
sidio sefialadas en ¢l articulo 233, 1a de muli,

I1. NOCION, FUNDAMINTO ¥
NATURALEZA IURIDICA DE ESTOS DLLITOS

1. Nocion

Por mds que la riqueza de figuras delictivas que el Cédigo
amadriga bajo esta ribrica dilieulte sobremanera lu reconstruceion
de un concepto gue las sintclice segiin sus comuncs rasgos funda-
memtales —que los hay*— y aun considerando “la imposibilidad

1 De otra opinién, Brnsrin Briceso, op. cit., efr. pips. 17-20. ¥ ETCHEDERRY
QurnisTecuy, Derecho penat. 4 vols. Editotiat Juridica de Chi e, Santingo de Chile, 3
ed., revisadu y actualizada, 1998 (scgln la cubiena, [997), lome [V, chr pdi. 236.
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creemos que la tarea es Tactible no bien se tienc en o:o:ﬂ que el
substantivo castellano malversacion (del latin male versarrnver-
tir mal). asi como las cocrespondientes voces cn aliano G,..:..“E..E,.
sazione), francés (malversation) y portuguds (malversagdo), ..n__a,
nota siempre, Mas alla de las formas concretas ﬁ_:w 38; deliloy
puedan adopuar en los [eX(08 punitivos, la w=<n_..m:\,,:\_:c:.m. n_,.._ﬁ s,
el empleo indebido, a través de actos de apropiacion o urom.n_o:,
de biencs piblicos o equiparados a ellos, por parle de quien _o.m
lienc a su cargo en virud de una especiica (uncidn también pabli-
cq. Malversar ¢s, en consccucneida, la “male gesta administratio en

lodis sus especies™®.

2. Fundamento
]

. F]incucstionable trasfondo patrimonial de fa malversacion de
caudales pablicos’ no debe, empero, mover a error mo_u:u:n_ por
qué de su regulacidn auténoma cn el concierto de las H._m::;
delicluosis. Pues, en electo, si aqui estuviésemos [renle a simples
arentados contra bicnes de dominio estatal y de diversos entes pil-
blicos menores, quedarfa sin una adecuada oxz:n.._oa:\o_ guc sus
penas sabrepasen con largueza las de los comunes aw_:ow de ca-
rdcter patrimenial (en particular, la apropiacion :.aov._am y el hur-
to), visto que en una organizacidn polilica y juridica liberal, como

m..ﬂ..._E__.n___.__h_. P_rh::z: de Derecho eriminal. 10 vols, Traduccidn de J. Octlega Torres
v | Guerrero. Temis, Bogotd, 47 ed., L VIL 1982, pag 10.

& PrgsiNa, Elements di diritio peuiile. vols, Napoli, t. 1Ll __mm_m‘ u_mm. 37, _.,__nm__._u%
e e510 poi VINCERZO BCORDAMAGLIA, Malversa ﬁ._h.cz.m. a m.:::.w dei privati, en la Enciclo-
pedia del diritte. Glallie, Milano, 1. XXV, 1975, clt. pags. (272 y s8.) 273 |

T e ltrimients nou st capiice pitt nnfla”, dice con éntasiy (s»mmz\_._. en US___:;__M_:
peculate ¢ itlecite emiinistrative LA de) convegno documentazione). Milano, 1957,
pizs. (86 y s5.) H0.

M

la que rige la comunidad chilena, no hay molivo alguno para con-
ceder una iutela acentuada a la Hacienda piblica respectlo de la
que sc otorga al putrimonio de cualquier particular®. De modo que
s1 la propicdad de los bienes que forman ¢l conjuute del erario
aparece ya suficientementc protegida merced a las disposiciones
del titulo IX. libro 11, entonces el fundainento de la malversacidn
yace en uni consideriacion distinta, a saber, la exigencia de esta-
blecer, mediaate la pena, una garantia redoblada a que la gestidn e
inversidn de los recursos econdmicos con que cuenti el aparato
publico en su conjuule para satisfacer [as fuuciones de interés co-
lectivo que le comete el ordenamicato, discurra por los cauces que
éste predetermina y no sufra ataques desde cl interior de la Adrni-
nistracidn, o sca, por quiencs precisamente sou los ltamados o in-
vertirlos o los tienen a su cargo; lo cual, por lo demds, vicue a
coincidir con esa nocion general que trazamos supra, e el sentido
de que estos Lipos “‘reconocen, come nota comiin, que la accidén
punible en cualquicra de elles se puede caracterizar como un ma-
sejo anormal de csos biencs por parte de quien estd encargado de
hacerlcs cumplir la finalidad a la que administrativamente estin
destinados™. El Estado, que uo ticne ojos ni manos, actida a través
de sus Organos, que son lambiéu sus instrurnentos, o lo que es igual,
sus funcionarios, y en la gestion de sus medios econdmicos ha de
depositar chligadamente conlianza en las personas que designa
para tal proposito, cenfianza de la que abusa ¢l malversador, que
tuerce la voluntad estatal y supedita el manejo de dichos bienes a
propdsitos ajenos a los que guiere el Derecho; de donde se stgue
T Semejante, Quinrano Rewoccks, Compendio de Derechio penal. 2 vols. Editorial

Revista de Derecho Privado, Madrid, (1T (Pare especial b, T958, cfr. pag. 185, Owra cosa
sucedio y ncurre ain en lox regfinenes totahitarios.

* Cruus, Defitoy contra lo Administracicn pibfice. Comentario de Tos articalos
237 o 280 del Cédigo penal. Astrea, Buenos Aires, 1981, pdg. 312, El destacado en
Lursiva nos perlenece,
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que esta familia de infraceiones pueda y deba recibir un _n:,:::m:,
to diferente del que tienen los derechos patrimoniates del ciudada-
no privado, asi como del ue se acuerda a los intereses pecuniarios
del propio Estado cuando quicra gue la agresion provenga Loﬁn
fuera de su seno ~caso en ¢l que versa, tambicn, el funcionario
gue. por carecer de la competencia requetida, obre como un mero
particular—.

3. Naturaleza

Estrecharnente enlazada con el problema anterior, es €sta a)
vez la cuestién mids batatlona de cuantas ofrece el tema, y de su
solucién dependen cruciales cxtremos interprelalivos. m:.:m las
doctrinas mis acreditadas sobye el particular -todas, aﬂm‘_.ﬂ:‘:ﬂ%m
por lu Lécnica que aplica cada Codigo para _.om:_miow ni siquiera
reina un consenso en lomo a la indole mono o pluriofensiva de
estos delitos, y en las que se inclinan por una afectacibu plural hay
discrepancias acerca e cuil objeto juridico figura como el preva-
leciente, da el tono a la tutela y justifica la acuriacion de los delitos
en palabra. .

Aquf se perfilan tres tendencias. La primera, entiende que la
malversacion no ¢s mds que un ataque contra intereses palrimo-
niales ajenos, sin importar que pertenezcan al mw_.mnr.u o :ﬁ:nc_m-
res, que sc agrava por la especial condicion del sujeto ﬁ:co. n
funcionario que liene o recibe los objetos correspondientes por
razém de sn oficio: dicho de otra manera, “un delito contra la pro-
picdad cualificado por ¢l abuso de conlianza estatal” 5_. lo que,
con relerencia a los de peculado y residitys, implica que €stos, cn
el fondo, son sélo apropiaciones indebidas perpetradas por un servi-

0 Quinrann Rieocs g5, Comentarios ol Cddigo penal. Ediwrial Revisia de Derecho
Privido, Muadrid, 2 ed.. 1906, g, 722
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dor piblico' y, por ende, se inscriben en el marco de los delitos
especiales impropios. A lo que anles dirigimos cn contra de esla
postura hay que afiadir que inciuso en Alemania, cuyo Cadigo re-
gulo en tales Erminos. hasta 1975, 1o que en cse pais se llama
Amtsunterschlagung'®, la opinién predominante postulaba que ni
la orden del superior jerdrquico ni el hecho de que el inferior tu-
viese deudas que compensar con el derechobabiente —el fisco o un
particular— podfan anular el signo antijuridico del acto, ya por Ia
falta de competencia del superior para autorizar la malversacién
comelida por el subordinado®, ya porque la compensacién de dea-
dus resulta inconciliable con la tenencia oficial de tos fondos!,
todo lo cual no se condice ciertamente con la aseverada indole
patrirnonial de la infraccion.

En los anlipodas se sitdan quiencs. sin descchar del todo el
acervo piblico del objeto de la tuteta, dan preferencia, como con-
teuido esencial de estos ilicitos, al guehranlamicnte de los deheres
inherenlcs a ciertas funciones oficiales y que hacen a la regulari-
dad y probidad con que los obligados han de mantener y, en su
caso, gestionar los recursos puestos a su cargol’, lemperamento

U AT, ANTOLISEL Mannade ofi diritto penale. Parte speciale. 2 vols. 9 cd., al cuida-
do de L. Conti, Giulfre, Milano, 1. T5, 1986, cit. pigs. 766- 767,

12 Que presupone, tanto en senndo chjetive como subjelivo, la apropiacitn inde-
bida comidn™. raxk. Deas Strafge setzbuct fiir dus Deutsche Reiel, Mohr, Tibingen, 16
ed.. 1925, pig. 723.

12 WirneR. en ERGRAIAYER, Lose, ¥ RoseNoora, Strafgesetchich (Leipziger
Konunemear). 2 vols., Walter de Gruyler & Co., Berlin, 1. 1), 8 ed., {957, cfr. pig. 712

1 Cfr, Binoine, Lehrburh des gemeinen dewischen Strafreciits. 2 vols, Keip,
Goldbach, 27 ed., 1. L. 1997 (reimpresicn facsinilar de la ed. en Leipzig, 1902-1903),
pigs. 279-280, y Wevzsr, Das deutsche Strafrecht. Eine systematische Darstellune. Walier
de Gruyrer & Co., Berlin, 117 ed., 1969, pag. 555.

'* Se adseriben a esta postura, en Chile, Vika, Cddige penal de fa Repiblica de
Chife, Cumentado por.. Imprenta de P Cadot ¥ Cta., Santiugo de Chile. 1883, cfr. pag.
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que cuenia a su favor las dilerencias estructurales que electiva-
mente existen entre la malversacion y los que se dice serian los
respectivos delitos comuncs. mas la n:ﬁomm en bravos de la cues-
tionada doctrina de los delitos “de intraccién de deber™'® y. de
suyo, la degrada a una mera irregulandad administrativa desco-
:o.n::_: de sus efectlos sobre el crario {y aun de todo bien juridico),
en flagranle contradiccion con las disposiciones del Codigo, que a
_:n::mo gradta las penas al tenor det monto de lo _:mEmEmaow
eslo, sin mengua de que semejante posicion, cifrada unilaieral-
mente en Ya calidad del autor. convertirfa todas las formas de mnal-
versacién en delitos especiales propios, lo cual, segun comproba-
remios en su liora, no es exacto de iure condifo.

Una variunte de esta segunda teoria procura .w_cn_.:. el reparo y,
con la mira de ascntar ¢l bien juridico, segiin una visién asimisino
monista, en bases juridico-constitucionales, apelaala :r:o:m.amn-
cha y la imparcialidad de la Adminisiracion cn sus actuaciones

Continuacidn nota ' L
420; Lararcy (s, Perechio permdd. 2 wvals, Edilonial | ey de Chile. Santingo de
Chile, 11, 7* ed., actualizada por Julio Zenwno Vargas, cfr pig, 78, ¥ Marus Acons y
Ramiriz CGLzvas, Lecciones de Derecho penal chifenos. Pane ...\,f_qrr:___ _.\a_S_.E,H Univer-
sidaed de Talea, Talea, 27 ed., 2002, ¢fr. pdg. 208 de la unisprudencia, véase el fallo de la
Corte de Apelaciones de La Serena. de 11 de abel de 1980, publicado en la Revisia m..l.\
Derecho v Jurisprudencia, 1 LXXVIL, b pdgs 37-58. En Espaiia la adopran los
wonoeralTstas Rodrigo Fabio Snirey, Mowtes, Ef defito de mafversaeion de _ﬁ.::nb:‘m_,_
_::E___Me. en la Revivia General de [ egislacion y Juvisprdencie, xn:_f__, \?._ﬁ:_i_ LI
1966, cit, piags. (831 y ss.) 867, ¥ Uernando Diaz Pavos, Malversacion _nm. h__::mh:.m_,_
privficos. en Nueeva Enciclopedic _:ERHE. Seix, Barcelony, L XY, 1981, cfr. pigs. (R16
PESRE- IR

W Cuyo sentido antijurfdico radica, segin sus fandores, no @anto en __n_ aclud 2l
realizada por el sujelo cualtlicado, sino en que éite :;_q_:m.n un Qn__u_mﬂ peculiar, o::-_z_c
de otras rumas del Derecho, que 1o colocaria on “vna especial relacién con cl cc:._o::_s
de injusto del hecho™ Rosis, Audorfu v daminio del hecho en Q____ Pert Ao hm::__“._ :..”:Err
cidn de 1 Cuelle Contreras v J, L. Serrano Gowler, de Murillo. Pons, Madrid, 2000,
pdg. 387,
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pecuniarias™ !, Ja “confianya publica cn la pureza del descinpeiio
del cargo™'® o “la confianza de lu comunidad en la gjecucidn, ade-
cuada al Extado de Derecho, del servicio piblico™ !, Pero de este
modo. o bien se compone un [deil juego de palabras —la buena
marcha y la confianza en la objetividad de la Administracién de-
penden, en definitiva, de que los funcionarios cumplan las obliga-
ciones que les conciernen—, o se infunde vida a un caddver, la teo-

ria de Filangieri y Carrara, segin los cuales peculado y malversa-
ciones en mm:n_ﬁ: ofenden Ia fe piblica (siendo claro que la con-
fianza generalizada que merecen ciertos objetos, signos y docu-
mentos por ¢l respaldo y la garantia que les confiere el Esiado, no
puede acoplarse a ni inentarse de personas o cargos),

Por ultimo, estin los que sostienen que estos delitos vulneran
los intereses econdmicos de [a Administracion, sea direclamente,
sea en la regularidad con que deben ser adiminisirados??, punto de
vista al que prestamos nuestrh conformidad, siquiera con ¢l matiz de
que la tutela de los medios econémicos def Estado sélo cobra rele-
vancia. en el sentido de estos tipos, (rente a la infidelidad de indivi-
duos que, en lugar de cuidar de [os intereses de aquél, sc aprove-
chan de la investidura o posicién privilegiada gue ostentan para
lorcer. como dijimos, la voluntad estatal relativa a su administra-

T Pactaaro, Principl di diritte penate. Paste speciale. Deli coutro Ta Pubblica
istraziome. GiolTre, Milano, 8" ed.. 1998, pdg. 36.

B Mauracn, Deatsches Strafrechs. Besonderer Teil, Mitller, Karlsouhe, 44 ed., 1964,

pdg. 698
i ScumipirAuser, Strafrechr, Desonderer Te Mohr, Tubingen, 2* ed., 1983,
pig. 2539,

T Chr. BonsTmr Bricso. op. cit., pigs. [1-16, ¥y RopriGuiz Colao ¥ OSSaNnoN
Winow, Deliros contra fa fhncidn .::E: . Tl Dﬁn..:o penal [rente a la comupeion poli-
tica, adniinistrativa y judicial. Editorial Turfdica de Chile, S samtiaga de Chile, 2008, pigs.
372-370. En Lspafa, SERRANO Gioniz, Devecho penal. Parte especial. 6 ed. . con la cola-
horavion de A, Sermano Maillo. Dykinson, Madrid, 2001, pig. 784,
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¢ion, Y esla caracteristica pluriofensiva, que asocia al atague cou-
tra la Hacienda una lesién contra el correeto desenvolvimiento de
la funcidn piblica’?!, persiste en esa variedad impropia de malver-
sar que incide en biencs de particulares conflados al ageute —pues
sipue en liza la regularidad en el desarrollo de las actividades pa-
(rimoniales del Estado—, solo que iuvertida, toda vez que cl interés
patrimonial cede aquf la primera plaza al requerimiento de garan-
tizar a la colectividad que la Administracién guardard celosamente
cs0s bienes. De ahi que en ella, tal como acoutece en Ja malversa-
¢ion propiamente dicha, el conscntimiento de! interesado carezea
de efecto desincriminante y que el particular “jamds podrd asumir
¢l papel de sujcto pasivo, sino sdlo el de simple perjudicado™?2.

Lin lo por venir exiraeremos las restantes consecuencias dog-
miticas de esta dltima concepeidn en lo que concierne al cardcter
preciso de la ofensa —si de lesion o peligro—cn cada uno de estos
delitos, a la procedencia de las causas g€nerales de justificacion, al
iter criminis, a la codelincuencia, cte.

TIL ESPECIES DL MAIVERSACION, SU OBJETO JURIDICO
Y CARACTER DE LA TUTELA; LOS SUIETOS PASTVO Y ACTIVO

1. Especies

Organizar las distinlas cspecies de malversacion conforme a
un sislcma determinado es un extremo sumamenle ¢spinoso, por-

2L Djeeion de Ja Corle Supreraa en su sentencia de 13 de mayo de 1999, publicada
en Fetlos del Mes ntnero 486, pdg. 761, De una “vulneracion suplemenlaria de bicnes
juridicas™ habla i Nowaxowskl, Das dsterreichische Strafrecht in seinen
Grund=iigen. Verlag Styria, Graz-Wien-Koln, 1935, efr. pig. 175,

2 Frannaca y Musco, Diritto penale. Parle speciule. Publicados. 2 vols. Zanichelli,
Bologna, . 1. 1988, pig. 147.
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que sobre ello gravita ta historta de estos delitos cn el marco de la
tradicion romanista®, particularmente en BEspafia v los paises in-
fluidos por el vigjo Codigo ibérico, hasta el punto de que eu la
doctrina nacional, con la dnica excepeién de Raimundo del Rio??,
se ha renunciado del todo a este alin®.

Otra cosa ocurre cn Eyspaiia. Sudrez Montes discicme tres mo-
dalidades (conductas de apropiacién, de distraecién v de reteu-
cién), luego inseridas por Diaz Palos dentro del esquema bimembre,
muy roinano, de malversacién propia (la que recae sobre caudales
o cfectos del Estado) y malversaciones itnpropias (las perpetradas
sobre otros caudales o efleclos piblicos, o de particulares a cllos
asimilados)?®.

En lo que sigue nos serviremos de esle atil bosquejo, siquiera
al intertor de las especies tradicionalmente reconocidas, esto es, ¢l
peculado (articulos 233 y 234). la distraccién de fondos (articulo
235), la aplicacién pablica difcrente (articulo 236) v la denegacién
de pago o entrega (articulo 237).

2 ! el € ;
. Véanse, por todos, Carsicnan, Elementos de Derecho criminad. Traduccion de
Anlonio Forero Olero y Jonze Guerrero. Teinis. Bogotd, 1979, pigs. 494-395; Carrara,
np., vol. et ed. dils., pigs. 9-10, y Diaz Paros, en loc. cit, pigs. 816-817.

24 s . - L .

Quicn cistingue, mere ildlice, cntee una malversacion propiamente dicha y el
peculado. Cir Derecho penad. 3 vols. Udiiial Nascimento, Santiago de Chite, (. [,
1915, pag. 186.

