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96. DELITOS DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS QUE
AFECTAN A LA PROBIDAD

96.1. INTRODUCCION

En general todos los delitos cometidos por !os funciohnqrios .(lcl
Estado en alguna manera afectan a la probidad administrativa,
pero existen algunas figuras particularrfler_lte relevantes en este
aspecto: la malversacion de caudales publlco§, el cohecho y los
fraudes. A continuacion se analizaran en particular.

926.2. MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS
26.2.1. Aspectos generales

Entre los delitos cometidos por los empleados ptiblicos, en el Titulo
V, parrafo 5, arts. 233 a 937 del Cédigo Penal se regla fel del/lt() de
malversacion de caudales puiblicos. En realidad no existe s6lo un
tipo penal en esta figura, pues la conforman varias conductas ('16‘
distinto orden, como la sustraccién de fondos (art. 23‘4), l‘a dis-
traccion de los mismos (art. 235), darles una destinacion diversa
a la que correspondia (art. 236) y negarse a efectuar un pago 0
a entregar una cosa (art. 237). Podria sostenerse que se trata d‘e
un delito de hipétesis miltiple, y las penas que corresponden a
cada una de esas hipotesis también son diversas.

96.2.2. Elementos comunes

No obstante lo antes comentado, todas las modalidades fl(’ mal-
versacién tienen ciertos elementos comunes, COmMo el syjeto af
tivo, €l objeto sobre el cual recae la accién y la naturaleza de la
vinculacién del sujeto con el objeto.

a) El sujeto del delito

Parece obvio que ubicindose esta figura en el TituloV del’se_g’unf
do Libro, a saber, los delitos cometidos por empleados publicos,
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necesariamente los actores deben tener esa calidad, que ha de
entenderse en el alcance que le otorga el art. 260, disposicién
que pone término al referido Titulo. De modo que puede ser
sujeto activo de estos ilicitos todo aquel que desempene un car-
go o funcion piblica en la administracion central del Estado,
descentralizada o en las municipalidades, aunque no tenga nom-
bramiento del Presidente de la Republica o haya sido designado
por eleccion popular.

Sin perjuicio de lo expresado, el art. 238 amplia la responsa-
bilidad “al que se halle encargado por cualquier concepto de fondos,
rentas o efectos municipales o pertenecientes a un establecimiento
ptiblico de instruccién o beneficencia”. Este precepto establece una
excepcion, que comprende a cualquiera persona, sea empleado
publico o un particular, que no haya sido designada por la ley
o un reglamento para ejercer tal funciéon (puede ser nominado
por una mera resolucién de la administracién); sin embargo,
—conforme a esta norma— podria responder por estos ilicitos si
incurre en alguno de los comportamientos prohibidos.

b) Objeto material sobre el cual recae la accion

El subtitulo del parrafo lo esta indicando: “malversacién de cau-
dales publicos”, o sea, que el objeto de la accién imperativamente
ha de ser caudales publicos; también se extiende, a veces, a caudales
particulares, como se indicara mas adelante. El concepto de “cau-
dal” es equiparable, de acuerdo con la doctrina mayoritaria, a
cualquier objeto o efecto, bien mueble, dinero, valor negociable,
que sea susceptible de apreciacién econémica, aunque no de
manera inmediata (Suarez Montes, Rodriguez Devesa, Munoz
Conde).”™ Esta nocién es suficientemente amplia para abarcar
los diversos bienes a que se refiere el legislador; no obstante, en
los arts. 233 y siguientes se hace expresa referencia a “caudales o
efectos puiblicos o de particulares”, diferenciando lo que es caudal
de lo que es efecto. Por “efecto” se entiende aquel documento que
siendo representativo de un valor econémico, pecuniario, se puede
negociar; por consiguiente, la nocion “efecto” quedaria abarca-
da en la amplia nocién de caudal antes senalada. En definitiva,

75 E. Orts Berenguer, opus cit., p. 487.
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caudal y efecto responden a una misma idea: cosas Sl(liSCC’P[:lblC%
de apreciacién pecuniaria; sin embargo, no se extenderia a los
bienes inmuebles. o

Como se ha sefalado, la norma en cuestion distingue en-
tre los caudales o efectos que son puiblicos QC aqt}ellos que son
privados. “Piblicos” son los bienes economicos vmculf"tdos con
la administracion del Estado en su arppho alcance, incluidas
las municipalidades y organismos autonomos, de manera que‘
este concepto excede claramente al‘ de bienes pertenecientes
al Fisco. Pues efectos _9_(“cwau‘qilgswpqtfﬂﬂl‘aﬁeg_ son aquellos bienes
que teniendo la referida calidad, estdn a cargo de un empleado

puiblico con ¢l objetivo de administrarlos o custodiarlos, idea que

sezgmjigg del art. 233, que hace referenciaa los cagdales o efe’c‘t.os
particula”;z}mél‘?ﬁfe un funcionario, en esa calidad, tiene en deposito,
consignacion o secuestro. Estas ultimas palabras, si bien poseefl un
alcance juridico especifico, han de entgnderse en este faso (,fl su
sentido corriente, y referidas ala modalidad de tenencia d.e)p‘n (;(,
del empleado de los bienes privados. M‘efecto, no se requiere d(
la celebracién formal de un contrato civil; el func109ar19, en to (2
caso, debe tener estos caudales en mérito de las obligaciones qu¢

ac} 736
le son propias, no por su mera voluntad.