2 por cjemplo, Lanarur Girng, op., vol. et ed. cils., ¢t pig. 78, habla de cinco
maodalidades. de decrecicnte gravedad, desiacando que Tas “lormas secundarias™, o seu,
el delito de denegacidn de pago v entrega, *no constituyen verdaderas alversaciones™
Bunster BRICERO. 0. cil., cfr. pigs. 17-20, hace otro tanto, por estimar gue Ios aniculos
233-238 no responden a un mismo esquema reclor, ¥ MATUS ACufia v RaMirez GuzmiN
sepuran del peculado y 1a distraccidn de fondos, la aphicacién piblica diferente ¥ la
nepaliva a pagar © entregar. ya gue éstas alectarian wnn bien juridico distinie del de
aquélios.

26 Sz MonTes. en loe, cit. efi pag. 832, v Diaz Pacos, en loc. ¢, ¢fr. pdg. 821,

e e [ — [ . S
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2. Objeto juridico y cardeter de lo fifela

La malversacion de caudales ofende 1a Administracion pibli-
ca, entendida como el complejo de las actividades funcionales del
aparato eslatal, es decir, “como sinénimo de la entera actividad del
Estado™7, por lo que puede verificarse en cualquiera de sus pode-
res, ¢rganos y reparticiones.

Pero de esla suerie apenas se caracteriza su objeto juridico ge-
nérico, que comparle con otros muchos de Ja familia -v gr., nom-
bramientos ilegales, cobecho, desacato, ele.—, asistemalicamente
diseminados a lo largo del Cadigo. Puesto que la Administracidu
publica presenta varias :oio:m.m 0 aspectos, algunos de cllos sus-
ceplibles de tutcla penal ante sus atentados rds graves, surge, como
objcto juridico especifico, un grupo de delitos que vulperan los
recursos econdinicos de la entidad estatal y al que pertenecen la
mal versacidn de caudales pablicos, los fraudes y exacciones ilega-
ics, el [raude tributario, ¢l contrabando, etc. Aquello a que 1a mal-
versacién debe su individsalidad dentro del grupo, es el aspecto
peculiar que Ia comin maleria de tatela asume.en sus o%niwm, a
saber, la gestidn y disposicion rectas de dichos recursos, que viene
aser el objeto juridico subespecifico de los tipos que apostillainos.
Todos ellos, pues, nos muestran delitos de lesidn, incluso la nega-
tiva de pago o cntrega, que no ¢s un supuesto de resisiencia mal
colocado en ¢l Codigo®®, dado que tampoco en clla “se protege ¢l
principio de autoridad, sico el normal gjercicio de Ja actividad admi-

7 BunsTor BriCeRo. op. cil., pdg. 8. Véase, lambidn, Guzmin Davnora, Tres pro-
Meinas del sisfema chifeno de los delitos contra te Administracion priblica, en el Arma-
reo de ta Faculiad de Ciencias Juridicas de a Universidad de Anlolagasta, Antotagasia,
1997 pdgs. (1 y 55.) 6y 55,

¥ Camo piensan Dunstrr Bricenn, ap. cit,, eir. pig. 124, Erodnneray Ortin _m.:_ﬁ_.:«.
ap.. volo oo ed, cils, cfn pag, 243, v Mooy Acesa v Roastingz Grzmis, op, el ed. cits,,

cir. pig, 222
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mistraliva en la eslera patrimonial™, al impedir el hechor quc loy
fondos a su cargo cumplan oportunamente el destino que tenian
asignado; por ende, “participa de la esencia de la malversacion”?.

3. Suferos pasivo v active

De los recursos ecoudmicos de la Administracion. contra los
que atenla el malversador, es titular el Bstado vy, por imperio del
articulo 238, que consagra una malversaciéu impropia de faclita
raiz romanisla. lambién ciertos entes piiblicos menores, Ios muni-
cipios y los establecimicntos piiblicos de instruceion o beneficel-
cia, a todos los cuales es mcuester cousiderar como 1os dnicos pa-
cientes de este plexo de conductas antijuridicas3®,

La mayor parte de las formas de malversacion tienen como
agenle un cinpleado pablico®!. Subrdyese, empero, que no cual-
quier servidor piiblico entra en el tpo de injusto, sino aquel que,
segan los casos, tiene a su cargo, administre, custodie o sea tene-
dor de los bienes que malversa, pues “sélo entonces son lesiona-
dos los especiales deheres del oficio™2, Por modo que estas dis-
posiciones envuelven. si, unos delicta propria. mas seria iapresu-
rado alirmar que la condicion de funcionario es razén necesaria y
suficiente para que el sujeto pueda translormarse en malversador,
¥a que a ese requisito hay que sumar el qucbrantamicuto de unas
acotadas obligaciones que el Derecho pone sobre cicrtas personas,
T Carus, op. L. pigs. 150 ¥ 364,

 Quedé dicho antes que aun cn el caso de gue los bienes pertenezcan a particula-
res, el sujeto pusivo stgue siendo la entidad estatal.

' Para ¢l concepto ¥ Ia caracterizacién de la nocién de om pleader piblico en el
Dereche penal, remitimos al lector a noestro articnlo citado en nota 27, piias, 711

S THATENWERTH, Selnveizerisches Strafrechr. Besonderer Teil. 2 vols. Stimptli,
Bern, (1, 5" & |, 1995, piy. 266,
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por la conlianza que fes concedié ¢l Estado al nombrarlas custo-
dios de sus intereses o actividad pecuniarios. La malversacion, en
consecuencia, es siempre un delito vinculado a funciones cspecia-
les? . Esta consideracion tiene importancia, dado que el empleado
que no tienc la compelencia especilica sobre los caudales que
substrac o altera, por pertenecer a otra reparticion pablica, o bicn a
Ja misma en quc éstos se ballan, mas sin posecr injereucia admi-
nislralivi a su respecto, responderd de otros delitos, normalmente
un huro. agravado por ¢l prevalimiento de [unciones publicas*.
Por ¢xcepeidn, cierlos particularcs son lamados a responder de
cstos titujos delictuosos, cuando se ballen encargados por cual-
quicr conceplo de los fondos a que alude el articulo 238, Con todo,
comno la razon de ser de esta Emm:ﬁca: legal del sujeto activo
reside en que tales individuos *han asumido una responsahilidad y
se ha depositado en ellos una confianza general™, resulla gue
tambicn en este caso cstamds anle un delito especial.

Ahora bien, determinar en qué categorias de los delitos espe-
clales se inscriben las distintas modalidades de malversacion, y
trazar sus consecuencias cn ¢l terreno del error, ta participacion y
Ja correcia calificacion procesal del acto, son cuestiones que re-
quieren ¢! cstudio previo de los tipos. Adelantemos que, en nues-
Lra opinidn, son delitos especiales impropios ¢l peculado y la dis-
trzceidn de fondos™®, aungue s6lo en principio, pues hay en ellos
ciertas peculiaridades frente a los delitos comunes que impiden

¥ DRedir, Strafge seztbinelr, Bech, Miinchen und Bechn, 27 ed., 1963, cfr. pig.
1Y

M Artfeuls 12, circunstancia 8, del Codigo. Y véase BunsTir Bucero, op. cit.,
piigs. 26-27.

B Busstir Brieeko, idem, el pag 28,

it . .- L 1 - - ape -

s también, Crisotaa Corsarde, La comunicabilidad en las detitos de malver-
sucion v frande. Separata de la Revisty de Ciencias Penades, de Santiago de Chile.
EXXXIY mimero 1. 1975, el pdas. 7-8.

[z
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dar por sentado, sin més, “que de no mediar la condicién de fun-
cionario, habria un hurlo, una cstafa o una apropiacién indebida™.
En cambio, por falta absoluta de correspondencia con un delito
comtiu, deben reputarse como delitos especiales propios la aplica-
cion piblica diferente y la denegacién de pago o cntrega; en £stos,
la calidad de funcionario es el exclusivo fuudamento de la incri-
mrnacton, de suerte que un particular jamds podria cometer los
hechos que le sirven de hase.,

IV. (EADA COMPARATIVA

Los sistemas que muestra ¢l pauorama comparado se desplic-
gan en dos procedimientos de regulacién claramente definidos.

El primero uo confiere indepeudencia técnica a eslas figuras, a_
las que sitia como un supuesto més cutre los mucbos que atrapa el
delito de apropiacién judebida, y de ello son ejemplo los Cédigos
alemdn® y suizo™. La ausencia no sorprende, habida cucnta de que
la malversacion jamds disfrutd de firme arraigo en los pafses germd-
nicos —Jc becho, fue desconocida a Ia Constitntio Criminalis Ca-
rolina, centro y cje del Derecho penal comiin en varios de ellos—.
El calco ibcroamericano del Cédigo alemin, o sea, el paraguayo,
tampoce da autonomia a 1a malversacion.

s ity Thevre . 5 : ; ;
Robricues, Devesa, Derecho penal espafiol. Pane especial. Decimotercera edi-

cidn, revisada v puesia al dia por Alfonso Srkrano Gomez. Dykinson, Madrid, 1990,
pag. 1184,

e ,_,n...,._ la supresidn de los parderalos 350 y 351, sehre peculados simple y agrava-
n_.:‘ respecivamante, a “cjecucion del hecho por ¢l funcionatio es sélo una circunstan-
cia genérica de agravacion”, Mauract, SCHRODER ¥ M arwain, Strafrecht, Hesonderer
Teil. 2 vols. Miiller, Heidelberg, 8% ed., 1. 1. 1995, pag. 33,

2 8 i : ; -
Articulo 138, 2, que tnrercala una agravacion especifica cuando e autor obra
como nembro de una auleridad o Muncionario.
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My apegados a la trudicion romanista comnparecen los toatos
espunol. francés. portugués ¢ italiano, en todos los cuales el delita
luce entre los que ofenden Tn Administracior pablica. El Cédigo
cspuiol (articulos 432-435) stnplificéd y, a Ia vez. complied sus
tipos: desaparccen la aplicacion piblica diferente, la denegacion,
de pago o entrega y la lorma culposa del peculado, y cn su lugar se
cxige abora animo de lucro en dos de las tres hipdtesis que regula;
peculado, distraccién de fondos y aplicacidén privada de bicnes pi-
blicas —que es, en verdad, un peculado de uso, antes alipico—, ade-
mas de la antigua malversacion impropia cometida por ciertos par-
ticulares, que subsistc. Harlo mas notable es la reduccion operada
por ¢l Codigo franceés (articulos 432-15 y 16), siquiera los nicleos
de la dnica espeeie que consulla {peculado, doloso v culposo) in-
cluyen la destruccién, substraceion y apropiacion indebida de “ue-
fas, titdos, de fondos piblicos o privados” —a dilerencia del espa-
fiol, en que los bicnes deben ser necesariamente publicos, salvo
casas residdales—. Bl Cadigo portngués retine en una sola disposi-
cidn (articulo 375) el peculado de cosas pertenecientes a la Admi-
nistracion o a algun particular, y castiga separadamente (articulo
376) el peculado de uso y Ta aplicacion pdblica dilerente. Algo
muy parceido exbibe ol texto italiano Tuego de la reforma de 1990:
qucda derogada la malversacion en perjuicio de particulares (cx
articulo 315), enriqueciéndose a su costa ¢l peculado (articulo 314,
donde también se yergue el peculado de uso). se manticne con suti-
les retoques ¢l peculado mediante aprovechamiento de error ajenc,
muy caracteristico de la tradicidn peninsular (aniculo 316), y se
agrega, como milversacion e¢n perjuicio del Estado (articulo 316
bis), un delito que cn nigor ¢s un fraude de ciertas subvenciones.

Los sislemas iberoamencanos presentan Tacelus que derivan
de la viejalegisiacion de Espadia e Ttalia, abroguelada, a veces, con
especies delictivas de verndcula inspiracion. EY que mas semeja al
cbileno es el Cadigo argentino (articulos 260-264): malversacién

(apiicacion pdblica diferente ), peculado, doloso, culposo y de tra-
bujos o servicios. demora de pago, negativa de entrega y matversa-
cién impropia {0 de particulares, de neto sello espafiol). Pareeido,
tambicn. el Cédigo peruano (articulos 387-392, con las singulari-
dades, nuevamente, del peculado de uso y de agravar las penas
cuando los caudales lenian como destino la asislencia social). Mas
enfeudados cn el modelo italiano, los Cédigos brasilefio (ariculos
312-313: peculado, dotoso y culposo; peculado mediante error aje-
no, y aplicacion piblica difercute) y uruguayo (acticulos 153155,
todavia mds ifalianos que el anterior, por la (alta del peculado
culposo y de la aplicacion publica diferente). El esquemitico C6-
digo boliviano (articulos 142-144) reduce los tipos a dos: pecula-
do, de cosas piiblicas o privadas {doloso y culposo), y malversa-
cion (aplicacion pdblica dilercnte), al paso que el federal de Méxi-
co se contenta con uno, el peculado®®, En fin, el Cédigo colombia-
no (articulos 397-403) considera el peculado, doloso, culposo y de
uso, la aplicacidn olicial diferente y dos supuestos exéticos: 1a no
consignacion de sumas retenidas por agente retenedor —deljto quc
atenta mas bien contra la recaudacion de ciertos tributos debidos
al erario~ y la destinaeidn de bienes pablicos para beneficio de
explotadores de melales preciosos,

V. OBSFERVACIONES GENERALILS DE POLITICA CRIMINAL

Eb tiempo y la experiencia extrarjera han corroborado el tino
de la Comision Redactora al asimilar ciertos bienes de particutares
a los genuinamente piblicos como objctos materiales del pecula-

it {~ i 3 ¥ el 2 ] - 7 e
M Asviculo 223, que, empero, se entrega al inconrenible casuismo que COTro: esle

Cédigo. Fiel trasunto de los tados obscuros de la cultura det pais, es el caso del peculador
que usa fondos piiblicos para promover su Imagen politica o social, la de sus superiores
o jerccros, o para denigrar a otro,
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do vy de la disiraccidn de Fondos. Sin cimbargo. es urgente dar com-
pleta jubilacion al mecanismo de adecuar las penas al importe de
lo substraido, porgue provoca estragos sin cuento para el conteni-
do intelectual del dolo —una “loteria penal” andloga a la del hurto y
las defraudaciones—-, exacerbados por la insensata gravedad de las
sanciones, que pueden incluso sobrepasar las del homicidio. Seria
aconscjable, lambién, condensar amhas figuras en una sola dispo-
sicién, cual se hizo en Italia. como quiera gne ticnen el mismo
esquema rector y para acabar de una vez por todas con la cnojosa
discusion acerca de sus relaciones y dilcrencias.

En cambio, el peculado de uso, o contrectatio usits, €sto es, el
uso ilicito no deminical, para fines privados, de bienes fiscales,
representa una laguna que acaso convenga dejar intacta, pues aun-
que la picaresca superc a veees Jos limites de lo Lolerable, se expo-
ney los aprovechados a sanciones disciplinarias cuya entidad tor-
na innecesario acudir a la pena. Distinta es la situacion del empleo
indebido de mano de obra o de servicios pagados por ¢l Estado.
De su previsidn en otros ordenamientos, y parafraseando a Jimgé-
nez Huerla. destaguemos cl acierto que implica y lo conveniente
que seria adoptar esta figura en nuesira legislacién?!.

Ha despertado de antiguo criticas la aphcacion piiblica dife-
rente. a causa de 1o comin de su ocurrencia en una Administracion
que, por lo demds, suclc proveer los recursos —cuando Jo hace-
con agilidad de mastodonte, y por divisarse ¢n ella una mera in-
[raccion administrativa®”. Sin embargo, “tampoco puede olvidar-
se que los presupuestos piblicos se hacen en funcién de la ads-
cripcitn de determinadas cantidades a delerminados servicios y
que esta adscripeion no puede ser camhiada arbitrariamente por cl

M Berecho penal mesicanio, 3 vols. Porrda, Méaico, 6 ed, LV, 2000, ¢l pdg, 434

AT Prenesrrry OrrisTiCuY, op L val ol ed cits.. cfr. pdg. 244,
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funcionario sin razones iy poderosas™: v, como comprobare-

nos al ocuparnos de nuestro articulo 236. donde yace ¢l delilo,
€sle permite sancionar una vasta gama de conductas que entorpe-
cen seriamenie el impulso adiministrativo, la gestion objetiva de
tos medios econdmicos del Estado y fos fines de beneficio social a
que responden, todo lo cual recomicnda preservar ta infraceién®.
tn cambio, carece de auténlico merceimiento de pena y debiera
ser abrogada la denegacion de pago o entrega, “una mera infidencia
administrativa™?, superflua aun como hipétesis subsidiaria del
peculado y de la distraceién de fondos, e intolerable si en la actitud
del contumaz se quierc “presumir que no tiene ¢n su poder dichas
cantidades o dicho objelo 1, en consecuencia, que ha cometido el
delito de malversacion”™,

V1. EL PECULADO :

I. Generalidades

Ln la pareja de disposiciones [ormada por fos articulos 233 y
234% vive alin lo que con propiedad ha sido calificado como el

* Muroz Conon, Derecha penal. Parle especial. Tivant 1o Blanch, Valencia, 8° ed..
991, pig. T79.

+ Colncidenle, BunsTrr Bricsfo. op. cit., cfr. pag. 115,
13 1iaz PaLos, en loc. cit., clr. pag. 823.

A Yiua, op. cil., pig. 430; pura su critica, clr., ademds, Marus ACURA ¥ RAMIKEZ.
Guzman, op. ot ed. eils., pdg. 222.

T Que transeribiremos, come los restantes del Codigo que hacen o] asunto, para
comodidad del lector. “*Articnlo 233: Ef empleado piblico que, feniendn « su carge
ciedales o efectos priblicos o de particulares en depasitn, consignacidn o secuestro, los
subsirafere o consittere gue otro los substraiga, serd castigado: 1" Con presidio me-
naor en su grado medio y mitia de cineo anidades tributarios mensuales, si la substrac-
cign excediere de nna unidad tributario Mensuead y ne pasare de cuafro unidades tribu-
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¢ ia moderna nwiversacidn, nicleo que en-
cierra e mids grave de sus manifestactones: el peculado —palabra
derivada del latin pecus, ganado, o pecore, ovejas—, que es la dc-
nominacion milenaria de este delite, siquicra en ocasiones recibe
también las de apropiacién, substraceién o malversacion de cau-
dales o efectos publicos

En cfecto, Hamdse enire los romanos depeculatis, pecilatis
publicis, furtum publicee pecunice y, por lo geueral, peculaties, el
hurlo de cosas muebles pertenetientes al patrirnonio del pueblo de
Roma, "y se le daba este norabre, porque antes de que se empezara
a hacer uso del dinero, Yos biencs muebles que ocupaban el prime
rango cntre los comunes o pablicos cran los animales destinados
al sacrilicio. y por eso el burto de los nismos era cl que ocupaba el
primer lugar entre los de su clase™*. La proximidad original entre
pectlatins y sacrieginm —hurto de bienes Je los dioses— asi como

Continuacidn nota ¥

tarias mensueales. 2.7 Con presidio menor en su grado mdximo v malta de seiy o diez
anmiduces iribntarias menstudes, stexcediere de cuatro unidades rribtaras mensuales v
s petsure dv cudrenity titidades trilndarics menstaties. 3. Con presidio mayor en sux
grudas i g medio y whdia de once o quince unddades tributarias mensuales, s
edcediere de cnerema witidades tributarias mensocdes, En todos fos coasos, con fd pena
de infabilitaeion absofuto temporal en su grade minime o inhedifitacidn abseluta per-
petia pard carges ¥ offcioy priblicos™. “Arndculo 234, Ef empleado piblico gue, por
abundone o neglivencia inexcsables, diere ocasion o gue se efectiie por ofra persona
et sebstraccidn de candales o efectos piblicos o de parienlares de gue se trana en los
fres minteroy del articito anterion, menrrind en la pena de sispension en cualguiera de
sty gredos, quedando ademds obfigade a lo devolucion de o cantidad o efectos
sufstraidos”

H Diar Paros. en loc. cil., pig. Bi6.