¢) Naturaleza de la relacion existenle enire el funcionario y los caudales

Como resulta obvio de lo recién comentado, para que el enll'plea-
do publico responda por este delito se requiere que cumlz1 al sz
la condicién —imprescindible- de tener a su M.los. ca.u da ed'1
efectos de que se trate. Tanto la doctrina como la jurispruden b
estin de acuerdo en cuanto a que esa funcion ha de estar dispue
ta especialmente por una leyo,a lq menos, por un 'reg(;lalme;lts(z;
Un funcionario puede circunstancialmente tener cax;' afes as
disposieion, pero si no estdn a su cargo en razon de la. ‘u?si o
que desempena, no responde por el deli to de m;adversac‘xoll ne
esas circunstancias los distrae o se apropia de ellos. Ser%a e < de
del empleado de un tribunal que se le manc}a cerrar la'CrZ?C; b
seguridad del juzgado que estd bajo la Custod@ del secretiomete
mismo, que sustrae dineros al hacerlo. Ese empleado no

o Ercheberry, opus cit,, L. IV, p. 237.
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malversacién,™ sin perjuicio de que responda por tipos penales
como hurto, robo, apropiacion indebida u otros.

d) Tipo doloso y culposo de malversacion

En el Codigo se sancionan dos clases de malversacion, la realiza-
da con dolo en los arts. 233, 235y 236, y la que se produce por
negligencia o imprudencia, en el art. 234. Esta ultima hipotesis
es uno de los casos donde la culpa del funcionario piiblico es
castigada como delito. A continuacién se procederd a comentar
ambas situaciones separadamente.

26.2.3. Sustraccion dolosa de caudales o efectos publicos
(peculado, arts. 233, 235 y 236)

Esta figura penal reprime al funcionario publico siempre que
actae dolosamente, y se apropie de los caudales o efectos a su cargo.
Puede adoptar diversas modalidades que —aunque la doctrina
lo dude o controvierta— requieren de apropiacién de los bienes
recién senalados, en el sentido juridico de la expresién. Las mo-
dalidades son las siguientes: a) la apropiacion de los caudales
sin reintegro, que se castiga en el art. 233; b) la sustraccion con
reintegro, descrita en el art. 235, y ) dar a los bienes una apli-
cacion publica diferente de aquella a que estuvieren destinados,
sancionada en el art. 236. La doctrina conoce a estas conductas
tipicas —en especial a la indicada en la letra a)- con la denomi-
nacion de “peculado”.

Es indudableque la forma como los preceptos citados descri-
ben estas figuras no ha ssido feliz, lo que ha dado motivo a diversas
posiciones interpretativas y comentarios encontrados sobre su real
sentido, que giran en torno al alcance de las expresiones usadas al
tipificarlas: “sustraer”, “aplicar a usos propios 0 ajenos” y “aplicacién
publica diferente”. En mds de una oportunidad se ha sostenido
que el legislador no emplea expresiones técnicas, sino vocablos a
los cuales debe darseles su sentido natural, sin perjuicio de que al
interpretar o precisar el alcance de una institucién o de una figura
penal, o sea, al determinar el alcance de un precepto, ese alcance

—_—

™ Politoff, Matus, Ramirez, Lecciones, t. 11, p. 493.
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debe ser establecido considerando la finalidad d/e la‘norma, sucon-
texto y funcionalidad en el sistema. En otros t€rminos, nﬁ Te' es[‘a
indagando el significado de una palabra o vocablo, sino el a cance
sistemtico de un tipo penal. En la especie, se trata df: eS[ab?CCFI la
conducta sancionada tratindose de funcionax:tos quhcos que, como
tales, el ordenamiento juridico sujetaalamas est.ncta pr'ob.ldz}d‘,’ (,k‘
modo que cuando se les encomiendg la tenencia, administr q('mx{
o depésito de bienes, no pueden disponer de ellos o IIlOd‘lflC'dl
arbitrariamente su destinacion. Juridicamente‘: para estos efectos
sustraer o dar una aplicaciéon no autorizada s disponer d_e .tal(js
caudales o efectos, y dispaner es inherente al hecho de apropiarse. al

Animo rem sibi habends de los mismos, sin perjuicio de que aspiren
a ;é;ﬁv{ﬁ”i'rmlﬂgswcmg;f?bsterioﬁdad o de que los destinos a los cuales
: aplicado sean positivos.
o }gyz?l ‘Lilecsentido cgmo corresponde entender las ﬁg}lras
penales en andlisis, no obstante la ambigﬁedad de la hter.ahdad
de los textos que las definen. Enla actualidad las expectativas de
la sociedad sobre la responsabilidad de las aptondacles publicas
y la sanidad de sus acciones lo hace im[:?erz}two. .
Al analizar conforme al referido criterto lo§ arts. 233, 2‘%) 3
236 se colige que se hizo distincién entre dos érdenes d(“\fd‘pl()-
piacién: a) cuando el funcionario sustrae 1<‘)§.cau(‘iales Of_ € c;g:
en su propio beneficio o en el de terceros, dlsung.ulendo si 112(3’) r,)‘
restituye con posterioridad (arF.’QSS)‘, osi 10§ restituye (artéq'é; .
y b) cuando les da una aplicacion publica diferente (art. 236).

96.2.4. Sustraccion dolosa de efectos o caudales piblicos sin reinlegro

El inciso primero del art. 233 expresa: “)El .empleado pl.ll‘)lllc,()‘ (ltzcn
teniendo a su cargo caudales o efectos priblicos o de particulas e o
dep6sito, consignacion o secuestro, los substrajere o commtle_l' iq "
otro los substraiga, sera castigado (...)". Esta figurase caract(:nill,in[; o
el tipo subjetivo, el funcionario debe actuar dolosamfnte', c'on \ 3“? .
de apropiarse de los caudales o parte de ellos, técnicame o
Animo rem sibi habendi,™ opgl_]mr -—dolosamente. también— q%%glos
los sustraiga, sin que en definitiva restituya los bienes apropiacos:

i - Alvz sacion, p-
78 Cfr, Labatut, opus cit.. t. IL, p. 81; Alvaro Bunster, La malver I
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El tipo objetivo consiste en sustraer, apoderandose —sea por si
mismo o por medio de un tercero— de los caudales o efectos, sa-
candolos de la esfera de custodia donde se encuentran. En otros
términos, esos bienes se trasladan del ambito de la funcién publica
que ejerce el agente, a la esfera de la funcién privada del mismo
agente o de un tercero. Hay que distinguir, de consiguiente, el
ambito de custodia que con relacién a los efectos o caudales le
corresponde al empleado piblico como funcionario, del de la
esfera privada que le es propia como particular. Por otra parte,
los caudales o efectos deben estar a cargo del funcionario, en el
sentido que se senala en parrafo precedente.