™ Monmasen, Derecha penal remane. Tradueeion de Pedro Doradu Monlero. Temis,

Bogond, 1976, pag. 412, Con lado, L apavicion de Ia moneda metdlica, de hicrro, cobre.
vuovo, como substiteto de T viegy unidad de cinbio represaiada por el ganade, se
remanta mds atrds en el tempe, al perfode helénico. Cit. Zsunsk, Historia de fa civili-
E::: :E_ﬁ:: Traduceidn de Carlos Pereyra Aguilar (Coleccidn Crisol, N 473, Ma-
L 1958, pdgs. 146-137,
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la vinculacion del primero de estos tituios de imputacién al dinero
publico, o sagrudo. dejan sentir su improma hasta el dia de hoy,
tanto en lo severo de sus penas™° como en la contraccidn det obje-
to malerial o cosas muebles de significacion ceondmica, principal-
menle numerario™'. Y si al principio el peculado no fue un delito
de funcionarios —de lo que ¢s lodavia testimonio la malversacion
impropia del articulo 238—, porque ¢l acento reprobatorio se ponia
cn la indole dec la cosa substraida, durante el Derecho cesdreo pre-
valecid el eriterio de la fe traicionada por el hechor, es decir, ¢l
abuso de su oficio publico, con o cual pasd a segundo plano que la
apropiacion recayese sobre los caudales del @rariunr? o sobre los
de cualquiera otra Administracion pidblica, como ciudades y mu-
nicipios®.

SN a época suedioeval era frecuente f imposicidn del mdximo supheio. Un
complelo panorama de Ja crueldad de su represion antaho, en Prano, Curse de Direfro
penal brasiteirm. 4 vols. Editora Revista dos Tribunais, $3o Paclo, £ 1V, 2001, pie. 345.

SUDe hecho, en Roma la substraccion de metales o monedas Jel Estado v de otras
cajas piblicas fue la furma mds comin e imporlante <e fa infraceion. Mo
clr, pdg. 472,

3 Lsto ey, el pairimonio del pueblo ronrang, que cra ¢l dnico sacro.

= Tagnbién por esta via se llega a nuestro articulo 238, cuyo primer inciso dispone
que s disposiciones de este pdrrafe son extensivay al que se halle encargade par
cualgiier concepta de fondos, rentay o gfectos nmicipates o perteneciemes d ua esto-
blecimiento piiblica de insiriccion o beneficencia™

Su fuente retola lo vincula 2 un reseriplo de TralaND ¥ Apwiano, en el titulo Ad
tegem Julicon peculatuy del Digesto, donde se ordenaba castigar como responsables de
peculade a los resoreros infiegles de las ciudades ¥ Tos municipios, ampliacidn requerida
para Ja wiela de sus caudales porque éstos no tenian ¢l tinte sacro del patriimonio del
pucblo y de L ciudad de Roma ni, por consiguiente, quedaban inclusos en las disposi-
ciones relalivas a ese erimen La tradicidn se mantienc en las Partidas ¥ es fondamental
para entender el sentido de la presente regla, Yace en cllauna ampliacion legal del sujero
agente de (odas las especies de malversacion, basada. ante todo, en la indole de los
'~ a carso del autor, que son pablicos, sélo que perte-
necientes a ciertos enles menores del apararo estalal- las monicipalidades y los estableci-
micntos plblicos de instruecion o benefeencia. Pero que ol “podler agravante™ provenga

hicnes —“fondes, wemas o efecton”
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2. Andlisis de los tipos

El Cadigo conoce tres Lipos de peenlado. El bdsico estd con-
tenido cn el articulo 233, ¥ ¢s la forma dolosa del delitlo. Sobre él
sc construyen dos especies privilegiadas: el peculado culposo, en
el articulo 234, y el peculado como falta, en el articulo 494, mime-
ro 197

a) Sujetos dctivo ¥ pasivo

En cuanto al primero, inleresa reafirmiar que no todo lunciona-
rio pablico entra en el selecto grupo de agentes del peculado, sino
s6lo aquel que tenga a su cargo los caudales o efectos, requisilo
que, cn principio, vale en los mismos rminos para Jas dos Tiguras
~dolosa y culposa— y estd en perfecta sintonia con la nalnraleza
pluriofensiva de este grave maleficio. La referencia tipica a las
circunstancias en cuya virlud el empleado detenta los bicnes re-
presenta el presupucsto bisico del peculado. pues de otra forma cs
imposible concebirlo®. Sobre esta cuestidn, cmpero, los ordena-
nmienlos difieren considerablemente. El Cadigo no pide que el fun-
cionario tenga la posesién o disponibilidad de las cosas, como €l
italiano y los de su esfera de influencia, ni gne las baya recibido o
tenga en custodia en su cardcter ofictal, segin requeria el alemdn.
Fsto aconscja supina circunspeccién en el mancjo de la doctrina

Conlinuacién nota

“de la calidad de los fondos™, como dice SoLer (Derecho penal argentine. 5 vols, Tipo-
gralica Edilura Argenling, Buenos Alres, - od., © V, 1988, pdg. 228), debe co__du_m:._m:_,
tarse con el dale, algo menos amtigeo en el decurse de aquella radicion histériea, de la te
waicionada por el hechor, quicn abusa de la posicidn privilegiada en que se halla respecs
Lo de los objutos puestos a su cdargn. Con lo que guidrese decir gue ¢l artfeulo en palabra
slude a simples particulares, no i funcionarios pablicos,

MO Jisénez Hugrra, op., vol. el ed. cits., pag. 431,

iar
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catranjera, mixime considerando el houdo arraigo bispanico del
giro “ener a su cargo”. La locucion implica dos exigencias. Ante
toda. que (os bienes hayan sido confiados al cnidado o a la procura
del snjeto agente™, lo cual supone que éste fenga un poder sobre
elios, poder que no coincide con la posesién —por lo demds, los
funcionarios de que aqui se habla son sélo servidores de la pose-
sion ajena, fiscal o privada, o sca, meros tencdores—, au ngmne tam-
poco.se restringe a la detentacidén material, directa y tangible, como
la del cajero respecto de los fondos de su caja, “ya que la funcion
de cuslodia y conservacién pucde eumplirse de muy diversos mo-
dos, segun la naturaleza del servicio™®,

Pero cargo signilica, también, dignidad, cmpleo, oficio. Dos
rurnbos interprelalivos se abren en esta encrucijada. El criterio laxo
constdera que basta con que el tnalversador tenga los bienes “con
ocasion de” o “‘en consideracion a” su investidura oficial, de lo coal
infiere que la competencia especitica del funcionariono es mn requi-
sito del tipo®. Tesis, sin embargo, que, de lege lata, desnaturaliza el
semido del delito y anula la ratio de su gravedad, es decir, la con-
fianza funcional que la Administracion ¢ilré en ¢l empleado y que él
traiciona. Por lo misimo, loda la doctrina chilena participa del crite-
rio restringtdo, al tenor del cual el sujeto debe tener las cosas “preci-

3 “Funcidn espeeitica de cusiodiar, resn una sentencia de la Corle Suprema,

Cit. Gaceta Juridica nimero 98, pig, 63,

3 Sudriz MosTes, eit loc, cil.. pdg. 842, Asi, se hu fallado que Jos funcionarios de
laex Sindicatura Nacional de Quicbras que invirtieron en el mercaclo de capitales fon-
dos provenientes de bancarrotas adiministradas por dicha entidad, cometen peculado.
Véasc Gaeeta Swrdico ndincro 169, pag, 113,

* Opinién prevaleciente en Alemania, cuyos penalistas y jurisprudencia arpiiian
que la entrega hecha al fancionario por nn tercero que lo creyé ermdneamente faculiado
para recibir la cosa, era suliciente Tundamento de 1a malversacidn, salvo los casos en que
ambos conactun Yu invonpetencia del emplcado o la entrega se bizo por la confianza
persoual gue, como luncionario, merectd éste a aquél. Cir. Mauraci, op. et ed. cits,,
pég. 72 Wazi op el ed, cits., pdg. 534, v Frasg, op. ced. cits., pag. 724.
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camente en razon de sus funciones ™%, de modo que no son suficien-
tes una relacion adventicia, ocasional y mucho menos un vinculo
ilegal 0 antirreglamentariamente cslublecidos sobre eltas>®. Al con-
trario, su tenencia ha de cimentarse en las funcioaes propias del car-
go del empleado, o dicho de otra manera, licne gue ser licita. Su
hase podré ser la ley, el reglamento, fa resolucién e incluso la cos-
wimbre administralivos®. Por efide, ¢l empleado incompetente, el
usurpador o el que por cualquier derrotero extrafio a sus atribucio-
nes haya entrado en contacto con los biencs que substrajo, respon-
deré de los delitos comunes que se configuren en ¢l hecho, en geue-
ral, un hurto agravado por la circunstancia 8 del articulo 12.
Ahora bien, este presupuesto de la tencpeia por razén del car-
go, que cs un claro elemento normativo-juridico del tipo, lieva el
requisito adicional de baberse recibido las cosas “en depasito, con-
signacicn o secuestro”, frase que incorpord la Comision Redactora
con molivo de lainclusion de los caudales de particulares jungamen-

%o, op. cil., pdg. 23; en la jurisprudencia, los lallos de b Corte
Suprema de 13 de abeii de 1989y 25 de julio de 1989, Clr. Falloy del Mes nimeros 436,
pag. 701, y 368, pdg. 404, respectivainente.

M Cfr Premearriy ORTILETRGUY, op., vol. et ed, cits., pag. 239; Lanatur GLiNA,
op.. val. et ed. cits., pdg. 7Y, y Maris AcuRa y Ramirez Guadan, op. ct wd. cits.,
pags. 208-204,

8 Cpando la Corte Supremma, en su lallo de 18 de diciembre de 1996, Gaceta Juri-
dieca ntimero 199, pdg. 89, expresa ser invelerada jurisprudencia del mdsimo ibunal,
que “nr el articulo 233 de) Cadigo penal ni precepto legal alguno” exigen que la cuslodia
requerida por esa dispasicién derive “de un preceplo expreso de Ja ley o reglamento”,
hay que entender que. por lo menos, ha mediado una orden o insimceidn legiimos del
superior —pues vna simple resolucidn na puede generar ¢n el subordinado compelencias
que 1¢ nieguen lus normas generales, reserva heelia de una subrogacién ¢ inlerinalo
pernuticlos, segdn se lee an oleo fallo de L misma Conie, Revisia de Derecho y Jurispru-
denci, LXXXVL N® 2, 41—, o bien la eostumbre. “lo cual puede ocurvir cuando fa
priciica administrativa, ante el vacio reglamentario, utorga lunciones de acdlministracidén,
percepeion o cuslodia a funcronurios cuyu parlicular compelencia o los comprende”,
A, op. CiL, pag. 30,
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te a los pablicos. pero que queds redactada, por un desliz en la pun-
tuacion del primer pérralo del articulo 233, en términos que abarcan
unos y otros. No obslante, la docirina y fa uniforme Jurisprudencia
deJa Corte Suprema subrayan que csas expresiones no estin aplica-
das en el sentido que les da el Codigo civil en sus articulos 2211,
1599y 2249, sino en el natura! y obvio de ellas segin su uso comiin,
y comprenden, pues, todas las funciones posibles de un (enedor ofi-
cial de biencs pablicos o de particulares: “percibir, recaudar, co-
brar, custodiar, conservar, administrar e invertir bienes”®!, corola-
rio avalado por la inteligencia sistemitica de tos articulos 233 y
2335, ya que este dltimo se reficre. genéricamente, a los eaudales
“puestos a cargo” del agenic, que cs, en definitiva, lo eseneial para
entrambas disposiciones. Como seu, euando el obrar del peculador
incide en hicnes de particulares, éstos han de haber sido confiados
ala Administracion en virtud de una entrega obligatoria, impuesta
por ¢l Derecho, porque de otra forma —~como sucederia cn un de-
pdsito hecho a titulo puramente voluntario~ no estarfan a cargo del
ernpleado, sunque su gestién no persiga finalidades de beneficio
social®™. Pero también en estos casos el Gnico snjety pasiva es ¢l
Lstado, no el particular, conforme indicamos paginas atrds.

b) Objeto material

Son caudales o efecios piiblicos o de partienlares. La voz cauda-
les atanie a toda clase de hicnes provistos de significaeién pecunia-
r4, es decir, que (engun un valor econdmico, La ausencia de signi-

Clr. BunsTer BRICERO, 0. cil., pdg. 52, quien examina detenidamentes e proble-
mit; ademids, Lananm Geena, op.. vol ot ad. cits., pdg. 80, MATUS AcuSa vy RAMiREZ
GuzmaN. op. et ed. cits., pdg. 208, y Echiperry ORIEUNTEGUY, 0., vol. et ed, cils piags.
238239,

[ind

. Bunster BriceNo, op. cit., cfr. pig. 39, menciona comu ejemplo la Ranva cn
dinero pagada por el preso para oblener su libertad provisionul.
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ficado patrimonial o goe el objelo posea uno tan exiguo que pueda
reputarse coino carente de valor, quedan fuera det tipo de injusto: de
minimis non curar preetor® . Pero debe tratarse de objetos corpora-
tes muebles. pues no es factible substraer biencs raices ni meros
derechos®?, La exclusion de los inmuebles, sin embarge, no reduce
¢l (érmino caudales al dinero®. Y%omo “ba dc tratarse de muebles,
ya lo sean por su propia naturaleza, ya por haber sido moviliza-
dos™%, que. adeinds, deben ser substraidos, enlonces son ajenos al

lipo la mano de obra y los servicios pagados con fondos del fisco®’,

2 véuse CrEstl, STaLLa ¥ Zuccana, Cosnmentario breve al codice penate, Cedan,
Paduva, 4° ed., 1996, pig. 314, Pueden tencrlo los ohjetos decomisados, siendn, por lo
demnis, pdblico et destino del producws de sa subasta, conforme al aniculo 60, mas no
aquellos a que s6lo agoarda ser destruidos ras so incautacién, como la moneda Falsa o
los estupelacientes, ni el desvencijado mochle o 1 miquina inservible dados de bajaque
pertianiecen arrombados en alguna bodega.

& {Ina exiensiva interprelscidn reciente én Rspana hace aplicable lu expresion a
los tnmmuebles. Asi, PoraiNg Navareetr, cn Crse de Derechte penal espaiiol. Parte
especial. Obra Wirigida por Manoel Cobo del Rosal. 2 vols. Pons, Madrid, © 11, 1997,
el pidg. 405. En contra de este eniendimiento, Ropricuez COLLAC y (OSSANDON WInNow,
op. cit.. ¢l piig. 376,

% Come equivocadamente piensun Orts Burenciuek (en Derecho penal. Parte ¢5-
pecial. Obea coordinada por Tomds Salvado Yives Antdn. Tiran( lo Blanch, Valencia,
Fed.. 1990, ¢iv pdg. 4877, en Lispafia, vy, cn pane, Easarur GLENa, op., vol. 2l ed. ¢
¢le. pag. 79. en Chile. La seateneia de la Corte de Apeluciones de Santiago de b de
octubie de 1997 (Gacerer Jurfdica nimero 208, pig. 162), basindose en la peregring
consideracidn de gue cundales “implica indiscutiblemente la idea de dinero o documen-
tow representativos de 1o mismoe™, coneluye que resmas de papel. discos inforindticos,
cintas para maguinas de eseriter, ele., serian objetos inidéneos. En cambio, mmuy acera-
da, la Corte Supraina, en lallo de 17 de agosto de 1988 (Gaceta furidica nimero 98,
pg. 63}, que niltes Ta wplicacion del articnle 234 al empleado que dio ocasion a que
fucse substraido el Lngo que debia cusiodiar,

% Suinrkr Movmes. en loc. ¢, pig. 834,

7 Respecio del diverso problema de las encralas. i gr, La eléetrica, ofr. Paciaao,
op. cled cits., pdg. 55. A su vez, las comunicaciones telefdnicas gne a ttule privadn
haga ¢! funcionario cargindolus o) Estade, solo cuentan a efectos disciplinarios, pucs <l
tmpidsa que las Lrasinite po representa jurfdicaments ouwa energia, sino un servicio.

Por efectos se entiende “todos los documentos que son susceptibles
de estimacidn pecuniaria y que signifiquen un valor ncgociable™8 |
Ahora bien, el caricter piblico de los caudales o efcctos vicue
determinado, aute todo, por su pertencncia a la Administracion. en
el mis amplio scutido de ésta —salvo los mumicipios y esiableci-
mientos publicos de instruccidn o beneficencia, para la wutela de
cuyos caudales existe el articulo 238, ese torso dc las disposicioues
sobre 1a malversacton—. En principio, no es indispensable la incor
poracion formal (contable, o [istca, previa faccidu de inventario) al
erario para que los bienes integren ¢l patrimonio piblico; necesario
y suficicnle es que estén juridicamente destinados a ingresar a 8197y
quecden a cargo del [uncionario competente para recibirlos o, en su
caso, custodiarlos. Por lo mismo, el funcionario que formauna “caja
uegra” con dineros que percibe para el fisco, pero no ingresa a la
priblica que gestiona, comcle cste delito’. A su tumo, la tunbién
factible substraccion de los mucbles. equipos, etc., de que esté guar-
necido su despacho, requiere que hayan sido inventariados, porgne
de otra forina no estarian bajo fa respousabilidad del peculador’',
Sélo cuaudo los objetos pertenecen a particulares resulta su-
perfluo que el Derccho les acuerde o no un destino piblico, bastan-
do con que posean un propietario. En cambio, la calidad piiblica de
un bien viene deterininada por su adscripeidn a salislacer necesida-
des colectivas, no por el mero hecho de eslar a cargo de un funcio-
nario, de doude resulla que si el Estado invierte sus rccursos en

A et i . : . i
Bunster BrceRo, op. cit, pig. A7, O sea, letras de cambio, cheques, pagarés,
valores mobiliarios v Lilos de ¢rédilo en zeneral.

# Qpinidn dominante en Espaia. Clr. Robricuez Devesa, op. ol ed. cils., pag. 1182,
quien la wawgurd; Suarez MosTes, en loe, cil.. pig. 835, y Diaz Pavos, en loc. cit.,
pig. 818. Para Chile, véase ETcneperry OrRnusteGUY, op., vol. et ed. clts.. pag. 239.

" MaUracH, op. el ed. cits., ofr pag. 724,

" En cambio, Carrags, op., vol, 2l ed. cilx.. ofr. pdg. 16, pensaba que su subsirac-
ciin seria un sintple utto, ya gue el foncionario oo administrariz lales objetos,

.
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actividades Linancicras de cardcler privade, por cjemplo, a lravés
un banco mereantil, los expone a los ricsgos propios de cualquicr
negocio. motivo por el cuad, aunque le perienescan, carecen del
signo piblico exigido por el peeulgdo, sicndo absurdo y contra-
producente que la entidad estalal goce de las ventajas de la libre
aclividad comercial y, al mismo tiempo, de las garantias inheren-
tes a la autoridad ™.