Sobre el alcance de la expresiéon “sustraccion” existen opi-
niones contrarias a lo recién senalado? se sostiene que dicha
expresion no es asimilable a la de “apropiacién”y, por ello, no

s

es necesario que subjetivamente el agente actue con esta tltima
voluntariedad,™ criterio que no se comparte. Como se hizo notar
precedentemente, los tipos penales deben ser interpretados en
su sentido final, considerando su contexto y funcionalidad.
Esta figura, como la reglada en el art. 235, estd integrada,
segun el caso, por una condicion objetiva del tipo, de orden po-
sitivo 0 negativo, que consiste en si se reintegran o no los bienes
apropiados ilicitamente. Lo senalado se desprende del contexto
de las disposiciones que reglan la malversacién, en especial al
vincular el art. 233 con el art. 235. A saber, si no hay reintegro
(condicién negativa), debe aplicarse el art. 233; en tanto que si
se produce la restitucién de los caudales o efectos (condicién
positiva), debe aplicarse el art. 235. Esta ultima disposicion lo
dice expresamente: “No verificado el reintegro, se le aplicaran
(al funcionario) las penas senialadas en el articulo 233”, frase que

™ Etcheberry hace un interesante resumen de las distintas posiciones,
opus cit., t. IV, pp. 237 y ss.

W Autores como Politoff, Matus y Ramirez distinguen en estos casos, segtin
se trate o no de bienes fungibles, los entregados al funcionario —tal sucederia
con los dineros “por rendir cuenta” dados al empleado—, donde se incurriria
en una especie de apropiacion indebida si los usa para si, por cuanto siempre
€sa entrega es en propiedad, sin perjuicio de que si no los reintegra oportuna-
mente, se configurarfa la sustraccién requerida por el tipo descrito en el art.
233 (Lecciones. t. I, pp- 494-495).
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ue existe entre la malversacion sancionada en el art. 233 en es-

tudioy la descrita en el art. 235 (que se comentgra'} en e.l parrafo
siguiente), no incide en el tipo objetivo ni subjetivo, $ino en la

candicién objetiva positiva que en esta L’lltima se .requiere: que se
reintegre el caudal o los efectos apropiados mdebxc!ameme. Es }ml
reparar que la disposicién anteriormente transcrita exXpresa 1o
verificado el reintegro”, expresion neutray de 11.1(1016 objetl\'xs@.
no exige que la restitucion la realice el funcionario, lo que requie-

oo r o -

ré es que se concrete. En otros términos, ofrece seria diferencia
con Ia atenuante del art. 11 N° 7, que supone una volunt;a?_de
reparacion del mal causado de parte del agente. En elart. 235 al
Estado lo que le interesa es la knegupﬁ@g;gnﬂcﬂ;g*gig%d%lgs, sin
distinguir en cuanto quién hace el reintegro ni el ob:]etlv(z con
que se procede a hacerlo, sea que lo curflpla el. funcmn.aim: /cl
que los sustrajo, aquellos en cuyo beneﬁao se hizo la apl.lLd(‘lf)n
no autorizada o un tercero. Ello permite calificar ese remtegro
como condicién objetiva. '

Fl delito de malversacion doloso es de resultado o frwmt(ﬂg{:‘c:(?n—
siste en sustraer caudales o efectos, con animo de apropiacion.
de modo que son posibles las formas imperfectas. o

La sancién que corresponde a este upo penal se de#exl‘x'lllex
en el art. 233, y depende de la cuantia de lo malversado. Si ex-
cede de una unidad tributaria y no pasa de cuatro, la pena es
presidio menor en su grado medio mds multa de cinco unidades
tributarias; si excede de cuatro unidades Er{butanas y no pasa dt
cuarenta, presidio menor en su grado maximo y multa de Se‘hl‘d
diez unidades tributarias mensuales; si excede de cuaremz} u@l( 1
des tributarias mensuales, presidio mayor en su gr_ado mmml\({ 4
medio y multa de once a quince unidades tributarias mensu;l Ts;
En todo caso, cualquiera sea el monto de lo malversado, s¢ ( lt‘ )l(l
aplicar, ademas, la pena de inhabilitacion absoluta tem?)mdA :0\
su grado minimo a inhabilitacién absoluta perpetua para cargo:

y oficios puiblicos.

96.9.5. Distraccion dolosa de caudales o efectos con reintegro

. ——
Este tipo penal ha motivado, en parte, controverudz}s’ m(l{elgm_
taciones respecto de las diversas figuras de malversacion de &
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dales, particularmente de la recién comentada. El art. 235 en
sus dos primeros incisos expresa: “El empleado que, con darno o
enlorpecimiento del servicio publico, aplicare a usos propios o ajenos
los caudales o efectos puestos a su cargo, sufrira las penas de in-
habilitacién especial temporal para el cargo u oficio en su grado
medio y multa del diez al cincuenta por ciento de la cantidad
que hubiere substraido.

No verificado el reintegro, se le aplicaran las penas senaladas
en el articulo 233”.

Como se expreso en el parrafo anterior, los tipos objetivo y sub-
jetivo son iguales a los que se sefialaron al analizar la malversacién
sin restitucion descrita en el art. 233. Se diferencian de esta altima
figura en la condicién objetiva positiva que se exige, esto es, que el
funcionario reintegre los caudales o efectos, lo que se desprende
del inciso recién trascrito. El uso de las expresiones “aplicare a usos
propios o ajenos” por el art. 235 no modifica lo antes afirmado,
pues aplicar en propio beneficio o en el de terceros los bienes
publicos importa disponer de ellos, o sea, es realizar un acto de
senor y dueno.”™ No estd de mds adelantar que si el funcionario
le da una aplicacion publica diversa, el hecho se desplaza al delito
descrito en el art. 236, que se estudiara mas adelante. Sectores de
la doctrina han sostenido que el tipo subjetivo exige un dolo es-
pecial, no de apropiacion, sino de usar temporalmente los bienes,
con animo de reintegrarlos con posterioridad, opinién que no se
comparte, por cuanto tanto en el art. 233 como enel art. 235 no se
hace mencién a estados animicos especiales. El delito descrito en
el art. 235 —al igual que el sancionado en el art. 233— es de resulta-
do, se perfecciona desde que a los bienes se les da una aplicacion
diversa, es posible la tentativa y la frustracion.