) Actividades tipicas

Aqui es preciso separar las formas dolosa y culposa del delito.
En la primnera, las actividades tipicas alternalivas son snbstraer o
consenlir que otro substraiga. Casi no hay autorcs que interpreten
¢! verbo substraer cual un clemento deseriptivo del Lipo, por lo
inexpresivo de su sentido gramatical de apartar o cXtraer y, cn de-
finitiva, quitar™. Concebirlo como la remocién de la cosg de la
eslera de custodia en que sc hallaba, le concede una parte del acen-
10 normativo que reclama; pero la simple amotio o desplazamien-
(0, aun seguida de la incorporacidn del objcto a la estera dc custo-
dia del agenle, que alguno de los secuaces de cste temperamenio
afiade expresamente’#, no se compagina con el presupuesto basico

M Seain la flamada “reoria del riesgo™. Clr. Souer. op., vol. eted. cils., pdgs. 225-
226. ¥ FonTan Barestra, Tramdo de Derecho penal. 7 vols. Abeledo-Perrut, Buenos
Adres, 1 VIL, 1990, pdgs. 112-313. Por la opuesta “lenrin dé la perlenencia” se pronuncia
CREUS. Op. ¢il., cfr. pigs. 315-3 16, mumque reconoee que s8lo son bienes piblicos sque-
Tlos de que ¢l Fatado pugde disponer para afectarlos a fines colectivos. De mds cstd decir
que los caudales de empresas del Estade ticnen indole piblica, y su substraccion por ¢l
[uncionario que los lenga a carge, of obscuro fimus del peculado, Véase L seolencia de
la Corte Suprema de 17 de abril de 1997, Revivta de Dereche v Jurisprudencia, 1 XCLY,
wimera 1, pag &3

¥ Asf, sin emmbargo, Crius, op. cil.. oft pig. 126.

™ Substraer, sentencia BeNsTER Bricudo, op. cit., pags. 63-64, “es la traslacion dc
la cosa. por un acto mmerial de apoderamiento, de la custodia que sobre ella ejercia
persona distinta del autor del delito, a la tenencia electiva de éste™,
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de la infraccion, pues mal puede desapoderar quicn precisamente
tene los caudales en s poder —aungue, por cielto, siempre cn nom-
bre de y para el Estado—. Por ende, es preferible dar a la expresion
¢l pleno sentido normativo juridico de nna apropiacién. Substrae
clempleado que realiza o pnede ya realizar sohre la cosa actos que
sOlo hubicra podido cjecutar sn propictario, aclos, pues, “incom-
patibles con el titulo que justifica su tenencia™ y reveladores de
una irnterversio possessionis, sea consumiéndola, dondndola,
enajendndola, inviniéndola, especificandola. ele., con tal que cl
desplazamicnto patrimonial esté logrado, ni 1nds ni menos que en
cl harto y la apropiacién indebida. Una vez que cl funcionario haya
adquindo el poder fictico de dispencr materialmente de la cosa
come si fnese su dueno, la substraccion estd consurnada y, con
ella, el pcculado”™.

Los medios de cjecncién son indiferentes, porqne la descrip-

cion legal no los vincula: “desde cl empleo de la astncia al dc Ja
fuerza, pasando por la manipnlacién documental y el engaiio, to-
dos los medios pueden ser adecnados para desviar los caudales de
sudestino pdblico al privado del fancionario””’, y esta circunstan-
cia cs fontana de multiples concursos, de los gne discnrrimos maés
adelante’®,

T3 ANTOUISE!, Op., vol. et ed. cits., pig. 771,

" Bste ex, lambién, cl criterio dominame en Espaia, Cir., por wlos, Ropricuez
Devesan, op. et ed. ¢its., pdg. 1.184. También en Chile se ba sostenido lo mismo. “Snbs-
waer signilica apropiarse”, dice Laparut Girwa, op., vol. el ed. cits,, pig. 80; y véasc la
sentencia de Ja Core Suprema de 6 de diciembre de 1985, Revista de Derecho y Juris-
prudencia, . LXXXIE nimero 3, pigs. 260 y ss.

" Diaz Paros, en loc, cil., pig. 821

™ Con particalar cuidade hay que examinar el engaiio: asi, ¢l lesorero plblice que,
en el conacido ejemplo de Carrara, o, ¥ol. et ed. cits., eiT. pdg. 26, para favorecer ann
anugo que adewda sumas al fisco, le exticnde un recibo sin baberlus percibido, no res-
ponde de malversacion, pues jumds (vo e su poder ¢ dinero, sino del [raude del artico-
lo 23,




“l,

R fose, Lo Civzsg s [sn wowe s

La expuesta es la forma comisiva del peculado. Por su parte,
consentir qie otro substraiga representa la comisién por omision,
en lu que el funciouario, colocado por su cargo y responsabilidac
en incucslionable posicidn de garante de los inlerescs cconémicos
de la Administracidn, recibe un castigo “no por lo que bizo, sino
por lo que ha dejado de hacer: impedir la substraceién de los eau-
dales””. En consecuencia, no cstamos anle un caso de la denomi-
nada autoria mediala con agente doloso ni una situacion de partici-
pacién en delito ajeno (el del particular que substrae) elevada a
tipo independiente —porque el extraneus bien pudiera no eometer
un hurto, v gr., si obré sin dnimo de lucro, por &ner créditos pen-
dientes contra el [isco y buscar sdlo bacerse pago con las cosas, o

‘sin dnimo dc apropiacion, para darles un uso fugaz-: antes bicn,

desde la dptica de 1a watela de los medics pecuniarios confiados al
empleado, lan grave es que ¢sle tos subsiraiga por si msmo como
que deje que un tercero, acaso miembro de la propia Administra-
¢idn, sc los quite. Carcce de importancia que enire uno y otro exis-
ta un pactum sceleris o que el particular gane terreno de la simple
coimnplacencia del empleado nfiel; y visto que lo crucial es la ac-
cion esperada que €sle omite, es lambién irrclevanie que la owision
vaya o ho acompafiada de aceiones que Favorezcan la substraccion:
Lambién el que abre la caja (uerle a otro, le Facilita las llaves, pro-
porciona una clave secrela para girar fondos, etc., malversa por
ornisién®Y,

En to que oca a la modalidad culposa la actividad es una sola:
dar ocasion a que otro substraiga. Por de pronto, obsérvese que
csla vez el cireulo de posibles sujelos activoes se ensancha: tanto
pucden serlo el empleado que tiene los fondos a su cargo como el

M SuArez MosTes, en loc, cil., pag. 850

8 Ol Sudrez MoNTES, en loc. cil, pdg. 8475 Busster BricnSo, op. cil, pdg 54,
Erouevsrey ORTHUSTEGUT , op., vol. cted, cits., pdg. 239.
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superior suyo que ha de vigilar y controlar su actividad®!. Ambos
Incurren en una simple omisién —1o ya comision por omisién, Coimo
cn el caso anterior®— asociada al incuinplimiento de sus deberes
de custodia, conservacidn, vigilancia, elc., que brinda a uu tercero
la ocasién para substraer los bicnes®?. Con todo, ¢l nexo causal
que anude la omision con su resultado liene que ser juridicamente
relevanie, por lo que es imperioso que la substraecion sea la con-
sceuencia en que cobrd tforma precisa el grave abandono o la ne-
gligencia del empleado.

d) Resultado

Este se verifiea con la apropiacién por el empleado que snbstrae,
o con la substraccion —mero desapoderamiento— por el tercero, fa-
cilitada por la pasividad dolosa o el descuido del funcionario. Pri-
vada por tales vias la Administracion de la disponibilidad de los
caudales o efectos, ulteriores perjnicios para el ente piblico cuen-
tan sélo para fines extrapenales (disciplinarios y civiles, principal-
mente); por lo mismo, ¢s indiferente que el autor haya prestado al
aswmir el cargo una caucion, o que ésta sca snperior a las especies
malversadas®, Tampoco cancela el resultado delictuoso que la
Administracion pudiera haber obtemdo un beneficio econémico,

I CF Vira, op. cil., pig. 427, y Susrez MonTes, en loc, cil., pig. 855. En contra,
RonriGurz. Devesan, ap. el ed. clis,, cfr. plp. 1183, ¥ [Lanarur GLena, op., vol. et ed.
cits., cfr, pag, 80, en cuyw sentic L remision que hace el articelo 234 al 233 revelaria que
los caudales deben estar a cargo del sujeto aclivo,

*2 Par lo demds, el que comentumos es un caracleristico delito de obvido.
 La substraceidn vale ayui como amotie, no siendo necesaria la apropiacién. Cfr.
Rupriciuez Devesan, op, el el cHs., pag. 1185,

M Cfr. Anonst, op., vol, el ed cits., pag. 774. De los seguros, fianzas y olras
gurantias qua <eben constitoir los enpleados que sean 1enedores de fondos estatales,
trula el articulo 68 de la Ley Orgdnica de la Contraloria Gerneral de 1a Repiblica, modi-
Ticado por la ley mimero 19.817, de 26 de julio de 2002,

el T g,
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o que ¢l agente reportase de la cosa un lucro™. Sobre 1odo. el even-
tual reinteero de los objelos o sumas malversados dcja incélume la
adecuacién tipica y la responsabilidad del malhechor®®, “Ese rein-
legro, en camhio, constituye la circunstancia atenuante de responsa-
bilidad del asticulo 11 N°7, si es que el tribunal estima que [el reo]
ha pracurado con celo reparar cl mal cansado”™®?, Confirma lo ante-
rior la clausula final del articulo 234, si bien entendemos que, sa-
tisfecha por el lercero la obligacién civil de devolver la cantidad o
los elcctos que substrajo merced a la torpeza del babieca, cesa la
correlativa obligacion del funcionario, porque de o contrario el
Estado seria pagado dos veces®®. Volveremos sobre el espinoso
problema del reintegro, infira, al watar de la distraccién de fondos,

3. Situaciones de justificacion

La indole del peculado y los intereses supraindividuales que

pulsan cn su bien juridico, dejan a las causas de justificacién un’

A praposito de lo cual inleresa desincar que e urémiey rem s¢ld habendi —clemen-
(o subjetivo de o wjusto— ex una exigencia implicit del Gpo, pero sélo en la modalidad
dolosa de substracr, Clt. Furnsatioa, op. o vol. cits. pag. 218; Lasarur GLes4, op., vol.
vled. ety g, B0, Bunsite Briciso, op. ¢, pig. 63, v loda 1a doctrina espafiola. No lo
s, en cambio, para ninguna de las actividudes lipicas del antcolo 233, el dniinoe de lucro,
otra sensible diferencia entre Jamalversacion y los que se perfdan come sedicemes deli-
s comunes (hurte y apropiacion indebida). que rae aparejadas severas repercusioncs
en la evenwal parlicipacion de extraned. segin veremos mds adelante,

36Oy Crusspr, SIRLLA y ZUCCaLA, op. el ed. ¢its.. pag. 804, Suskiz Mown1rs, en loc,
cit., pdg. 834, y Divg Paros, oo loc. cil, pag. 822,

8 Revisty de Derecho v Jurisprodencia, CLX XL ndoero 2, pdg. 65 (sentencia de
la Corle Supremnay; ademds, elr (og fallos del supreme uibunal en (3 de mayo de 1999,
Fredfoy def Mes ndmero 486, pig. 762, y de la Corte de Apelaciones de Pedro Aguirre
Cerda en 12 de unio de 1984, Revista de Derecio y Jurispradencia. t LXX X1
t..u_.n._]. 170.

¥ Up enriquecinicnto sin causa, como ndicy Ropricury DevEsa, op. et ed, cits.,
cfr. pdg. 1186,

e

Latiaae ey DIEEns a4y Dasacn s 319

margen de validez menos dilatado que en el hurlo y fa apropiacion
indebida. De snerte que el conscotimiento del duedio ~cuando éste
sea un particular—de los candales no tiene electo justificante, pucs
siempre queda en pie ¢} quebrantamieuto de los debercs oficiales
de custodia®”: lampoco, ¢l otorgado por el superior para que el
subordiuado dispenga de los fondos publicos a su cargo y pueda
as{ satisfacer sus necesidades particulares, ya que cf superior care-
ce de la [acultad para conceder semejante autorizacién?,

Pero como “boy se acoslumbra asignar sucldos clevados a los
altos [uneionarios, mientras sc trata de economizar dando a los
cmpleados infesiores unos estipendios gque no bastan para el ali-
mento cotidiano de su familia”, es perlectamente posible que se
configuren un estado de necesidad ~cumplido que sea el requisito
de no haber olro medio practicablic y menos perjudicial que 1a subs-
traccién—, una eximente incomplela o una franca sitgacién de in-
culpabilidad supralegal, por no exigibilidad dec otra conducta, en
los infclices “que han provisto con dinero piblico las necesidades
de Ta miseria a que inconsullamente los arrojé ia avaricia det go-
bierno™9},

Digna de atencién, cn cste sentido, la sentencia de ta Corte de
Apclaciones de La Serena que en 1980 desestimé el estado de ne-
cesidad alegado por el acusado, individuo gne percibia un modes-
to salario con que debia imantener a una familia numerosa, sélo

potque &) aplicd los caudales malversados a la adguisicién de bie-

ues que el fallo considerd como suntuarios??,

B Maurach, op cled. cits., olt pdg. 725.

® Oser, en Scronkn y Smmovrr, Strafeeserzbuctt. Kommentar, Beck, Miinchen,
25" ed.. 1997, cfi. pag. 1747,

* Carrara, op.. vol. el ed. cits.. pdp. 46,

2t Revista de Derecho v Jurisprudencia, L LXXVII, nimero 1, pag. 58.

o
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4. La culpabilidad y el error

El empleado que subsirae debe proceder con dolo direeto, in-
evitable corolario del dnimo de apropiacién; y como en la forma
omisiva prevista por ¢l articulo 233 es otro ¢l que liene en sus
manos fa progresion activa de los acontecimientos, puede darse el
dolo eventual en el funcionario que permite la substraccion. i
abandono o la negligencia inexcusables represertan las dnicas fuen-
les de culpa admitidas por el articulo 234, y puedca sintedzarse en
la idea de imprudencia temeraria®?, s decir, ¢ olvido o la desaten-
ciém de las mis clemenlales normas de prudencia y cuidado, “que
no admilen disculpa ni justificagion” y rayanos, pues, con ef dolo™,
hubicse o no en ¢l empleado la cognicion del resuitado que sabre-
vendria, “pues la inexcusabilidad no es privativa de la culpa con
prevision”™??,

Ll agente debe Lener plena conciencia de todos y cada uno de
los numerosos clementos normalivos preseites cn el articulo 233.
Por de contado que basta un conocimiento profano del significado
de los hechos, aquel que ¢l lego posee respecto de la realidad en
que cstd inserlo y opera”, siempre y cuando esa representacion
marche en la misma direccidn que la trazada por ¢l Derccho al
estampar los conceptos respectivos. La representacidn falaz de la
eondicidn de funcionario s un crror de ipo. maguer no sea en
absoluto necesario que el hechor conozea los presupuestos forma-

1>l mismo crilero, SANCARZ Dcafia, on Cddigo penal comentado. Obra courdi-
nady por Jacoho Lopez Barja Je Quiroga y Lns Rodrigues Ramos. Akal, Madrid, 1990,
clr pig. 729,

H Lapanu Gurwa, op., vol. el ed. cits |, pdg. 81 ademds, clr. D Rio, up. ¢l vol.
cis., pig. 188, ¥ Gacera Juridica vimere 98, pilg. 63 (fallo de la Corte Supremna).

B Suarrz Montes, en loe cit., pde. 850.

"9 ScorbaMasia, Pecidato, en Enciclopedia ded Dirito, ot £ XXX11, 1982,
cfr pags. (354 ¥ $8.) 044

e A

Lv,

les de su nombrumiento y empleo®’. También la ignorancia o 1a
representacion (alsa acerca de los deberes derivados del puesto,
especialmente los que hacen a la custodia y conservacion del obje-
to material, funcionan como un error de lipo®®; ul revés, la suposi-
cidn errdnea de deberes juridicos inexistentes determina un delito
imaginario, impune ¢n ¢l caso de la comisién por omisién —mas la
accion de substracr emprendida en csas circunslancias puede consti-
tuir un hurio—. Un error in objecto irrelevanle se dard siempre den-
tro de los que menciona la figura legal (“caudales a cargo™ del
funcionario, no otros). Incurre en errores indirectos de prohibicida
cl inferior que crec facultado al superior o al particular que le auto-
rizan para subsiracr los bicnes, imagina licita la accidn de com-
pensar, con la apropiacion, un crédito gque €1 ostenta frente al ser-
vicio, o considera que la costumbre —difusa y pemiciosisima— de
apoderarsc de papeles y otros utensilios de oficina para darles con-
sumo privadd, aprueba sn conducta (salvos los casos de insignifi-
cancia, naturalmente). Dado el cardcter de las aclividades tipicas
es harto trahajosa la posihilidad del error directo de prohibicién®,
3. Accidentes del delito
a) “Irer criminis”

Cuando, de acuerdo con la naturaleza o ubicacidn del objeto
material, ¢l funcionario deba desplegar una actividad fraccionable
para lograr la apropiacién, es posible la tentativa % pero obsérve-

97 Matmach, op. et ed. cils |, ofr. pag. 702.
B suop. et ed. ¢its picosa WaLznn que se trataria de un error de prohibicién,

0 - . . A T -
% “Congiencia demasiado viva™ de la antijuidicidad, alima Bunstrr Briceso,

op. il pig. 64.

W Crr, por lodos, Custa, en Cowentdrio conimbricense do Ciidigo penal. Pare
gspecial. Dingtdo por Jurge de Pigueiredo Digs, 3 vols. Coimbra Bditora, Coimbrg,
LN, 2000, pig. 70
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se que un ffer prolongado no es reciinisito del delito imperfecto'®!.
La lentativa puede presentarse. lambién. enla accion de substracr
que ¢l etpleado no evita) pero ¢l mero eonsentir, aun expreso, s
un acto preparatorio impune, micniras no tome inicio la actividad
del tercero. En cambio, Ta naturalcza culposa y omisiva de la in-
fraccién conrenida en el articulo 234 es incompatible con la tenta-

tivalo?,

h} Autoria y participacion

121 estudio de este aspecto a propésito de la figura del articulo
233 demanda dos precisiones previas. Ante lodo, que parcce arries-
gado afirmar que el delito alli descripio es, scgin sostiene Grisolia
Corbatén, “sin discusion posible” un delito espeeial impropio'®3,
ya que lo diferencian de aguellos que comparecen como delilos
cormunes algunos elementos {entre olros, la posibilidad de la co-
misién por omision y lo innecesario del animo de lucro, cstando
acuéila excluida y siendo este fundamenial en el burto y la apro-
piacién indebida) cuya entidad relativiza la distincién que suele
hacerse en la doctrina para resolver los problemas de la codelin-
cueneia en los delicta propria, a saber: participacion del extrafio
en el delito cometido por el sujeto cualifieado y, a la inversa, par-
ticipacion de este dltimo en lasu bstraecién cometida por el prime-
ro. Esas mismas diferencias obligan a examinar con reduplicado
csmero las consccuencias de una cventual ruptura del titulo de
imputacién para Jos frecucntes casos de intervencion plural de fun-

01 por gjemplo, la carta o vaja abiertas por ¢l empleado para apropi
contemicda Macracis op. et ed. cits.. cfr. pig. 725.

e de su

W2 [ 4 alegan pars tdas las formas de pevulado Matis Acuia y Ramirizz GuzMAn,
op. of ed. cits., efr, pdg. 210, por extinmar que el delito e uno oimisivo. que s¢ perfecciona
al no remtegrar el sujeto los caudales substraidos.

w2 (p. cit., pie. 7.

cionarios y particulires en una substraceion de caudales piiblicos.
D¢ .m_i que uos atengamos al binomio tradicional autoria-partici-
pacion en sentido estricto, al plantear y resolver aquellos acciden-
tes en el delito que nos ocupa.

Pues bien, la autoria cstd reservada al funcionario que renga a
su cargo el objeto de la substraccion: los demds individuos, inclu-
so el empleado desprovisto de una relacién funcioual de custodia
respecto de los caudales, no pueden perpetrar cste delito!™. Ade-
mas de la autoria directa, son concebibles la coautoria ~gue iuvo-
lucra fa custodia compartida de los caudales, exista o no entre los
agentes subordinacidn jerdrquica!®—y Ta autoria mcdiata, sea que
el hombre de atrds obre a través de un sujeto cualificado o de un
simple particular, pero siempre que “la conducta del instrumento
forzado uo sca dolosa” 106 Por su parte, el extraneus que substrae
c.::n._.‘iw:n como coaulor en la subsiraccién realizada por ¢l fun-
n_.om,E_._o. respondera por el delito patrimonial comau 'Y, con tal que
nmﬁo: presentes sus elementos especificos, pucs de lo contrario, por
ﬁnﬂ_.u_c. si laltan el animey fucrandi o el rem sibi habendi en la
accidn, “el resultado en cstc caso cs la impunidad para cl extrafio™ 198,
Verilicados tales requisitos. el tipo aplicable al no cualiticado es el
de] burto.

¥4 O, BunsTer Bricrso, op. cil.. pig. 33
105 . . ;

Clt. BuksTrr ._ux_:mzo‘ op. cit, pdg. 32; Cunea, en op. o1 vol. cils., pig. 701,
Z...cn.ﬁ...:. op. et ed. cits., pig. 724; Grisouia CorpaTon, op. cil, pig. 14, ¥, cn la juns-
wE.am_.H_F gue también acuge esta posibilidad, a sentencia de lTa Core Suprema de 23
de junio de 1994, en Gaceta Jurfdica nimero 162, pdp, 91.

106 il " . 9 s -
- Grisoris Coraatdn, op. cit., pdg. 12, 5t hay dolo, aulor e irductor responderdn
e hurto.

107 @ . e [ ; : ; o
Se rompe, pues, [a unidad del titulo de impwacidn. CIr. Bunster DRrICERO,

op. cit.. pigs. J3-34, Grisovia Corparon, op. cit, pies. 15-19; Suirez MoNTRS, en Toe
uil, pdg 872, y Ia gencralidud de 1 doctnua.

"% Diaz PaLos, en loc, ¢il., pig 819,
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En la participacion en sentido estricio cobierna la regla de la
incomunicabilidad. Esta es de antiguo la compnis opinio quctorum
en Chile!%, si bien trabajosamente. a tientas y sélo en los dhimos
afios ha ido impeniéndose, asimismo, ¢n _:_u.:_.m%_.:%:o‘:_:c. Por
consiguiente, complices, instigadores y encubridores de fa subs-
traceion comelida o consentida por el empleado deben reunir la
condicion de fancionarios para ser participes de peculado —basia
eon csto, porgue de exigirse eu ellos que tengan los bicnes a su
cargo serian autores—: en cambio, el extraneus participe debe res-
_uo_ﬂan_. por ¢l delito comin, gue, en nuestro sentir, m.na siempre la
apropiacion indebida!!l, supuesto que en la actividad Qm_.man
principal estén prescntes los requisitos del articnlo BS.O.. nimero
1°. Ahora, la opuesta situacion del infranens que participa en el
delito comiin realizado por el particular, no altera su responsabili-
dad como autor de peculado, puesto que “ciulguiera forma de in-
tervencion del funcionario como instigador, coejeculor ¢ mero
cooperador del extraiio™ lleva consigo, “fatalinente y por ?n_.wm.ao
definicion, la prestacion del conscnlimiento para que la apropia-
cién [...] se perpetre™ 12, o sea, que cometa e delito del articulo

1 RopUsTIANG VIRA, 0D cit, pig 423, anotd: i hai particolares mezelados en
wste deliw, ellos no serdn penados por este arffculo, porque no son cmpleados”.

I 4T por Ledos, GRIsovia CorrATON. op. ciL, pdgs. 19y s, con cita de los fallos
de hos afios 60-70 en pags, 42-45, Pura los mds recienics, véanse fas seolencias h_.\w la Corte
Suprema, en 23 de jumo de 1994 (Gaceia Juridica ninero _Qw, _xu_m_ 89,y p_n_. ribumal an,
apelacidn de Talca, en 6 de oclubre de 1983 (Gaceta Juridica nimero 42, uﬂwm. oo.v. l.os
arewmentos mis socomidos son ¢l inciso prilmero del culo o.._._.cjn seTiO w__u_EmEc
porque fa voe “eircunstancias”, aplicadu allf, aludirfa tanto o los wnénticos E\._n&m:.ﬂn_.__.w__
deticti como a sus clensentos ipicos (cual en esic caso la calidad de cinpleado publi-
co), y que lus principios reinunles en materiu de participacion, o sca, la F:.Eu@ ¥ la
accesoricdad. deben entenderse referidos al hecho contlit. no a su adecuacidn tipica.

UY Aunque sobee cllo no hay en absoluto uniformidad en la jurispridlencia, que
mencioni comuo delitos comunes la apropiacion indebida, estafa. el hurto, Ja falsihica-
cion de documentos. cle., en otad anarguia,

12 Chiasonta CorraToN, op. cit. pig. 39,
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233 por onnsidu; esto, reserva hecha del encubrnimiento, que es
una actividad posterior. en cuyo caso ¢l cmpleado respouderd como
cncubridor de hurto.

Ninguno de estos principios es aplicable al articulo 234, vista
la incompatihifidad de la culpa con la codelincuencia,

¢) Concursos de leves v de delitos

Quedo dicho pdginas atrids que el tipo no vincula los medios de
¢jecucién, de lo que dimanan maltiples concursos, de leyes y de
delitos.

Grividos en consecuenelas sc¢ ofrceen el engafio y las falseda-
des, ora como medios para perpetrar o facilitar la substraceion, ora
como expedientes para ocultar la ya consumada. En cuanto al en-
gafio, no hay concurso aparcnle de leyes ni de delitos entre el pecu-
lado. por una paute, y el fraude al [isco (anticule 239) y las diversas
especics de cstafa, por otra, sino, antes bien, una relacion de exclu-
sion. Escribe con verdad Frank!!'* que el vinculo entre peculado y
estafa se plantea en los mismos términos quc en Ja pareja estala-
apropiacion indebida, por lo cual si €] funcionario, que no tiene los
caudales a su cargo, se sivve de un artificio para entrar en posesion
de ellos, conietc estafa, no peeulado, y “la apropiacion sucesiva es
un hecho posterior impune”!'; viceversa, hay peculado, y no es-
tala, cuando el ardid sca utilizado para ocultar la apropiacién!?®,
Se excluyen reciprocamente, también, los articulos 233 y 239, por-
que en el dltimo detito el empleado no tiene los caudales a su cargo
y se limita o defraudar al entc piblico “en las operaciones en que

13

Op. et ed. cits., cft. pdg. 725.

W WeLzeL, op. er ed. cils., pdg. 555; asimisio, DREMER, op. ct ed. cits., el
pdgz. 1080,

S Cfr. Crazsel, StELLA ¥ ZUCTALA, op. ot ed. cits., pig. 811,

PETRNY.
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. esto es, carcee de Jos atribu-
(o8 necesarios pas ser sujeto activo del pecutado’%; de darse am-
bos supuestos tipicos, es deeir, st el empleado tiene la custodia de
biencs gue. ademis, €l debe invertir en alguna operacién por sus

lunciones administrativas, y emplea un medio frandulento para

interviniere por razon de si cargo’

substracrlos. hay un concurso aparente de leyes por subsidiaridad
ticitall.

Habiwal es que la anchurosa puerta de la infidelidad seduzea a
los malversadores con el empleo de Falsedades para conservar su
fama de honestos, sca alterando o suprimiendo tibres o cuentas,
mventando registros. asientos o recibos, ete., por mode de encon-
rar © asegurarse de 1al guisa un enriquecimicnto subrepticio!!®,
Cnando quicra que la falsedad documénlal sirva para ocultar fa
substraccion, se tiene dos delitos; pero la regla de la impunidad de!
autoencubrnimiento y ef principio nunguam ex post fucto crescit
precteriti criniinis imputatio, serin bonrados anicamente si ¢l fun-
clonario vislid su hipoeresia falsificando, segin es sélio, docu-
mentos privados, pues cl articulo 197 guedard absorbide en las
graves penas del 233, mientras que la diversidad de los bienes ju-
ridicos y las severas puniciones del articulo 193 imponen recono-
cer un concurso real en fa misma hipétesis. Si, por su parie, la
falsificacion fuc el medio para substraer, “es irrecusable la unifi-

HUOOfr, Crius, 338, ¥ 1a docta seatencia de la Cone de Apelaciones de Talca, Techa-
da el 6 de oetabre de 1983 v publicadu en Gaceta Juridhea nlimera 42, pags. 89 y ss.,
cuya redacior, el mintstro Juan Guzmdn Tapia, descarta el aniculo 233 y da aplicacidn al
234, porgque Tos agentes, enpleados mumcipales que estaban a cargo de un programa de
absncidn de cesunlia, obluvieron cngaiosamente dimeros piiblicos destinados a ese fin,
para hacer olros gaslos on pro del municipio e inversiones prividas.

W Lex principadis, ¢} artfeulo 233, véase, on esle senlido, la sentencia pronuneiada
por la Corte Suprema el 23 de yunio de 1994, en Faffos def Mes numernn 427, pég. 372,

HE D becho, ¢l anliguo pardgralo 331 del Codigo ulendn describia para osios
cusos un Lipw caliticudo de walversacion.

Foarimnees v Tha ingan Moaants 1r

cacion juridica™ 9, o sea, la absorcién de Tu falsificacion de docu-
mentos privados en el articulo 2330 v Ja aplicacidu del articulo
75, inciso primero, cldusula final, cuando ¢l medio fue la falsifica-
¢idn de documentos pablicos.

Digamos para cerrar este apartado que es [recuente Ja conti-
nuacién, de la que se ocupan numerosos (allos, sentando sus re-
quisitos cn el delito en palubral?’.

6. Las penas y su determinacion

De excepcional dureza. la pena de presidio se gradia segin el
monto de lo substraido, y va de quinienlos cuarenta y un dias a tres
anos, cn ¢l nimero 1°, de tres afios y un dia a cinco afios, en cl
ndmera 2° y de cinco afios y un dia a quince adios de privacién de
la Tibertad en el ndmero 3¢ del articulo 233. Lo propio acontece
con la pena copulativa de multa, al paso que Ja privativa de dere-
cbos (para toda clase de cargos y oficios piblicos y profesiones
titulares, pues la inhabilitacion es absoluta), que se exticnde en sus
tramos temporales de tres afios v un dfa a diez afios, puede alcan-
zar la perpetuidad, y ba de imponerse en todo caso, sin que intere-

e ol. el od. cils., pdg. 39.

Carrara, o, ¥

120 ¥ dase, de nuevo. la excelenle semencia de 1a Conle de Apelaciones de Talea,
citadu en nota 16, que desplaza, si bien por especiafidad, el artienlo 197, para que
prevadezca fa ley preponderante, en ese casa, el articula 2. En contra, divisando un
concurso ideal imprupio, la senteveia de Ja Corte de Apelaciones de Valparaiso, en 8 de
agosto de 1988, Gacere Juridice numero 99, pig. 91,

LY g, sentencias de las Cortes de Apelaciones de Pedro Agpirre Cerda {Gareta
Juridica nimero 48, pig. 108), La Serena (Revitia de Derecho v Jurisprudencia,
ELXXVIL 1980, pdg. 58), Santiage (Revista de Derecho y Jurispradencia, L. ILXXX VL.
1991, pig. 93), asi como el desaforminado Tallo de ta Corle Suprema (Fallos def Mes
nimero 486. pags. 763-764), que Nja con relativa precisian esos requisitos, peto nex-
plicablemente somete la malversacion continuada al aniculo 75, cosa que desvir(da el
sentido de esta ficcidn juidica, cuyo signo de benignidad es de tados conoeido, v en
lugar de Lavorecer al reo, eome correspondia, acabo por perjudicarlo.
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se a qué erado de la de presidio acompade. El “artificioso y anti-
cuado™ sisteima de graduacion de las responsabilidades a base de
la cuantia'?*. combatido en Europa desde finales deb siglo XVIII,
sobrevive en Chile con ef beneplacio del legislador actual, que en
las-Teyes ndmeros 19.450 y 19.501, mentadas antes, no ha hecho
sino darle un rotundo espaldarazo, _

I abslracto, es1o es, a menos que estén presentes dos circuns-
lancias atenuantes, las penas privalivas de la libertad sefialadas en
los ndmeros 2°y 3° del articslo 233 no pucden ser substituidas por
la condena de ¢jecucidn condicional ni la rectusion nocturna, las
que, en cambio, proceden sin ambages en el nimero 1°. La libertad
vigilada tendrd espacio en los ndmeros 12y 2° pero no para las
penas del ndmero 3%, a menos que dos atenuantes y ninguna agra-
vante permitan rebajarlas en un grado. La Tihertad condicional para
el malversador que haya cumplhido la mitad de su condena no esta
sujeta a himiitaciones. Por su parte, la suspensién de cargo y oficio
pablico. pena iinica en el articulo 234, se extiende de sesenta y un
dias a tres afios, e incluye los tres grados sefalados en el articulo 56.

En ausencia de motivos cspecificos de agravacion o alenua-
¢ion - que no los hay—, repdrese en que las agravantes comunes 7
{abuso de contianza} y 8 (prevalimicnto del cardcter priblico del
culpablc) del articulo 12 son inherentes al peculado y, por 1o nis-
ma, no pueden miluir en la determinacion de la pena, Tampoco
parcce que quepan las demds agravanics del articulo 12, ni siquic-
ra la reincidencia. Cl malversador que substrae bienes con miras a
hacerse de una prenda extrajudicial u otra garantia indebidas, no
mecnos que ¢l que, asabicndas de que no le cs licito, pretende com-
pensar con cllos cantidades que e adeuda el fisco, pueden invocar
fructuosamente la circunslancia atenuante de haber obrado por celo
de la justicia (articulo 11, 107} Ya e ha dicho que el reintegro

122 Quinveano Rieornés, Comemntarios ol Codigo penal, od cin, pde. 722,

Lo o103 v THrasas Py s 129

configura la atenuante de la reparacion celosa del mal causado (ar-
ticulo 1. 7%).

V1. LA DISTRACCION DE FONDOS

1. Generalidades

Eldelito de distraccién de fondos, descripto en el articulo 235 123
es conocido también como residuus o crimen residuorum. Y ey
quc en Roma, paca duleificar un tanto ¢l cruel casligo del peculado
_UBEWJE:H dicho, nacié una forina impropia de malversacién CUyo
Proposito era sancionar con mas benigno talante al ad minmstrador
o tenedor de fondos piblicos que no los invertia cn el uso que
tenian detcrminado, los aplicaba a uno diverso o quc, después de
hechas Tas cuentas, “retenia los restos o residnos del dincro recau-
dado por 61" _ep o quc enraiza ¢l nombre del ilicito—; dentro
del afio siguicnte a la rendicién, al que hubiera tomado dinero de
la comunidad sc tenia por la ley romana como un simplc Qn:mcw,
;,o_ fisco, y sdlo transcureido cse término qucdaba sujeto a la ac-
cién pliblica del delito en cuestién!25, .

, De la mano de csla calegoria surgio cn cl peculado la diferen-
c1a entre conductas de substracecidn y distraccidn, al estimarsc que

2 Anticulo 233: £ empleade gie, con daila o enforpecimieno del servicio pribli-
co, aplicare a wsos propioy o ajenos lox caudales o efectos PUESION ¢t Su curge, sufrird
las penas de inkabifitacion especial temporal para ef carge u oficio en su yrado a.&&c
¥ nuilte del diez al cincuenta por ciento de ly cantidad que m__:?,aym subsiraidp.- No
verificado ef reintegro, ve le apficardn fas penns seftatadas en of articnto 233.- Sieluso
indebido de los fondos fuere sin dafio ni entorpecimiente del servicio piibfico, {as penas
,,,m..c.m_: suspensicn del empleo en su grado medio ¥ mdiee del cinco at veinticines par
ciento de e cantidad substraida, sin perjuicio del reinfegre”,

14 Caknanan, op cit.. pdg. 497,

"3 Mommsen, op. cit,, el pig. 473,
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ciertos funcionarios, particularmenie los tesoreros, cran deudores
de cantidad. no de especie, y por esia razon en Italia se llama vioto
di cassa (desfaleo de caja) la apropiacién de una cantidad de dine-
1o u olras cosas fungibles con la intencién de restituislas dentro del
plaso de la rendicién de cuentas. Cuando se lanzo en esta maleria
la manzana de la discordia que concede importancia al dualismo
substraccién-distraccidn, s¢ cimenid lambién los enladosos pro-
blemas que genera hasta el dia de boy el distinguir entre peculado
y residuo, asi como oftros escollos bermenéuticos de la infraceidn
(UC PasRINOS a eXaminar,

2. Andlisis de los tipoys

Bl delito de residuo estd estampado cn dos tipos delictivos,
necesariamente dolosos. El (ereer parrafo del articulo 235 deseri-
be la forma basiea de [a infraccion, al paso que la cspecic califiea-
da. en el parralo uno, surge cuando la actuacion irrogue un dafio o
contorpecimiento al servicio pidblico.

a) Actividad tipica

Puesto que sujcto activo y objelo material coinciden con los
del peculado, vayamos directamente al verbo rector de la distrac-
cién de fondos! 20,

Tanto en Chile como en otros mnchos ordenamientos de estir-
pe romanista, la actvidad tipica de este delito ha permanecido
~digamoslo con la brillante prosa de Bettiol-“avvolta in un alone
di mistero e di incertezza”'*7 | El quicio dc la aporfa radica en el

1% La palabra fondes, 2510 cs, el conjunto de bienes que posee una persona o co-
ad, signilica lo misino que caudales o efectos, como en el articulo 233

mil

027 1 temat di interesse private in aci di wfficio, en la Rivista ftalina di Diritto ¢
procedura penafe. Giultre, Milano, 1968, pdgs, (633 ¥ 55, 633,
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significado que debe acordarse a su ndcleo. aplicar a usos propios
0 ajenos tos bienes pucstos a cargo del empleado, y a la naturaleza
juridica de su reintegro por €l.