Pena correspondiente a este delito. Para determinar la sancién se
distingue si la accién del empleado provocé dario o entorpecimiento
del servicio (perjuicio que debe ser distinto a la simplé substraccion
o pérdida de los caudales o efectos) y, claro esta, que los bienes
hayan sido reintegrados. Si hubo dafo o entorpecimiento, la
pena es inhabilitacién especial temporal para el cargo u oficio
en su grado medio y multa del diez al cincuenta por ciento de
la cantidad usada indebidamente (inc. primero del art. 235). La

™ Cfr. en principio Labatut, opus cit., t. {1, p. 81.
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pena senalada resulta evidentemente benigna y no cor}dice con
Jas valoraciones que sobre el punto tiene la actual sociedad: no
obstante puede explicarse en el interés del Estado d? recuperar los
caudales o efectos malamente apropiados por el funcnona.r}o.
Si no hubo daiio o entorpecimiento del servicio, la sancion es
suspension del empleo en su grado medio y multa del cinco ,2»11
veinticinco por ciento de la cantidad malversada. Esta pena podf fa
justificarse por la reintegracion de los valores y por no haberse
causado otros perjuicios. - | B
¢ Cudndo se debe hacer 1 el reintegro? El Codlg.o, Penal no aclaro
hasta qué momento es posible hacer la devoluci6n de los caudales
o efectos con trascendencia penal, lo que ha dad.o mMotivo, como
bien senala Etcheberry, a una diversidad de opimones sobre ql:al
es la oportunidad adecuada: antes de df:scubrl‘rs.e la s_ubstrai(:lfm
(A. Bupster), antes de iniciarse el sumario administrativo, durante

la substanciacién de ese sumario, con anterioridad al comienzo

de la investigacion del fiscal del ministerio pu]p}ico, antes de la

formalizacion del imputado, durante su Izrocesamiento oen f‘l
pWsﬁjed tribunal para ese efect‘o..7 f- Sobre est? pl}l]t(f‘\p(?-
rece que estd en lo cierto la antigua Bpjﬂlf_{gpﬂg}g}ggqgg b‘x}px € Illvd
en un fallo citado por Labatut, en el sen.udo de que el rel.nte‘glu
debe tener Tugar con anterioridad al comienzo de la invest gacion
judicial del ggjjgg:”Téomo resulta obvio, si lg' restitucion sc h;\c.f
‘con poste rioridad, esa actividad podria constituir la atenugmg (]le
responsabilidad establecida en el art. 11 N° 7, procurar con celo

la reparacién del mal causado, aunque seria dificil fundamentarla
en el mero reintegro.

26.2.6. A[)mpia('i()'n culposa

acion: “Ele . i
Flart. 234 describe esta clase de malversacion: El empleado p}ll
' i ia i -usables, diere ocasio
blico que por abandono (E)Mgftghgweﬂcvgggﬂxggxgusal.)!( s, d ‘ 1,(135 !
a que se efectie por otra persona la substraccion de candaies ]
1 . . tres nit-
efectos publicos o de particulares de que se trata en los tres

ior, i ira : : suspension
meros del articulo anterior, incurrird en la pena de suspens

™ Cfr. Etcheberry, opus cit., t. IV, p. 243.
7% Cfr. Labatut, opus cit., t. 11, p. 82.
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en cualquiera de sus grados, quedando ademds obligado a la
devolucion de la cantidad o efectos substraidos”.

El tipo objetivo consiste en que otro —un tercero— sustraiga los
caudales o efectos, con ocasién del grave descuido del empleado
publico que los tiene a su cargo. Se estd reprimiendo la falta de
cuidado del funcionario —abandono o negligencia— en el des-
empeno de su labor; debe, en consecuencia, existir una relaciéon
de causalidad entre el descuido en cuestién y la sustraccion del
tercero, que puede ser un particular u otro empleado publico
que no tenga la calidad de custodio de esos valores. El precepto
se refiere a un abandono o negligencia inexcusable, no se trata —por lo
tanto— de un simple descuido del empleado, sino de una falta de
diligencia gravede su parte en el cumplimiento de sus funciones.
El tercero que lleva a cabo la substracciéon debe actuar con dolo
e, indudablemente, no responde por malversacién, sino por el
delito comtin en que incurre.

Como sucede con toda figura culposa, debe descartarse la
posibilidad de tentativa y de frustracion, s6lo es posible el delito
consumado.

La pena que corresponde al funcionario es suspension en cual-
quiera de sus grados, ademads del reintegro de lo substraido.

26.2.7. Aplicacion publica diferente de los caudales o -pfectos

Las dos figuras que se han comentado corresponden a compor-
tamientos bien definidos; la primera (art. 233), ala apropiacion
por el funcionario publico de fondos a su cargo sin que, con
posterioridad, los haya restituido; la segunda (art. 235), alaapro-
piacion de esos fondos por parte del empleado que los tiene a
su cargo con reintegro posterior. En la hipotesis que se pasa a
comentar (art. 2%, sucede que el funcionario ocupa esos fon-
dos ddndoles un destino publico distinto al determinado por la
administracion, en este caso no se apodera de ellos en beneficio
propio o de un tercero, sino que les da una aplicacion publica
para lo cual no esta tacultado. El art. 236 expresa: “El empleado
publico qm?bi"t‘fariamente diefe a los caudales o efectos que
administre una aplicaciéon publica diferente de aquella a que
estuvieren destinados, serd castigado (...)".
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Fsta forma de malversacién requiere de la concurrencia de
varias condiciones para presentarse. Apzfrte? de las generales, es
decir, que élsujeto sea un emplf:ado publico y que tenga cau-
dales a su cargo, se exige ademas que tenga facultad para ad-
ministrarlos, para darles destinos predet.em}‘mados, a _lqs cuale”s
le corresponde atenerse. El precepto dice “que admlnlstral-e .
lo que debe entenderse emplearlos conforme lo dispone la ley.
de presupuestos, las leyes especiales, los reglamentos o decretos
dictados con tal motivo.™! . .

El comportamiento prohibido por el art. 236 consiste en in-
vertir esos caudales en algo distinto a aquello alo que legalmente

i i ino también debe ser de naturaleza
debian aplicarse, pero ese destino ta ¢

publica (los fondos destinados a reparar una pl‘az'a el alcalde los
ocupa en reparar el techo de una escqela m.u’mmpal). .

No basta, en todo caso, hacer una inversion de los bienes en
un destino diverso al predeterminado, sino que €sa aplicacion

débe ser “arbiiraria”, como dice Labatut, ha de ser antojadiza,
caprichosa, sin motivo que la justifique.” La a‘dmlr'nstraa‘()f;) {)u
blica puede enfrentar situaciones extraordinarias o imprevisi es
donde las prioridades pueden verse superadas, las que 'obhg'u’( n
al funcionario a no respetar lo planificado por la adrr'lzm.strauon.
en esa alternativa expresamente el legislador prefirio liberar de

TP 7%
sancién penal una aplicacion publica distinta.’

7t Se piensa por sectores dela clo.ctrina que este precepto pOd(;'f’(}l) cu%lf:;arls:
como una ley penal en blanco, o parcialmente en .blanco, porque de S (,}())' pes“
mentarse con otros textos la nocién delo que se entiende por aFiml'mstrar ‘lCl? [ ;
para estos efectos, pero mayoritariamente no se comparte 'Lal cmefm (B‘LT?(T];K{(-
malversacion, p. 120; Etcheberry, L. IV, p. 245). Como todo tlp(? penal, COT 11 ('SI?O)CCS(—)
interpretarlo en relacion con el caso concreto, pero esto es mher'cintcj a }1?1. (an‘el
de subsuncién, por ello no se puede compartir la posicion an tes.mdtl( ada;
caso en estudio la conducta prohibida aparece claramente precisada.

M5 |abatut, opus cit., L. II, p. 82. .

o k‘:ltores co‘mo Etcheber?y (opus cit, L. 101, p. 245) y Bullc[p‘()rf-\'lzu‘klllll:
non (opus cit., . IV, p. 169) sostienen.que se trata de una exﬁp}resmr‘) ”]lt:l:{(() € ::\
ria. Las expresiones usadas por el leglsla(.ior nonnalmgme ‘tllc'n‘en sex e ;m(\
especial en la situacion en estudio. Es €V.1d€Ilt€ que no seria d‘L(‘)[’I?(‘Jc\ e
sancién pénal cuando los fondos se dcstmar}, ante situaciones exc t'[;(‘ N
o extraordinarias (una inundacion, una epldex}ua), a un;¥ ,ﬁnahdq( 'Pl«ui\-;l
distinta; en esta hipétesis, cuando mas procederia una sancron administre .
pero no una penal.
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Para que este tipo penal se consume debe materialmente in-
vertirse en un fin publico distinto al legal, el art. 236 requiere que
se dé una aplicacion diversa, lo que significa que efectivamente
se haya hecho la inversion, la simple orden es insuficiente.™’

Penalidad del delito. La sancién que corresponde a esta mal-
versacion depende seguin haya habido dano o entorpecimiento,
para el servicio u objeto en que debian emplearse los bienes
administrados, a causa de la accién realizada. Si hubo dano o
entorpecimiento, corresponde imponer la pena de suspension
del empleo en su grado medio; en caso contrario, suspension en
su grado minimo.

26.2.8. Funcionario que se niega a pagar o a entregar una cosa

Entre las malversaciones se considera la negativa de un funcio-
nario a cumplir con un pago sin motivo suficiente o a entregar
una cosa cuando lo dispone la autoridad respectiva. El art. 237
expresa: “El empleado publico que, debiendo hacer un pago
como tenedor de fondos del Estado, rehusare hacerlo sin causa
bastante, sufrira la pena de suspension del empleo en sus grados
minimo a medio.

Esta disposicién es aplicable al empleado publico que, reque-
rido por orden de autoridad competente, rehusare hacer entrega
de una cosa puesta bajo su custodia o administracion”.

Estas figuras se explican por si solas, el empleado que teniendo
recursos para hacer un pago, y se rehtisa a cumplirlo sin motivos
que justifiquen su posicion, tiene una conducta arbitraria. Otro
tanto sucede cuando teniendo un bien bajo su administracién
o custodia y siendo requerido para su entrega por la autoridad
o particular con facultad para reclamar esa entrega o pago, el
funcionario se niega a cumplirlo. La ley no exige que la conducta
renuente del empleado cause perjuicio o dano a la administracion,
ni que deba existir un dnimo especial, como el de apropiacion.
Es suficiente la situacion objetiva y la posicion subjetiva de saber
que se debe hacer el pago o la entrega y que se esta en posibilidad
de hacerlos. Se trata de delitos de omision, de consiguiente no es

™7 Cfr. Etcheberry, opus cit,, t. IV, p. 244.
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necesaria —en el plano subjetivo— una voluntad determinada. son
suficientes los conocimientos antes indicados. .

La posibilidad de tentativay frustracjén de estos Flelltos queda
descartada, como sucede con todo delito de omision.

26.2.9. Agravante especial y general para todas las figuras de
malversacion

En el inciso segundo del art. 238 se estab!ece una circuqs}ancia (?e
agravacion que afecta a todas las hipétgsxs dc? malversaciéon que se
han comentado. Conforme esa disposicion, si el valor de lo malver-
sado excede de cuatrocientas unidades tributarias mens’uz}les yla
pena consta de un solo grado, deberd aplicarse en su maximo en
conformidad a lo establecido en el art. 67 inciso tf?rcero; si consta
de dos o mas grados, se impondra en el grado mas alto.