Daos doctrinas se disputan este terreuo. La leoria subjelivista es
la mds antigua. Ya Pacheco preconiz que si el del peculado “babla
de ta sustraccion delinitiva, absoluta, después de la cual no se piensa
hacer nuda™, el presente articulo “habla de una distraccién interina
de fondos, con dnimo o inteneiéu de reponerios™ 28, Alvaro Bunster
Briceiio, el mas conspicuo representante de esta postura en Chile,
explica que en el residuo el agente subsirae transitoriameutc los
caudales, a fin de aplicarlos a usos propios o ajenos, mas con el
propdsito inicial de llegar a restituirlos!??. Bl designio original de
reponcr oporlunamente los fondos es también destacado por Labatut .
Glena'*Y, para quicn aplicar es sinénimo de distracr, o sea, desti-
nar una cosa a un [m distinto de aquel a que estaba afecta, Del
Rio'*! v, sobre todo, la jurisprudencia. La sentencia de Ta Corte
Suprema fechada el 7 de mayo de 1980, cuya composicion débese
al desaparecido profesor Luis Cousifio Mac Iver, consigna, cual

‘hoy nniforme parecer del supenior tribuual, que los verbos reetores

utilizados en los articulos 233 y 235 “difieren substancialmente:
en cl primer caso, la accion que se realiza es la de substraer o
consentir que olro substraiga esos bienes; en cl otro, en cambio,
conyiste en aplicar a usos propios o ajenos los mismos. Por ende,
¢n una hipdtesis, fa actividad esta dirigida finalmente a la apropia-
cion [...1; en la segunda, tan s68lo a la distraccidn o uso indebido.
Corno consecuencia de lo dicho, el delito configurado en el articu-

1% LI Codigo penad concordude ¥ comemadn. Eswndio preliminar y anotaciones de
Abel Téllez Aguilera, Bdisoler. Madrid, 2000, pig 940,

"2 Dp. eit, cfr. piags. T1-72.
3 Op., vol. el ed, elis.. ofr, pdg. 81,

T Op. et vol. cits.. clr. pig. 188,
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1o 233 unpora vna apropiacién o substraceion de los fondos, mien-
tras ¢l precepto del articulo 235 signitica un use indehido o subs-
traccion temporal, por lo cual es indispensable la presencia del
dnimo de reintegrar™!??,

Estainteligencia del precepto comporta dos corolarios: prime-
ro, que el sujeto tiene que substraer los fondos, al igual que en el
peculado —e!l propio Cadigo lo realirma al ealificar como *subs-
traidas™ las cantidades iHicitamente aplicadas por el empleado in-
licl—, y, de suyo, sc fos apropia, porque no cs factible dar a la cosa
vna aplicacidn diterenre de la prevista por la Administracidn sin
apropiarsc antes de ella (del mismo modo que fa aceién de distaer,
en el articulo 470, [}, y, cn scguida, que esa substraccidn ha de ir
acotnpaiada de un elecmenlo suhjetivo de to injusto, el dnimo de
reintegrarla tempestivamente. El reintegro, csto ¢s, la restitucion de
la misma cosa substraida, cvando sc Irale de especies no _,::mmzom% 4]
de igual cantidad, si en numerario recayé la actuacién!S3, no repre-
sentaria un clemento del Lipo, pues el delito estd consumado “cuan-
do se perfecciona la substraccién con el dnimo de integrar [...], y no
por la cxistencia del reintegro”™' ™, sino uua scmiexcusa ahsolutoria,
que releva al hechor de las graves penas del peculado y lo somete a
las mils templadas del erimen residuorun. A su vez, el peculador
que substrac sin el propssito de reintegrar, mas luego muda opor-
tuna y eficazmente su lendencia interna, cs decir, reintegra a ticn-

2 Fatlos def Mes ninnero 258, pig. V08,

M Digamos por melso que tnicamente en Aleimania, Hevados por ese rigorismo ul
que suelen entregarse sus penalestas, se sostnvo que el dinero recibido por el empleado
adguiria L condicidan de cosa oo Tungible. descariiandose el delito sélo en los casos en
que ¢l cambio del dinero de coga por otro uo hubicse representado perjuicio alguno para
laccaja, y ast, el rueque de moneda aceiada en metales preciosos por papel 39:0.._“__\%
idéniica valor nominal, realizado en épocas de crisis monetaria, pasd a ser malversacion.
CiT. WernLR, enop,, vol. eted ciis., pags. 712-713,

M Bunstek Braceso, op. cil., pio, 81,
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po, 1o puede, segiin esta tesis, ver allerada su responsabilidad por
¢l delito que perpetrd. que cs siempre el del articulo 233, pero si
benelictacse de la atenuante de ta reparacién celosa del mal causa-
do, como declara aquel fallo del maximo tribunal '35,

Por su parte, 1a teoria objelivista procura hacer tesoro de los
puntos débiles que columbra en la concepcién que combate, a la
(ue ba objelado un quebrantamiento del principio factn infectum
fiert nequit y que el becho posterior del retntcgro es incapaz de
producir ¢l milagro juridico de transformar un acto cuya adecua-
cion tipica quedd ya irrevocablemente fijada con la realizacién de
su nieleo, la distraceion de los fondos, ¢n el muy distinto que se-
nala el articuto 233, “Una cosa es atirmar que la devolucidn, efec-
Luada a su debido tiempo, dificulta bastante Ia prueba de la distrac-
cién y del dolo concomilante, y otra es decir que la intencidn de
devolver convierte la substraccién en distraccidu y basta para eli-
minar la acusacion de peculado [...], doctrina peligrosisitna, quc
puede servir de faci! excusa a todos los malversadores™, sentencid
Carrara' . El objetivismo, que deniega plaza a los daimos de apro-
pracion y de reintegrar en los articulos 233 y 233, respcclivamen-
te, postuta que la conducta delictuosa sciialada en la scgunda dis-
posicion (“aplicar”) consistiria en una substraccion scguida de rein-
legro. “De estc modo, si se sustrac y no se reintegra, cl deljto,
objetivamente, en nada se diferencia de la sustraccion, y por csa

135 | _a concepeion subjetivista ha reinado sin contruste en Espaiia (clr, por wdos,
SuAkez MonTis, en loc. cit, pigs. 858-859) y. con algunas varianies ¥ servaia distantic
de las diferencias entie los Codigos, lambién en halia (ol Fianpaca y Musco, op. el vol.
cits,, pdgs. 139- 140,

D6 Op., vol. o1 ed, cils., pdg. 25, Desde 1a orra trinchera se replica, con Bussier
Bricrino, op. cit., pig, 79, gue on rales casos ol dedito no canbia de naturaleza, puesto
(ue la “accidn de uso indehido no pucde —por hiecho posierior— ser converlida en una
accidn de subsieaceion™. O sea, no verificado el reintegro, el delilo sigue siendo el dcel
artfculo 233, “pero se be aplica la penalidad determinada en el articulo 233", como rexa
la cituda <emencia de Ja Corte Suprema,
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razon las penas son las mismas que fas del articulo 233717, que
describiria una substraccién sin reintegro. Desgraciadamente, no
campea entre los partdarios de esta doctrina uniformidad de pare-
ceres en lo que hace a la naturaleza del reintegro. Para Licheberry
Orthusteguy serfa una circunstancia atenuante enquislada en ¢l tipo,
“cuyo efecto es el drdstico camnbio ¢n la penalidad sefialado en cl
articulo 2357138 Matus Acufia y Ranirez Guzmdn parecen inchi-
narse por una condicién objetiva de _E:E:.:_uaac. y Damel
Schweitzer, con la jurisprudencia mds antigua, ve cn el esquivo
extremio un clemento del Lipo. lo gue parece mds congruente con
Jos punlos de partida de la interpretacion oE.E.?meIo,

Pero si de pergenar inilagros se trata, lambién Csta, malgré elle,
los ejecuta, y aun mds prodigiosos, porque rompe la correspon-
dencia entre el dolo y la actividad objeuvamente realizada por el
autor, para alender exclusivamente a la Gltima, seglin que el pri-
mero haya reinlegrado o no, cualquiera que haya sido su voluntad
en el momento del acto. Enlonces, o el tipo salta por los aires,
imeconciliablemente escindidas sus faces objetiva y subjetiva, o
bien la culpabilidad que él demanda no se adecua al esqueina rec-
tor: mis alld de las preferencias sistemdticas de cada quien, la doe-
trina deja un regusto insatisfaclorio. Cuando, en cambio, 8¢ 505-
lenga, cormo o5 parece correcto;

1) que la aplicacién a fines privados de los caudales impliea,
velis nolis. disteaerlos, y “disfraer, en su significacion penalistica,

lanto signitica como apropiacion” 11

137 Lyecnnrny ORTHUSTRGUY, O, vol. et ed. ¢its., pig. 211

CH flem, pdg. 242

9 Op. eted. cbis | clr pig. 210,

149 Por un “requisito especifico de este delito” se pronuncian ambién, dllimamen-
e, Ronricurs Colean y Ossaxnon Winow, op. cit., cfr. pag. 389,

H1 ez TTomers, op., vol. eted. ciis,, wig. 432
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2y que, de suy o, e~ atipico en Chile ¢l peculado de uso, esto es,
¢l empleo temporal ¢ indebido de cosas no fungibles, que perma-
necen en la eslera de disposicion del ente pablico —como ¢l auto-
_:\@w: asignado a deberes oliciales, que la autoridad usa con pro-
positos ajcnns al scrvicio—, a cuyd represion bajo el residuns, em-
pero, condtce insensiblemente fa tesis objetivista;

3) que el resudrade de la distraccidu de fondos es, precisamens-
te, la aplicacidn ilicila sin dafio o entorpecimiento del servicio,
haya habido o no reintegro de los caudales, de forma que la exis-
ﬂ:omﬁ de ese perjuicio, asociada a la falla de reintegro, cngendra la
hipétesis calificada del parrafo prinero del articulo 235, que se
pune como peculado, mas sigue siendo residuo;

4} que quien distrac aquello que liene en su poder necesaria-
mente Jo subsirae —hasta el puuto que, extremando un tauto las
cosas, sc ha cserito que la distraccidn es el gemres conceptual de la
apropiacién!*2—; y _

‘mu que, ¢n consecuencia, si media un divorcio entre peculado y
residuo, él estriba en esa apropiacién trausitoria, para (ines parti-
culares, de los caudales, deuotada cu el giro “aplicar a usos pro-
pios o wenos™, habrd que concluir que leva razdén la tcsis subjeti-
vistiL

Ln verdad, es la disposicion animica del hechor la que funda ef
iy de injusto de la distraccién de foudos, auuque la Adminis-
tracion juegue aqui eon una doble ventaja frente al resto de los
justiciables, pues, por un lado, producido el reintegro, sanciona lo
que hubiera quedado impune ¢n una comiin apropiacién indebida
(arrepentimiento elicaz del que distrae y luego repone antes de ser
descubierts su impostura), y, por otro. cleva groserameute las pe-
uas al desventurado que quiso desde un principio reintegrar y quc,
mis turde, no pudo hacerlo por la cansa que fucre. .

M2 A i . . i i
Asi. Pacriaro, ap. ot ed. cits., cfr. pag. 40.
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Sentado ya nuestro criterio, es de anadir que no hay limitacio-
nes pari los medios de ejecucion, como en el peculado. y que no es
posible la comisidn por omision, ya que sancionar al funcionario
que permite a un ereero gne emplee los caudales en sus negocios
particulares llevado del propésito de restituirlos, implicaria des-
virtuar la ratio del privilegio del articulo 235 respecto del 233,
convirtiendo la especic atennada ea una lorma agravada de mal-
versacién ', Por iltimo, los usos indebidos pueden ser aquellos
propias del funcienario o los de un iercero. En ninguna de las hi-
polesis cs necesano que ¢l empleo obedezca a designios lucrati-
vos: tanto comete distraccidn de fondos e servidor publico que
colocalos caudales en un depdsito a interés o los concede en prés-
tamo fructuoso a otra persona, como el que los destina a mejorar o
simplementc deslavar su imagcn piiblica, a la linanciacién de una
campaia clectoral o al servicio de intereses generales de su parli-
do politico. . )

b) Otros requisitos del tipo; el resultado

Expresado estd que el dnimo de restituir configura un elemen-
(o subjetive de lo injusto amadrigado en la tigura legal, La ausen-
cia de dafio o emorpecimicnto del servicio publico es elemento
constitutivo de la forima basica del delito, en el inciso Lercero,
cuya clausula [inal (“sin pegjuicio del reintegro™) no transmula cl
reintegro, del aceidente del delito que es, en parte integrante de
éste, sino alude a la obligacion civil de reponer. Por cso las penas
del peculado se aplican sdlo para la forma agravada, en el pdrralo
primero de la disposicion, cnando, faltando el reintegro, la aplica-
cidn indebida fnere con dafio o entorpecimiento del servicio puibli-

IR e olea apinion, Bsster BriceSo, op. o, cfr pig. 74, y. en Espafia, Mudoz
ConpE, op. el ed. cits., ¢fr. pag. 779, quienes admiten la omision impropia.

-

.
(]
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co'™ . En todo caso. ese dafio o entorpecimicnto “ha de ser distin-
to de los inherentes y necesarios a la malversacion misma, en cuanto
privacion temporal del dinero o efcelos utilizados indebidamente
por el funcionario. Ha de tratarse de un menoseabo de ella deriva-
do o dc un entorpectmiento concretminente perjudicial al buen or-
den, fines y regular curso de la Administracién piiblica™!43,

En cuanto al resultado, debe distinguirse su disimil presenta-
cidn en los incisos Lercero y primero. En el tipo basico, coincide
con la aplicacion indebida; en el calificado, eon cl dafio o entorpe-
cimiento adicionados a la aplicacién. Heinos expuesto ya que el
reintegro s solo un accidente del delito descripto en el pdrrafo
primero, y gue carece de otras eonsccuencias que las civiles en la
imposicidn de las penas del pirralo final del articulo.

3. El problema del reintegro

Despejada ya la cuesiion de su naturaleza juridiea, procede es-
clarecer los caracleres y la oportunidad del reintegro.

O BunsTir BRICERO. op. cit., pig. 92, Advidrtase, einpero, que fa opinidn
mayoritaria considera que, no verilicado el reintegro, deben imponcrse siempre al
malversador Tas penas del articulos 233, abstraceion hecha de un daiio suplementario al
servicio. En tal sentido. Lasater GLina, ap., vol. et ed. cits., ¢ft. pig. 82, y E1CHFRRRRY
OrrausteGUY, op., vol_ el ed. cils.. eIt pags. 241-242.

M3 Suarcz Montes, en toc. cil.. clr. 860, Este. por lo demds, representa el criterio
umdnime en la doctrina ¥ jurisprudencia espaiiolas. que, por imponerlo asi la redaceion
del vigjo Codigo de esc pais, el cual se servia del seeo giro cavsalista “residiare daiio o
enfarpechmiento”, convenian, fambién, cn que la especie agravada del crimen residuo-
riern era un delito culificado por el resullado Gbidemn}. Y aunque vocas andlogas se Lan
dejado sentir en Chile, somos de lu opinidn de que asi o diversa redaceisn del tipo
chileno como, muy especialmente, la prohibicidn conslilucional de prasumir de Dere-
cho la responsabitidad criminal, imponen ta conclusion de que ese dafio o entorpeci-

-muiento es e resuliada de la infraceion del parrafo primero, ¥ debe estar caprado pos el

cola del anar.
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Ni que decir tiene gue para verificarlo ha de conocerse la can-
lidad exacta por reponer'. Ll reintegro, por ende, debe ser total e
incondicionado'?”. Pero acerca del inomento hay opinioncs encon-
tradas: anles del descubrimiento de la substraceidn por la autoridad
administrativa, segiin Bunster Bricefio %, de iniciarse la aceidn eri-
minal contra e inculpado™? o en cualquier instante qne permita
tenerlo por acreditado cn ¢l proceso y toinarlo en consideracion al
dictarse la sentencia definitivat”?. En esto conviene recordar que el
artieulo 85 de la Ley Orgdnica de la Contraloria General de la Repa-
blica presume iuris tanfum que ¢l fnncionario que no presenta debi-
damente documentado, al ser regnerido por el organismo hscaliza-
dor, ¢l estado de 1a cuenta de los fondos que reciba, custodie, admi-
nistre o pague, ha substraido dichos valores, dc lo que pnede
inferirse, sensu contrario, que c reintegro realizado antes del re-
querimiento “excluye toda posibilidad de perseguir mnaw.:u::o:_m
al funcionario por esle delito, sin perjnicio de las sanciones ad-
ministrativas™ 3!, La jurisprudencia es vaetlante. Mas dado gne el
reintegro es sélo una scimicxcnsa absolntoria, m:Ho:awECm que m\:
dies ad quem sera el que preceda la acnsacidn del Z_::Eo:m pu-
blico con arreglo al articnlo 259 del Cédigo procesal penal 152,

W RonriGrez Devesan, op. el ed. cits, clr pag. 1187.

VY ¥iuo si, no necesita hacerse de una sola vez. Una sentencia de 1n Cone de Apela-
ciones de 1. Serena otorga relevancia al descuento mensual sobre el salario del m_:—:m:e
do, siquieri. por ser Lardia fa devolucién, s6lo para acoger la atennante de la reparactan
del nnl. Clv. Reviste de Dereche y Jurisprudencio, 1. LXXVIL 1980, pdg. 51.

B Op. e, cft. pig. 83,

M9 0r Lananiee GLena, op , vol. et ed. cits.. pdg. 82, y DEr Rio, op. et vol. cits,
pitg. 189

E50 Clr, Ercuentrry ORTUUSTEGUY, op., vol, el ed. cits., pdi. 243,

3L Matus AcuRa v Rastirry Guesian, op. et ed. cits., pdg. 209,

152 | 5 wenlencia de la Corle Suprema, en 6 de diciembre de 1985 (efr. Falloy del

Meyndmero 325, pip. 8891, que recoge este lemperamento y disedia a su calor fa frontera

Eravs peen o D0 psis o Ty v s

4. Culpabilidad

Ea distraccién de londos, tanto en su forina basica como en la
culificada. demanda dolo directo, atendida la pareja exigencia de
un clemento subjetivo de lo injusio, el dnimo de restitnir, Las re-
presentaciones del agente deben abrazar su condicion de [uncio-
nario, el heeho asimismo normativo de tener los fondos a sn €argo,
la calidad juridica de estos dltimos, la aplicacién ilicita y, segun sc
trate del tipo basieo o del calificado, 1a lalta o presencia del dafio
para ¢l servicio pdblico; no asi el propésito de leintegrar, cuyo
emplazamiento s la tendencia intcrna trascendente del malversador.
Los principios generales trazados a propésito del peculado, puc-
den traerse aqui a colacién en el tema del error.

3. Aceidentes del delito

a} “ler oriminis”

“La consumaci6n tiene lugar en el momento en que se lleva a
cabo la aplicacion, annque medie posterior reintegro”’?, Y como
esteiltimo yace fuera de la descripeion legal, parece inconeebible
Ja tenlativa: ““si la distraccién ya sc efectud, esla consumado el
delito; y si afin no se ha efectuado, es probable que no safgamos de

Continacion nota 192

entre peculade y distraccién de fondos, reputa como “un indice altamente signilicativo
para determinar la intencidn que ha animado al agente al substraer los caudales l.]la
oportunidad ¢n que electud el reintegro [..]. pues [...] es diversa la denotacicn que
inplici una restilucisn segin se efectite con prontitud o tardanza, o sertn sea realizada
antes del comienzo o en fas postiimerias de la investigacién judicial”. El fallo, que eon-
dena al reo por residuws, admite el reintegro hasa aquéllas, pues en su mayor parte habia
sido hecho anics del proceso penal.

1% Sancunz Ocafa, en op. cil,, pig. 730; ofr., adeinds, BunsTer BrickRo, ap. cit.,
piz 78,
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Ja esfera de Jos actos preparatorios™ . A andlogos corolarios arri

. . . . mm
ba la tesis objetivisial™,

bl Autorta v participacion

Se pucde dar por reproducido en ello lo dicbo sobre el _um:._.nj-
lar en matena de peculado. Agreguemos solamente que la partiei-
pacion de extranei debiera regirse por el articulo 470, :d.._q_a:q 1°,
en retacién con el 467, ndmero 3°, admitido que en la actividad del
funcionario que distrae esién presentes los clementos c_.o _.u apro-
piacién indebida (en especial, el 4nimo de lucro y el perjuicio pa-
trimonial de! ente priblico). Mantener la unidad del titulo de 1mpu-
tacidn, va defencsirada con respecto at peenlado, no se condiee
con las penas especiales aqui previstas para el D_:Q\owmao, que
traslornan el tratamiento punitivo del extraneus participe, quien

“no puede ser alcanzado por ellas ~la inbabilitacion especial y la
suspensiou, incluso reducidas segin las reglas mn.:an__nm, concier-
nen a cargos que esos sijelos no poscen—, Pero visto que fampoco
resuclve satisfactoriamente el problema tomar como base el ar-
ticulo 467, 3°, porque Ja rednceidn de Jas penas de complices y
cncubridores los deja @ merced de una privativa de la libertad (pri-
sion), sin nombrar que la del instigador (presidio menor ¢n su gra-
do minimo y mnlta) snpera, cualitativamente hablando, las priva-
tivas de derechos que amenazan al autor, sugerimos tener como
barcmo la contravencion de apropiaciu indebida, en el articulo
494, niimero 19°, y, por consigniente, someter al instigador a la pena
alli sefalada (multa), rebajar ala mitad la del edmplice, cual oaa:.m
el articulo 498, y dejar impnne al encubridor. La pena pecuniaria
para instigadores y cédmplices debe ser la gencral del articulo 494,

I Carrapa, op L val. el ed. cits,, pag. 43,

155 Cr. MaTus AcuRs ¥ Ramirez Guzain, op. et ed. cits., ofr. pig. 210.
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no ladel dlimo inciso de esta disposicion, ya que ajustarla al valor
de lo malversado supendria unos montos supcriores a los quc debe
sultagar el autor. Paréeenos que asi se pone a buen recaudo la ra-
cionalidad y el equilihrio valorativo del ordenamicuto, evitando la
abstrusa situacion de punir mds a quien hizo meuos.

) Concursos de levey y de delitos

Pdrese mientes en que, a diferencia de 1o visto cu el peculado,
la falsificacién de documentos realizada para comeler u ocultar la
distraccién de fondos, genera un concurso de delitos —ideal impro-
pio y reul, respectivamente—. Asimismo, fa continuacién y el con-
curso real de substracciones sucesivas, de (an comin ocurrencia
en el peeulado, deben tratarse en la especie como casos de unidad

de la accidm, es decir, conslituyen un selo delito, atendida la exi-
gencia del reintegro.

6. Las penas y su determinacion

La lenidad de las puniciones retrata la historia de cste delito.
[La suspensidn prevista para la forma bdsica se extieude de un afio
y nn dia a dos aiios, inientras la de inhabilitaciéu, en cl parralo
primero, de cinco afios y un dia a siete aiios. Ambay afectau al
eargo o empleo especilicos del funcionario; y no obstante la inde-
pendencia de laresponsabilidad disciplinaria respeeto de la penal,
entendemos que las correeciones impuestas al sujeto de resaltas
del sumario administralivo que s instruya, han dc ser forzosa-
menlc inferiores a las que prevé esie articulo, so riesgo de desvir-
tuarlas merced a una cventual duplicacion, o lo que seria peor,
agravarlas —la destilucién, en particular, estd de lteuo prohibida,
pues sus efectos superuan con largueza los de cardcter tcmporal
queridos por la legislacién puuitiva—. A su turno, la pena copulativa
de multa es un porcentaje de [a cantidad malversada, por lo cual
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ésta debe determinarse con toda precision. La naturaleza de eslas
penas y los bicnes juridicos que disminuyen en el cc_.am:.&_ou. las
hacen enleramente ajenas a Jos substitutivos de las corlas de priva-
cién y restriceion de la libertad; lo mismo sucede en los articulos
236 y 237. .

La opinién segdn la cual Ta atenuante de la reparacion om__,,w_,,,m
del mal causado estaria insita en ¢l reintegro, siendo entoncces in-
compatible con la figura del artfeulo 235 136, @Emoonam harto cues-
tionablc. como quiera que la reparacién puede referirse a wdo el
mat del delito —por no mencionar sns ulteriores consecuencias per-
niciosas, esto ¢s, otros cfectos, diversos del injusto tipico, conec-
tados causalmente con él—. Cierto es que ¢l manejo irregular de los
caudales malversados es algo que ya no tiene arreglo, pero si pue-
de el culpable hacer un esluerzo scrio para reobrar sobre el dario
sufrido por el ente publico en ¢l tipo calificado. Si, pongaimos por
caso, como consecneneia de la distraccion la biblioteca :,ﬁnm__,m:
que trabaja el malversador se vio en la iimposibilidad de mnEE_..:. a
buen precio ciertos volinenes, podria aquél poner de su vﬂ_m_:o
la difereneia, amenguando asi el entorpecimicnio del servicio.

VI LA APLICACION PUBLICA DIFERENTE

1. Generalidades

Nombrase el defito deserito en el articnlo 236 del Cédigo chile-
no!57 como aplicacién pabliea diferente —a veces, lambién, desvia-

136 yimy prrRY ORIHUSTEGUY, op., vol. et ed. cils., efr. pdg. 243,

157w iculo 236: Ef empleado piblico gue arbizrariumente diere a fos ..,E:Eu__m_,. o
efectos que administre una aplicacion piblica diferente de aguella a grie estivieren
destinados, serd castizado con la pena de suspension del empleo en st gretelo medio, §
de elle resnlire dofio o citorpecimiento para el servicio u objelo en que tw__c__”a: m_”__.
pearse, v con la misiic et st grado minimao, Si e resuliare dafio o entorpeciriento .
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cion o destino indebidos de fondos piblicos—, y basa su individuali-
dad en que, a difcrencia de los ya estndiados, el funcionario no
substrac los candales para somelerlos a [ines ajenos al servicio, sino
los aplica a un propagsito distinto del que tenian asignado, mas siem-
pre priblico, blenes que, por tal motivo. permanccen dentro de la
estera de actividad patrimonial de la Administracién, circunstan-
cta que justifica cl tratamiento mds benigno que recibe scmejante
conducta respecto de la substraccién y la distraccidn de fondos.

Eldelito, mny espaiiol, ha penetrado por inflnjo hispano en los
Cddigos brasilefio ¥ portugués, amén de otros mds dircctamente
cnfeudados en el solar ibérico, siquiera también cn Italia, donde
falta un tipo espccifico pava eslas situacioncs, se ha debatido la
posibihidad de encuadrar cn ¢l peenlado 1a destinacidn arbitraria
dc cosas pablicas para algiin provecbo asimismo piblico!38.

« 2. Andlisis de los tipos

La aplicacion piiblica diferente estd disefiada cn nn tipo basi-
co, cuando el acto no irrogue perjuicio o cntorpecimiento para el
servicio u objcto cn que debian emplearsc los bienes, y otro califi-
cado, de darse esc menoscabo ulterior. Hay coincidencia en Chile

y Espafia en orden a que la iluma especie conligura un delito cali-
{icado por el resultado.

a) Sujeto activo

A los requisitos gencrales gue ya conocemos, el sujeto activo
de esta especie de malversacidn debe sumar Ta administracién de
los caudales como funcidn asociada a su pucsto. Parte de 1a doctri-
na divisa una simetria entrc cste clemento normativo del tipo y cl

U8 Clr, AxroLset, op., vol. et ed. cits., pig. 772. v Flanpaca y Musco, op. et vol.
cits., pdgs. 47 y sy
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sin embargo, el grueso de los crimiualistas de la cultura juridica

iberoumericana exige algo mis, a saber, una relacién de disponibi-

lidad sobre aquéllos, conforme a las disposicioncs pertinentes del

Derecho administrativo’®°_ Este poder juridico de disposicidn ata-

fic a la facultad del empleado de invertir los caudales en las finali-
dadcs que quiere del Derecho, pero no implica que deba delentarlos

en persena. Advicrte Creus'®!, con razén, que quien sélo posce la
lacultad de impular, no ticne la de disponcr, de suertc que ¢l conta-
ble o encargado dc un centro de costos que trasladan ciertas sumas
de una partida presupuestaria a otra, siendo un superior suyo el

que en definitiva las invierte, no son autores de cste delito ~reser-
va hecha de su responsabilidad como participes—. Es factible la
administracion compartida y, con ello, Ja coautoria.

b) Actividad Hpica

En la clusula que ta encicrra { “dar a fos caudales una aplica-
cion piblica diferente de aquella a que estuvieren destinados™)
aparcee un complemento normativojuridico de superlativa impor-
tancia, el cual, juntamente a fa calidad del sujeto activo, pasa a ser
el presupuesto basico del delito: los fondos ban de tcuer asignado
un destine'®2. Esta consideracion recomienda examinarlo antes de
1a actividad tipica que en él se apoya.

5 P qal opinidn, BunsTer Briciso, op. al., ofv. pag. 117,

Y CH. Soweg, op., vol, et ed. ens., pig. 233 Prauaso, Ligdes de Direito penal.
Parte especial. 2 vols. Forense, Rio de Janeiro, L L, 1* ed., 1989, pdg. 425; PoLaNo
NavarrrETE, cn Mannal de Derecha penal (Parle especial), dingido por Cobo del Rosal.
4 vols, Bditorial Revisia de Derecho Privado, Madrid, . 1V, 1994, pig. 384 ETCneBERRY
ORTHUSTEGUY, O], vol. el ed. cils,, piig. 2-4, ete

W Op. cic, el pig. 319,

W2, onTAN BaLEsTrA, op. ot vol. cits., pdg. 320

[ v Dinss o e s M5

Son lus normas administralivo-presupuestarias las quc liencn
la palabra aqui. sobrc todo, la Ley de Presupuestos del Estado,
seguida de las de jerarquia inferior que le sirven de desamollo yla
hacen operante, es decir, los rcglamentos, 6rdenes e justruccioucs
que las autoridades competentes dicten o impartan a sus subordi-
niados. Ahora, “salvo que se trate de materia dejada a la discrecio-
nalidad administrativa, la ordenacién legal de las inversioues pu-
blicas es estrictamente vinculante”!% Mas por csas potestades
Emnao.nm::m_ow bay que transitar con pie pliimbco. Si ¢l destino fuese
mw:m:cc. por ¢jemplo, “para el Servicio de Salud X7, gneda en
etecto librada a la prudencia del administracdor el prelerir uno u
otro, aunque siempre dentro del scrvicio, pues el cambio de géue-
ro o sase, llevar los caudales a uno distinto, del mismo u otro
Poder del Estado— constituye malversacion. Habiendo una impu-
tacion especifica, o como expresa el tipo, teniendo los caudales un
objeto, €ste es el que manda, ad extra —la inversiéu en otras parti-
das al interior del propio servicio—, pero también ad intra: v gr,
cuando al administrador es ordenado aplicar los fondos al mante-
nimiento de inmuebles fiscales, no se le Taculla, con lodo, para
gastarlos en la construceidn de una cociua o un recibidor de lujo
para sus amigotes empleados, que aquélios ocupan, ui para amo-
blar regiamente las depeudencias oficiales de sus cam aradas, que
todo esto cabe dentro del tipo de injusto!®*. S6lo cuando “el desti-
no de los candales o efectos no ha sido legal, reglamentaria o ad-
ministrativamente determinado, no puede existir malversacién”195.

m._ uuevo destino que arbitrariamente cxcogilé el adminisira-
dor ticne que ser piblico, esio es, propio de Ja Admiuistracién y

153 . -
** Budrez Montes, en loc. cit., pig. 861,

6 P 3 ] 1¥1 1
Luego veremos que éste puede convivir con designios huerativos propios o

ajenos.

155 Crias, op. cil . phg. 317
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sus [ines de benelicio colective —del modo y en la medida cn qne
&stos son disciados por los Derechos polilico. constitucional y
administrativo del pais—. No bastan aquellos que o sean genérica-
mente, mas sin estar reconocidos por el Estado como de la incum-
bencia de sus reparticiones piblicas. Por tanto, lampoco perpetran
este delito, sinoJos de distraceion de fondos o, en su caso, pecula-
do, quicnes ordenan obras piblicas con fines de propaganda clec-
loral, para cortar nn pare ¢ una manifestacidn de opositores al go-
bierno de tnmo, gastan oblicuamente las partidas que se les asigné
en denostar adversarios peliticos o subvencionar en cualquicra
forma las actividades de su partido, desvian fondos que corres-
ponden a Universidades del Estado hacia entes particulares de ins-
truccion ¢ ensefianza, cte. Por lo demnds, hace ticmpo gne peculado
y residuus viven en muchos paises, bajo estas corrosivas y sibdolas
priclicas, una prolongada primavera'®, cuya citra negra es casi
tan empinada como ancho el manto de impunidad que, por desco-
nocimiento de las posibilidades inlerpretalivas del Lipo, ampara
las genuinas aplicaciones publicas diferentes'®’. Supuesto que la
inversién irregular se oriente en parte a fines poblicos ¥ en lo de-
mas hacia el bolsillo del picaro o de sus validos, surge un concurso
aparenle de leycs por consuncién, co que prevalece la figura mas
grave, el arliculo 235 o bicn el 233, segiin proceda.

Dicho esio, la actividad delictuosa en cuanto tal, de clare signo
comisivo, dar aplicacién, demanda la real inversién o gasto dc los
candales. La orden o resolucion de crogarlos, es decir, su mera
imputacidn, significa penetrar en el niiclco, mas no adn conjugarlo

165 Exa stacione d'oro deounciada por Franpaca y Musco, op. of vol. eits.. ¢fr.
pig. 140,

187 D 1y magra jurisprudencia reciente sobre el articilo 236 y sus diferencias del
235, eft. [a sentencia de [ Core Suprema de 9 de enero de 1997, en Fallos del Mes
nimero 438, pag. 876.
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enterwmente' ™. [is. en cambio, atipico de cara a csta disposieién
el abstenerse de invertir los fondos en el destino que tenian prefi-
jado. a menos que ¢l hecho configure el delilo del artieulo 237.

¢) La arbitrariedad de la inversion v el
problema del dnimo de lucro; el resultado

Siguiendo una observacién de Pacbeco!%? ta Comisidn Redac-
tora tncorpord el adverhio “arbilrariamente™, “a fin de qQue no se
coinprendan en este articulo aquellos cambios que hicicren los
empleados subaliernos a virtud de 6rdenes superiores i procedien-
do con arreglo alalei”! . La expresidn, empero, tiene un signifi-
cado nds amplio que el que quise insuflarle el legislador bistéri-
co. Se trata de un elemento normativo del tipo que adelanta a éste
la antjuridicidad de la accién —una “impaciencia del legistador”,
en tanomenclatura de Jiménez de Astia—, semejante al que estam-
pa el Codigo porluguds (“sin que especiales razones de interés
puiblico lo justifiquen ™), y, como en éste, determina que las eausas
exeluyentes de la ilicitud funcionen como siaciones de atipici-
n_mn___ﬂ,“w En este sentido sc pronuucia, también, la doctrina mayori-
faria’ '=.

¥ CIr. Ponamo NAVARRETE, cn op. Gl cil., pag. 384; ETCHERERRY ORTHUSTEOUY,
op., vol. eted. cils., pdg, 244: Marus ACURA y Ramiriz Guzmar, op. eted. cils., pdg. 221;
SoLrr, op., vol. el ed. cits., pdg. 233 Crrus, ap. cit., pdg. 317.

1% Op, cit., cir. pag. 942.

1M g ; e g .
Cidign penal de la Repiiblica de Chile v Actas de fas sesiones de la Comision

Redactora del Cadigo penal chifeno, cit., pag. 344,

17U Cunma, en op. et vol_cits.. efr. pag. 720.

172 < ; : : :
Clr. Busster BricrRo, op. cil.. pdg. [21; ETCHERRRRY CRTHUSTEGUY, o, vol. el

ed cils., pdg. 245; LapaToT Ginna, op.. vol. el ed, cils.. pan. 82: por su parle, Maus
Actia y Ramirse Guaman, op. ol ed. cits,, pdg. 221, opinan que ¢l proceder arbitrario
denota capricho, antojo, falta de razén o mativo, y redundaria en la culpabilidad reteata-
dien el acto,
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El dnimo de lucro no ¢s paric integrantc del injusto tipico. Pero
de ahi a asegurar que la aplicacién piblica difcrente en modo algu-
no coloca bajo sospecha la probidad del fnncionario!™, que en
elta se “descarta cualquier finalidad que sea de fucro o de aplica-
cion particular de los bienes para el autor o para _wwnnamz_ﬁw me-
dia un paso lal vez excesivo. Nada impide que un celado _.EmS:%
cremalistico u obscuras apelencias personales inforimen las deci-
siones del malversador, para satisfacer indirectamente sus deseos
0 los de terceros. Mds arriba, al tratar de la actividad tipica, hemos
aportado algunos ejemplos; en llegando aqui, placenos E,;Ea: OLros:
compra dc automédviles para el uso de autoridades, con fondos anf
linados a la adquisieién de mobiliario de olicina; abono de viiti-
cos o cclebraciones a costa de la compra de mdquinas o instru-
menltos; viajes a eongresos y otros conclaves vincutados con mate-
nas del servicio, en Chile o el extranjero, a expensas de programas
de construccidn de viviendas sociales u absorcién del desempleo,
etc. Para qué seguir.

El resuliado de la infraceidn es la aplicacién de los caudales o
efectos, en los términos explicados anteriormente. La [orma basi-
ca supone que esto ocurra sin menoscabar el servicio u objeto en
gue debian ser invertidos Ios fondos; que aguéllos reportasen un
heneficio objetivo de la accién, carece de importancia' 7. El am_.zo
0 entorpecimiento resultantes, en la lorma mwnz.mn_m.u es una in-
constitucional cualificacién por el resultado “yue no Liene que ser
abarcada por el dolo del autor”!78,

'3 Como suponen Matis AcuRa y Ramirez Guzaman, ibidew.

M Curus, op. cil., pig. 317.

5 i, Lasarur GLeNa, op., vol. et ed. cits., pigs. §2-83, y D Rio, op. et vol. cils.,
pap. 189,

"% pMuroz CoNot, op. et ed. cits., pdg. 780,
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3. Situaciones de justificacion

Recuérdese lo dicho supra sobre el elemento de Ja arbitrarie-
dad, que transforma estas situaciones en hipdiesis de falta de ade-
cuacion tipica.

Ast, la orden formal y substancialmente legitima del superior
elimina la antijuridicidad del obrar del suhordinado, que no es ar-
bitrario, come demanda {a ley, de suerte que cl cumplimiento de
nn deber (articulo 10, ndmero 10°) impide la adecuacién tipica.
Escapan a csle principio la ratificacion sucesiva, por orden del su-
perior, de la inversion ilicita, gue csld ya imemediablemente con-
sumada'”7, asi como la orden previa que sea legilima s6lo en su
continente: el mandato antijuridico de obligatorio cumnplimicnto
para el subordinado, al que éste opone la remonstratio, insistido
por el snperior en la [orma eserita que determina ¢l articulo 56 de
la Ley nimero 18.834, sobre Estatuto Admintstrativo, libera de
responsabilidad al que lo cumpliment (ohediencia jerdrquiea como
causa de ineulpabilidad por no exigibilidad de otra conducta), res-
ponsabilidad que recaerd por entero en el snperior.