27. DELITOS DE FRAUDE Y EXACCIONES ILEGALES
27.1. CONCEPTOS GENERALES

En el parrafo sexto del Titulo V, que .describe los delitos C'Ofnﬁ‘tlz
dos por empleados publicos, s¢ sancionan varias conductas que
se denominan genéricamente como frau.de:s, pero que se r‘eﬁe're.n
a otras clases de comportamientos prohibidos: a) el'funmondn‘o
que en el desempenio de su cargo defrauda o consiente que se
defraude al Estado (art. 239); b) que se interese en negocios en
que deba intervenir en razén de su cargo (art. 240), y c) f:*l que
interesandose en un negocio en que otro funcionario plll)l}‘CO
debe intervenir, ejerciere influencia sobr.e este (art. 240 bls)
que general y respectivamente se denogunan: f-raude al Eme(l);
negociaciones incompatibles y trafico d.e mﬂuena‘as‘. Adean,S’ o
el art. 241 se castiga al empleado piiblico que exigiere m-dyEOI'es
derechos de los que corresponden o beneficios eco.n(')mlico's/. S:;z l
figuras tienden a proteger la probidad ep‘la adnnmstmc)m:’ll ot
Estado, que aquellos encargado§ de l‘a-gestlon del Estac!o tg}g; .
comportamiento adecuado al ejercicio de sus respectivos c? qn S5
en sintesis, lo que se aspira es marginar o evitar la corrupcion.
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27.2. FRAUDE AL Fisco

Elart. 239 regla este delito: “Fl empleado ptiblico que en las ope-
raciones en que interviene por razén de su cargo, defraudare o
consintiere que se defraude al Estado, a las Municipalidades o a
los establecimientos piiblicos de instruccién o beneficencia, sea
origindndoles pérdida o privandoles de un lucro legitimo, incu-
rrird en la pena (...)". Se puede incurrir en esta figura mediante
dos clases de comportamientos, que siempre deben tener por
agente a un empleado piblico en el ejercicio de sus funciones:
defraudar o consentir que un tercero defraude al Estado. La nocién
de fraude estd unida a la de causar un perjuicio de cardcter pecu-
niario en los intereses del Estado, lo que puede suceder —como
senala la disposicion- empleando engano o consintiendo en que
se defraude, lo que involucra que el empleado abuse de la confianza
depositada en €l, y no cumpla con sus funciones.

El sujeto activo, como se ha visto en los demas delitos funcio-
narios, debe ser un empleado publico, pero a diferencia de la
malversacién, no debe estar a cargo o ser custodio de los bienes
defraudados, porque en esta iltima alternativa responderia por el
delito de malversacién (arts. 233, 235 y 236). El sujeto pasivo, segiin
lo senala la propia disposicion, es el Estado, las municipalidades,
los establecimientos piiblicos de instruccién o de beneficencia.

a) El tipo objetivo supone que exista una negociacién entre el
Estado y un tercero -normalmente un particular— que consista en
una operacion de naturaleza econémica en la cual debe intervenir
el funcionario en su caricter de tal ¥> como se senal6 anteriormen-
te, durante la misma puede, mediante una maquinacion engariosa
O el incumplimiento de sus funciones provocar un perjuicio al Fisco, .
también de indole pecuniaria.

Cuando se trata de una maquinacion, esta debe ir dirigida
a enganar a la administracién, o sea, a otros funcionarios que
pueden jerarquicamente ser los superiores o inferiores al sujeto
activo, o de su mismo nivel. El €ngano que gesta el funcionario
que interviene en la operacién en razén de su cargo debe causar
un perjuicio al Estado, pero no debe estar dirigido a ocultar una
malversacién o una negligencia funcionaria’™ (arts. 233 y 234).

™ Etcheberry, opus cit., t. IV, p. 247.
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No es necesario que el empleado obtenga lucro o beneficios
personales con su actuar y, de haberlos, bien pueden‘ ser en pro-
vecho de tercero. La otra modalidad del comportamiento tipico
del funcionario es consentir en que un tercero defraude al Fisco,
y esto se puede concretar con el inc‘um'plim‘iento de 1.215 obliga-
ciones que son propias de su cargo publico, sin perjuicio que ese
tercero debe ser el autor del engafo. Es necesario el engano o F-l
abuso de confianza, porque el precepto exige defraudaaog —sin
perjuicio de que pueda 0 no estar concertado con el funciona-
rio.™ Si bien el empleado responde por este delito, el tercero
deberia responder por el mismo cuandq existe concierto previo.
porque esta cometiendo un fraude a‘l Fisco; no (?bsFante, segun
la tendencia mayoritaria de la doctrina 'y de.la J;}(flsprudencxa,
responde por estafa o por apropiacion md'et.nfia. > )

La accién debe concretarse en un perjuicio, como lo senala
el art. 239, “originandoles pérdida o pr.ivzindoles de un lucro
legitimo”. Puede consistir en un real detrimento de! patrimonio
actual del Estado, de la municipalidad o del ente publico, como
también en la imposibilidad de obtener la utilidad o beneficio
que les corresponderia percibir. ‘ |

b) El tipo subjetivo requiere de dolo d1rect(o, lo“quej se de?-
prende de los términos empleados por el art. 239, defraudare
o consintiere que se defraude”, expresiones que suponen una
voluntad dirigida a causar un pegjuicio mediante un ardid, que-
dan descartados la culpa y €l dolo eventual. ‘

¢) El delito se consuma cuando el perjuicio se concreta, lo que /5(1)
colige de las expresiones recién transcritas, €s un tpo penalde ml‘t -
tado o material, donde la tentativa y la frustracion son proc<?dfantea

d) La pena que corresponde a esta figura penal es presidio mti
nor en sus grados medio a MAximo mas una multa del diez a
cincuenta por ciento del perjuicio causado. '

La sancién privativa de libertad puedeser agravada, depe'ndlen-
do del monto de lo defraudado, si excede de cuarenta unidades
tributarias mensuales, el juez queda facultado para aumentar la
pena de presidio antes senalada en un grado. Si excede de cua-

9 Cfr. Bullemore, Mackinnon, opus cit, t. IV, p. 169. Etcheberry acepta

la mentira, t. IV, p. 247. ) A
™ En el referido sentido, Politoff, Matus, Ramirez, Lecciones. t. 11, p. 499
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trocientas unidades tributarias mensuales, el juez debe aplicar la
pena de presidio mayor en su grado minimo.

En todo caso —dice el inciso cuarto del art. 239-, “se aplicaran
las penas de multa del diez al cincuenta por ciento del perjuicio
causado e inhabilitacién absoluta temporal para cargos, empleos u
oficios piiblicos en sus grados medio a maximo”. Estas sanciones han
de ser impuestas necesariamente como accesorias, en relacion con
las penas a imponer segiin las diversas cuantias antes anotadas.

27.3. NEGOCIACIONES INCOMPATIBLES

Con el objetivo de asegurar la probidad de los que ejercen la ad-
ministracion publica, se establece una figura tendiente a sancionar
a aquellos funcionarios que toman interés en las operaciones
donde les corresponde actuar en el ejercicio de sus funciones.
El legislador hace distincion entre las hipétesis en que es el fun-
cionario mismo el que toma ese interés, de aquella en que les da
interés a terceros con los cuales estd vinculado por relaciones de
familia o de indole contractual.

27.3.1. El funcionario publico que toma interés para si mismo

El tipo penal esta descrito en el art. 240, que en su inciso primero
expresa: “El empleado publico que directa o indirectamente se in-
teresare en cualquiera clase de contrato u operacién en que debe
intervenir por razén de su cargo, serd castigado (...)”, en los incisos
siguientes se extiende la nocion a dar interés a familiares o terceros
en los referidos negocios o contratos. La conducta prohibida al fun-
cionario publico consiste un tomar interés el mismo o dar interés a
terceros con €l vinculados, en los negocios que en razén de su cargo
le corresponde intervenir. No se trata de sancionar al funcionario
por el precario esfuerzo o dedicacién de servicio publico que mani-
fieste en las operaciones en que participe, la expresion tomar interés
0 dar interés tiene el alcance sefialado por la doctrina™ y en el uso

5t Politoff, Matus, Ramirez, Lecciones, t. 11, p- 499; Bullemore, Mackinnon,
opus cit., t. IV, p. 171.
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cotidiano de adquirir participacién en un negocio 0 COMeErclo que 1e
puede reportar una utilidad, beneficio o que terceros obter;g'an esa
participacion. Lo repudiable en este comportamiento ei*s e UItercfs
de naturaleza pecuniaria 0 economica que adquiere el emp ca 1(.)

ara si 0 para otros, al margen o paralelament.e fll delimherente ala
actividad publica. Si bien el legisladqr no precisd expr esamfante)q:;e
el interés debe ser de orden economico, esta exigencia se desprende
de 1a naturaleza de la prohibicion, pues su objetivo es la p'roblda('i
de la actividad publica. También se infiere de la naturaleza de lj.l]f}
de las penas que se asignan al dehto‘,“una Enulta cuyl())' monto czm
determinado por un porcentaje del. interés que hubiere 1tqma o
en el negocio” (art. 240 inc. 1°). El tipo no requiere que el tercs
se concrete, se materialice, es suficiente tenerlo. .

El interés del funcionario no sélo puede ser directo, o sea,
explicitamente adquirido, sino gue puede ser —(:om'o senala'd (;’l
texto— indirectamente, 1o que significa actuar embozadamente, de

ierto.
mocg slr)ljcel:(lzlde la accion es un contratou oj)erac'ién, vocz%blcl)s qil:;
corresponde entender en sentldo‘ ampho,' referidos a L(;la q{l 1
acuerdo de voluntades o a cualquier trapajo 0 negocio 'or'\( c:e
empleado tenga intervencion en su calidad dg fqncmnano, sin
distincién de su naturaleza, el precepto no !,o limita. ery

Fl delito requiere de dolo directo, el funcionario debe sa zi 1\
querer participar directau oblicuamente en el contra‘m'ut(i)gd?;d
cién de que se trate; adem'fis, es un tipo penal de-m.ef a dlcEstado
y de peligro, no es necesario que se cause un perjuicio alﬁdeme
ni que el empleado obtenga realmente ul‘n,beneﬁao, ecs1 sul o
que tome interés cconémico en la operacion. Quedan descartads

iva y la frustracion. ‘ o
N tel?xtz’zsio'z de la responsabilidad penal a sujetos no funcm??a(;ms [slzte
plicos. El inciso segundo del art. 240 hace responsables ¢ [f]iioq
delito a personas que no necesariamente son er.npleados pléto “dé
como peritos, arbitros 'y liquidadores ‘cor.nerczl‘ales, respe >
los bienes o cosas en cuya tasacion, adjuglcacxon, paruciotr)l'rdad
ministracién intervinieren”; a su vez extlend.e la responsa 1d 1e .
alos “guardadores y albaceas tenedores de bienes respecto

M
pertenecientes a sus pupllos y testammentanas .
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27.3.2. Funcionario piblico que da interés a terceros familiares o
asociados

a) Dar interés a los familiares

El inciso tercero del art. 240 seniala que se castigard con las mismas
penas que se indican en su inciso primero, tanto al funcionario
como a los peritos, arbitros y demas sujetos senalados en el pa-
rrafo que antecede “si en el negocio u operacién confiados a su
cargo dieren interés a su cényuge, a alguno de sus ascendientes
o descendientes legitimos por consanguinidad o afinidad, a sus
colaterales legitimos por consanguinidad hasta el tercer grado
inclusive y por afinidad hasta el segundo también inclusive, a sus
padres o hijos naturales o ilegitimos reconocidos, o a personas
ligadas a €l por adopcion”.

b) Dar interés a terceros asociados

Velando al mdximo por la probidad del comportamiento del em-
pleado publico, se le sanciona por este delito si en alguna forma
durante el ejercicio de las funciones que le son propias confiere
interés a favor de terceros, cuando éstos estan vinculados con €l
o sus parientes contractualmente, como se expresa en el inciso
cuarto del art. 240. Este precepto castiga con las penas senala-
das en el inciso primero al funcionario cuando “en el negocio
u operacion en que deba intervenir por razén de su cargo diere
interés a terceros asociados con €l o con las personas indicadas
en el inciso precedente (los parientes senalados en el parrafo
signado con la letra a) o a sociedades, asociaciones o empresas
en las que dichos terceros o esas personas tengan interés social,
superior al diez por ciento si la sociedad es anénima, o ejerzan
su administracion en cualquier forma”.