También el estado de necesidad justificante (articulo 10, 7
opera como causa de atipicidad, y se presentard, por lo comiin,
cnando ¢l funcionario tenga gue afrontar acontecimientos, natnra-
les o derivados del quehacer humano, que representan inminentes
y mayores males que los que pueden derivar del desorden admi-
nistrativo en la esfera patrimonial del Estado, por ejemplo, atender
los mantenimientos bésicos de pristones, hospitales, hogares de
menores o centros de educacidn, el pago inaplazable de remunera-
ciones a los servidores del Estado, proveer lo indispensable duran-
te catdstrofes u otras calainidades y emergencias que afecten a la

POl Crevs, op. cil, pdg. 321. Pucde constitmir encubrimiznto.
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comunidud. etc.'’®. Sin embargo, la mera cireunstancia de gozar
alguna partida presupuesiaria de un superdvit, no justifica al fun-
cionurio que sin aquellos preemincntes motivos traslada los cau-
dales a otras asignaciones, a menos que lo impongan legitimos

requerimicntos del propio servicio; no lo es, par cierto, “preparar”,

_ el presupuesto del afio venturo, abultindolo  partir de lo sufraga-
; do sin necesidad eu ¢l ejercicio anterior. _

4. Culpabilidad

" La aplicacién piiblica diferente requiere dolo directo, de pri-
mer o segundo grado, porque la arbitrariedad de 1a aceion, asicon-
diciona el injusto tipico eomo repercute cn fa culpabilidad, mani-
festada en Ja forma mis intensa del dolo!7%. La representacion fa-
laz de lo arbilrario de 1a aplieaeién ¢s un error indirecto de prohi-
hicidn.

5. Accidentes del delito
a) “lter criminis™

Hay astores que recusan la posibilidad de la tentativa, por esti-
mar que este es un delito de peligro, desde ¢l momento que no
exige ta produccién de un deterioro patrimonial para la Adminis-
tracién '8, Nosotros, que lo tenemos pur uno de menoscabo coniri
la gestién y disposicion reclas de sus recursos econdinicos, la erec-

178 QOpinién undnime. Por (odos, cfr. Creus, op. ¢it., pag. 320, Ronricutz ImyEsA,
op. et ed. cils., pig. 1.187; Diaz Paros, en loc. cil., pig. 823; Mimoz CONDE, 0p. cL ed.
cits., pag. 779,

I Coincidentes, Marus Acoma ¥ Ramikrz Guzsan, op. et ed. cits., pg. 2215 dis-
' crepunte, Cruus, op. cil, It pag. 321: basta el dolo eventual,

P 80 Chpus, op. el ed. cits., clr pig. 318

. mos concebible, supuesto que se baya ordenado o dispuesto for-

w
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malmenie ¢l cumbio de destino de los fondos y en tanto en cuanto
éstos no seun invertidos'®!. Pero el mero guardar o dejar reserva-
dos los fondes con la mira de gastarlos en un objeto distinto, es un

acto preparatorio impune; asi 1o ha resuelto antafiona jurispruden-
(182 ’
Ccld .

b) Autoria y participacion

La aplicacién pablica diferente es un delito especial propio,
siendo. pues, initil buscarle correspondencia con uno comiin, De
forma quc autor directo, coautor y autor mediato serdn s6lo los suje-
tos cualificados, o sei, quienes administren los caudales. La punibi-
lidad de particulares y extranei en general como participes en sen-
tido cstriclo es muy coatrovertida, lo mismo que a propdsito de
cualquier delito de este jaez. La admiten algunos'8? y rechaza, con
razén, Bunster Bricefio "%, pues a diferencia de otros ordenamien-
tos el Cédigo carece de una cldusula general que resuelva estas
siluaciones, de forma quc extender Ja pena al participe extraneus
equivaldria aimponerle una no reconocida por el Derecho, en franco
desprecio del nudla paena sine lege y el norte teleoldgico de la dis-
posieidn, que la cifie a unas funciones que el particular jamds po-
dria quebrantar. Semejante solucidn no liene por qué conlrartar el
sentido comiin, ya que reverencia la economia valorativa de esta

14! Teyal eriterio. en FraGoso, op., vol. el ed. cits., cir. pig. 426, y Prano, op. et vol.
cils., clt. pdg. 391.

142 puede confrontdrseta en B Rio, op. el vol. cils., pig. 191.

I8 Por gjemplo, Ercieserry ORTHUSTEGLY, op.. vol. ¢l ed. cils., clr. pdg. 208, ¥
GrisoLia Corparon, op. cil., pig. 23 “el hecho de determinar Ta calidad personal la
substantividad misma del ilicito, nos inclina por la solucidén de la punibilidad del extra-
fio, aunque restringidas las hipdiesis a los casos de coanlora en figuras de “varios ac-

157, a la instizacién y a la complicidud”

18 Op. ¢ilL., cfr. pags. 13y 15,
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cspecial calegoria de delitos v, sobre todo, rinde curnplido home-
naje a la legalidad que rige wodos,

Sin embargo, nada se opone a la participacién punible de [un-
clonarios que sin lener cardcter de administradores posean cual-

quier facultad de decision sobre los bicnes, si la utilizan para cota-

borar en la actividad del autor, induciéndolo —por cjemiplo, con
una imputacidn presupuestaria-, ayudindolo —haciendo la vista
gorda al control que deben realizar de la orden de disposicién— o
encubriendo sus fechorias,

¢} Concursos de leyes y de delitoys

Son, mutatis mutandis, seejantes a los que vimos en la dis-
traccion de fondos.

: 6. La pena y su determinacion

Decididamente inferior a las de la substraccién de caudales, la
Gnica pena del tipo calificado se aproxima peligrosamente a la san-
cion del residuns (como en cl inciso tercero del articulo 235, ta
suspenston deleinpleo vide un afio y un dia a dos afios; en la forma
basica o lundamecultal, li suspension, mds recatada, se extiende de
sesenta y un dias a un ano), La Comisién Redactora desechd la
pena de multa que consultaba el modelo espaiiol, decisién que
permind preservar la menor entidad axioldgica de la aplicacién
ptiblica diferente.

La atenuante de reparar con celo ¢l mal causado no puedc anu-
lar el nregular manejo de los caudales malversados, que queda
como un hecho histérico no susceptible de inodificaeién; pero el
culpable pucde, comio en el articule 235, hacer un esfuerzo serio
paramoderar cl dano sufrido por el ente piiblico, es decir, la cuali-
fteacion por el resullado.
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IX. LA DENEGACION DE PAGO O ENTRIGA
1. Generalidades

La dencgacinn de pago o entrega, en el articulo 237'% repre-
senta una singularidad del antiguo Cédigo hispano. Ausentc en el
de 1995, el dclito sobrevive en pocos pafses —la Argentina es uno
de los escasos ejemplos—, abrumado por la inveterada critiea de
que oculta una de las que Giacorno Delitala llamé “sospechas de
delito” {aqui, dc substraccién o distraccion de fondos), y por el
exiguo contenido antijuridico de estas conductas, en las que “late
una mera infsdencia administrativa vincnlada a puras abstencio-
ncs del funcionarie obligado a entregar una cosa o hacerun pa-
go”"%. Todo lo cual, mientras halta condigno reflejo en la casi
nula jurisprudencia disponible sobre él, itnpone rigurosa conci-
sion a su glosa.

2. Andlisis del tipo

La disgregacién de las actividades delictivas y sus correspon-
dientes objetos matertales en los dos parratos de Ja disposicién no
debe hacer pensar qne estamos ante una pareja de delitos, porque
se trata de la inisma figura, construida como tipo de formulacién
mixta allemativo.

W3 Antfculo 237: El empleado piiblico gue, debiendo hacer un paga como teneder
de fondos del Estado, refmsare hacerlo sin causa bastante, sufrird fu pena de sispen-
sién del empleo en sus gradoy minimo o medio.- Esta disposicidn es aplicable al em-
pleade publica gue, requerido por onden de awtoridad competente, rehusare liacer en-
trega de una cosa puesta bajo su custodia o administracion”.

™4 Diaz Pavos, en loc. cil.. pdg. 823,
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178

argo, la mera circunstancia de gozar

comunidad, ete.
alguna partida presupucestaria de un superdvit, no justifica al fun-
cionario que sin aguellos preeminentes motivos traslada los cau-
dales a otras asignacioncs. & menos que lo impongan legitimos
requerimientos del propio servicio; no lo s, par cierto, “preparar”
¢l presupucsto del afio venturo, abultdndolo a partir de lo sufraga-
do sin necesidad en el ejercicio anterior.

4. Culpabilidad

La aplicacién piblica diferente requiere dolo directo, de pri-
mer o segundo grado, porque la arbitrariedad de la accidn, asi con-
diciona el injusto tipico como repercute en la culpabilidad, mani-
festada en 1a forma més intensa del dolo'’?. La representacion fa-
laz de lo arbitrario de la aplicacion es un error indirecto de prohi-
biciom. .

5. Accidentes del delito
a) “Irer criminis”

Hay autores gue recusan ia posibilidad de la tentativa, por esti-
mar que este es un delito de peligro, desde el momento gue no
exige la produccidn de un deterioro patrimonial para la Adminis-
tracion ¥, Nosotros, que 1o tenemos por uno de menoscabo contra
la gestion y disposicion rectas de sus recurscs econdmicos, la cree-
mos concebible, supuesto que se haya ordenado o dispuesto for-

LT Qpinion undnine. Por wdos, ofr, Crevs, op. ¢it,, pag. 320, Ranricuez DEVESA,
op. eted. cits pag. 1.187; Diaz Paros. en loc. cit., pag. 823 Mukoz Conpe, op. el ed.
cits., pdg. 779

179 Coi
crepante, Cr

lentes, Matis AcURa y Rasigez Guzman, op. ot ed eits. pig, 221, dis-
. 321 basta el dolo eventual

1 Crius, op, et ed. cits., efe pdg. 318

a8 Y Derrmsas Pesares

'
h

malmente el cambio de destino de los fondos y €n [anto en cuanto
éstos no sean invertidos'®!. Pero ¢l mero guardar o dejar reserva-
dos los fondos con fa mira de gastarlos en un objeto distinto, es un
4Cto preparalorio impune: asi lo ha resuelto antafiona jurispruden-

LR
cial®,

b} Autoria vy participacion

La aplicacion piblica diferente ¢s un delito especial propio,
siendo, pues, indtil buscarle correspondencia con uno comin. De
[orma que autor directo, coautor y autor mediato serdn sélo los suje-
tos cualificados, o sea, quienes administren los caudales. La punibi-
lidad de particulares y extranei en general como participes en sen-
tido estricto es muy controvertida, lo mismo que a propésito de
cualquier delito de este jaez. La admiten algunos'®y rechaza, con
razén, Bunster Briceiio'®*, pues a diferencia de otros ordenamien-
tos el Codigo carece de una cldusula general gue resuelva estas
situaciones, de forma que extender la pena al participe extranets
equivaldria a imponerle una no reconocida por el Derecho. en franco
desprecio del nudla paena sine lege y el norle teleolégico de la dis-
posicidn, que la cifie a unas funciones que el particular jamds po-
dria quebrantar. Semejante solucién no Liene por qué contrariar el
sentido comin, ya que reverencia la economia valorativa de esta

T : ’
Igual criterio, en Fracoso, op., vol. et cd. cits.. it pig. 426, y Prano, op. et vol,

cils., ol pdg. 391.
192 ! " ’
Puede confrontarsela en Drt Rio, op. et vol. ¢its., pig. 191,
123 o o . - 3
1 Por cjemplo, ETCHRERERRY ORTHUSTEGUY, op.. val. el ed. cits., cfe pag. 208, y
Grisoria CoreatoN, op. cit., pag. 23: “ef hecho de determinar [a calidad personal [
substantividad mismea Jdel ilicito, nos incling por la solucidn de la punibilidad del extra-
fio, aunque restringidas las hipdtesis a los casos de coautoria en figuras de “varios ac-
tos”, a la instigacion y a la complicidad™.

B Op. cit, efr pdgs. 33 y 35

—
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i) Sujeto activo y objeto nuaterial

Las cualidades para ¢l requeridas penden de su relacion [un-
cional con los objelos materiales. Un el priiner pdrrafo del articulo
237, licne que ser un tenedor de fondos del Estado, es decir, un
funcionario pagador dotado de fondos para pagar. S1 entrc sus [un-
ciones no se cuenla precisamenlte ésla, 0 si, poscyéndola, carece de
fondos expedilos —la mera existencia contable de los caudales no
basta—, su negativa al page debe considerarse atipica'®’. En el pa-
rrafo segundo, auior es el tuncionario que deteute, por su compe-
tencia administrativa, una cosa pucsta bajo su custadia o adminis-
rracion. Remitituos al lector a lo que diyimos en materia de pecula-
do, aunque convienc insislir en nuestra anterior admonicién, en el
sentido dc que “la entrega hecha ‘en conlianza’ al funciouario no
lo constituye en posible sujeto activo de cste delito” 188,

El objelo sobre el que recae la accion son fondos o cosas. Los
londoes, que cquivalen a caudales o cfeclos, pucden pertcnecer al
Estado, o bien a los municipios o cstablecunientos piblicos de
instruccién o benelicencia, par mandato del articulo 238. Estdn,
pues, excluidos, los fondos de particulares. Las cosas serdn cua-
lesquiera bienes muebles de signilicacion peeuniaria que estén a
cargo del empleado, pertenezcan al ente piiblico o a particulares %7,

b) Actividad tipica

Caben dos posibilidades. Rehusar ¢l pago significa negarse el
empleado a realizario. Toda la doctrina estd conteste en que ¢sta ¢s

7 Cir, Pachico, op. cit., pdg. 942; Creus, op. ¢it., pig. 361; Vera, op. cil.,
pag. 430,

188 Crius, op. cil., pig. 166,

W CIr, Suariy Montres, en loc cit., pag. 864,
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una simple omisién'®’. Pero cn el rehusar a entrega, actividad
astimismo omisiva, se adiciona un presupuesto previo, porque el
funcionario debe haber sido requerido por orden de autoridad cormn-
petente. Iisto hace peusar a muchos criminalistas que la conducta
del recalcitrante seria una hipétesis privilegiada del delito de re-
sistencia, del articulo 252, inciso primero, con olvido, empero, de
gue el que nos ocupa no ticne por objeto protezer el funciona-
miento interno de la Administracién en lo que conciemne a la jerar-
quia y Ja disciplina que deben informarla, sino la correcta mﬁ:&:
de los medios econdmicos con que ella cuenta. Esto aparte, la or-
den tiene que ser de eutregar -no, pongamos por caso, de exhibir o
presentar—y legitima, en fonna y fondo.

La modalidad concreta gne adopte la omisién no estd vincuta-
da a ninguna en particular, por lo cual €] rehusarse puede ser tanto
explicito —un tajaule no—como implicito —la demora en pagar mis
alla del dies ad quem previsto para cada caso, o el abstenerse de
dar la orden—, cuestién que asuinc importancia cn la denegacion
de pago, que no demanda requerirmiento previe ¥ en la (ue, en
consecuenciy, la mera omisidu de ecnmplir la obligacién correlati-
va serd lo corriente'?!.

c) Otros elementos: ¢l resultado

Los pagos dencgados, también elemeuto nornativojuridico de
la figura legal, podran ser tanlo ordinarios, esto es, aquellos que la
Administraciou cfectia periddicamente con cargo a asignaciones
predeterminadas (. gr, sucldos), como extraordinarios, que son

Y Clr. BussTer BRicERO. 0p. cil, pdg. 124; QUINTANO RIporiss, Compendio de
Derecho penal, vol. ciL, pdg. 189: Sanciez Ocara, en op. L., pig. 732, alc,

M1 Por eso eseribo SuAREZ MonTEs. en loc. cil., pag. 863, que la negativa del fun-
clonario {ampaco serfa elementn constituyente de la no verilicnelén del pago,
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los dispuestos por uca resolucidn espeeial de la autondad (por ejem-
plo. a provecdores, a la parte gananciosa ea un pleito judicial, al
contribuyente al que se devuelve tributos, ele.). El gerundio “de-
bicndo” y la cldusula“sin causa bastante”, que rigen ambos parra-
fos de la disposicidn, anticipan al tipo la valoracion antijuridica
del acto, y por eso la omisidn por causa legitima (articulo 10, 129
operi en la especie como causa de atipicidad.

Tratdndosc de un puro delito omisivo, ¢l resullado se produce
con la denegacion por parte del agenle, quien, al no producir el
efecto juridicamente esperado —el pago o la entrega oportunos-,
lesiona el hien juridico. Ulteriores deterioros para la Administra-
€i0n no 80N neeesarios.

3. Sitnaciones de justificacion (o atipicidad)

Mas arriba se dijo que la omisidn por causa legitima surte esta
vez el efecto de impedir la adecuacién tipica de la abstencidn del
funcionario. La aprobacion juridica s dard en no pocos casos, corno
la incompetencia del superior que ordena entregar, scr inexistente
la deuda cuyo pago reclame un tercero, estar incompletos, errd-
neos o adulterados los documentos, plantillas o facturas coya solu-
cidn se pide, la falla de imputacidn presupuestaria para bacer el
pago, cle.

4. Culpabilidad

Esle delita supone doto directo, pues la falla de causa legitima
para rehusarse decbe estar incorporada en las representaciones y
voliciones del malversador. T.os errores sobre la existencia de la
obligacién de pagar y el tiempo en que ha de cumplirse, la situa-
cida de los bicnes por entregar, ¢l requerimiento formulado para
ello, la competencia de la autoridad que dictd fa orden, ete., son
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crrores de tipo. Pero el empleado que supone falsumente que hay
una causa legitima que amnpara su abstinencia, ineurrc en un ertor
indirecto de prohibicién.

5. Accidentes del delito

Trardndose de un delito de simple omisidn, es inconcebible ta
tentativa'?2. Como la aplicacién priblica diferente, ésle es un dcli-
to especial propio, de donde se sigue que los problemas de la autoria
y participacion son andlogos en ambos casos. En cuanto a fos con-
cursos, ¢l mas importante es el que se presenta con las restantes y
mas graves forinas de malversacidn, particularmente el peculado,
de Jas que la denegacién de pago o entrega se recorta en una rela-
cidn de subsidiaridad tacita'®?. Con el delito de resistencia, el con-
curso es por cspecialidad (lex specialis, ¢l 237, inciso dos), siem-
pre y cuando la orden de entregar proceda de un superior en el
mismo servicio.

0. La pena y su determinaciin

Emplazada entre las del tipo basico y el calificado de la aplica-
cidn pablica diferente, en el presente caso los grados de la pena de
suspcusion van de sesenta y un dias a dos afios. Es factible la ate-
nuante de impedir ulteriores consecueucias perniciosas del mal
propio del delito.

B2 Cfr, Crews, op. cil., pdgs. 361 y 366, y SANCHRZ (OCARA, en op. cil., pig. 732

193 Clr. SuAnez MonTis, en loc. cit, pig. 863, y Mufoz Conne, op. et ed. cits:,
pag. 780,