27.3.3. Sancion que corresponde al delito de negociaciones
incompatibles

La pena, en las diversas modalidades de los delitos en estudio,
esta senalada en el inciso primero del art. 240: reclusion menor

en su grado medio, e inhabilitacién absoluta temporal para car-
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gos, empleos u oficios publicos en sus grados medio a maximo v
multa del diez al cincuenta por ciento del valor del interés que
hubiere tomado en el negocio.

97 4. DELITO DE TRAFICO DE INFLUENCIA

El art. 240 bis, inciso primero, describe este delito: “Las penas
establecidas en el articulo precedente serdn también‘apl.icadas
al empleado puiblico que, interesandose dire‘c’ta o indirecta-
mente en cualquier clase de contrato u operacion €n que df:ba
intervenir otro empleado piiblico, ejerciere mﬂue”ncm en éste
para obtener una decisiéon favorable a sus intereses”. Esta ‘hg}l‘ra
es diferente a la analizada con anterioridad como negociacion
incompatible; en esta ultima el funcionario se interesa €l mis.n}O
o hace tomar interés a parientes o asociados, €n una operacion
en la que él debe intervenir en razén de su cargo, en tanto
que en la situacién en estudio reglada en el art. 240 bis, si bwn
también un empleado publico toma interés €n un negocio u
operacién, estos estdn a cargo de otmﬂfnczomm(') ~y no asi del
primero—, sobre €l cual pasa a ejercer mﬂu?nma para lograr
una resoluciéon que lo beneficia. No se sanciona el hecho de
que tome interés en el negocio u operacion, sino por gjercer
influencia en otro empleado ptblico en su beneficio. ]5;1 interes
del agente puede ser directo o indirecto, tal como se indico al
comentar el delito de negociaciones incompatibles, y debe ser
de caricter econdémico, por las razones que en esa oportunidad
se senalaron.

Como se adelant, ademis de la situacién de que el empleado
publico influencie a otro en un negocio en que él ha tomado
interés, se reprime ese mismo comportamiento cuando d'a.mte—
rés en la operacién a alguno de sus fa.mlhares’o aun asoc.lad'oj
pues el inciso segundo del art. 240 bis prescribe: “Las r‘msmc}?
penas se impondran al empleado publico que, para dar interes
a cualquiera de las personas expresadas en los incisos terc'em
y final del articulo precedente €n cualquier clase de co’ntr'clto
u operaci6én en que deba intervenir otro emp!e‘a’do pubhlc)(l),
ejerciere influencia en €l para obtener una decision favorabl€
a esos intereses”.
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27.4.1. El tipo subjetivo exige dolo directo, no procede el dolo
eventual ni la culpa, ademas debe concurrir un elemento subjetivo
de caracter trascendente, el animo o pretensién de lograr una
resolucion favorable, pero no es necesario que se obtenga. El
responsable de este delito es el empleado piiblico que tomando
o dando interés ejerce influencia, no asi el funcionario al que
se pretende influenciar. Este altimo podra responder por otro
delito segun las circunstancias ~como el cohecho—, pero no por
trafico de influencia.

Como se trata de un tipo penal de mera actividad y de peligro,
se consuma por el solo hecho de ¢gjercer Ia influencia.

27.4.2. La pena que corresponde a este delito es la misma
que se senala para el de negaciones incompatibles y que se ha
indicado en el pdrrafo 27.3.3, pero con la modalidad senalada
en el inciso final del art. 240 bis, que faculta al juez para aplicar
al funcionario la pena de inhabilitacion absoluta perpetua para
cargos u oficios publicos, sin perjuicio de la reclusiéon y de la
multa senaladas en el art. 240.

27.5. COBRO DE MAYORES DERECHOS O EXIGENCIA DE BENEFICIOS
ILEGALES

El precepto que sancionaba esta figura —conocida como con-
cusion— ha sido objeto de modificaciones relativamente proxi-
mas que, como se explicara mas adelante, plantean situaciones
de posible concurso de leyes. El tenor actual del art. 241, que
describe este delito, es el siguiente: “El empleado ptiblico que
directa o indirectamente exigiere mayores derechos de los que
le estan senalados por razén de su cargo, o un beneficio econé-
mico para si 0 un tercero para ejecutar o por haber ejecutado un
acto propio de su cargo en razén del cual no le estan senalados
derechos, serd sancionado (...)". Aqui se prohiben dos clases
de comportamientos en los que puede incurrir un funcionario:
a) estando facultado para cobrar derechos por la realizacién
de un acto propio de su cargo, exige una cantidad superior a la
que corresponde. No se trataria sélo de pedir, sino de “exigir”,
lo que podria suponer que se niegue a cumplir su obligacién
€n tanto no se acoja su requerimiento de que se le pague un
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derecho superior al permitido;™ b) Exigir para si 0 para un
tercero un beneficio econémico para hacer un acto que, por su
funcién, debe realizary por el cualno le corresponde reclamar
un pago. En ambas alterngtivas puede actuar dlr?ctamenge (—10
sea personalmente— 0O indirectamente, cOmo seria a traves de
a ?:Eﬁg .penal se consuma con la e.xigencia del beneﬁcig, no
es necesario que se cumpla con el mismo. En consecuencia, €s
un delito de mera actividad donde no proceden la tentativa ni la
frustracion. El tipo subjetivo exige dolf) directo. o
La pena que corresponde al fungonarp es mhabxlitac_nor’x
absoluta temporal para cargos u oﬁc1f)s publicos en cua q}n\ue‘ra
de sus grados y multa del duplo al cuddruplo de los derechos o
ios obtenidos. '
benE?ti:l(Zlelito sanciona conductas andlogas a las descr}ta§ como
cohecho por el art. 248, con la diferenc:a que en este ult}m(.) los
verbos rectores son “solicitar” o “aceptar l_)eneﬁmos economxcoﬁs,
pero se entiende que la conducta de “exigir” comprende aqflellds
que se expresan con los verbos rectores antes senalados y Lom,(»)f
ademas, la sancion impuesta por el art. 241 e‘n estudio es de mjls
gravedad que la schialada en el art. 248, el delito de 7c’_:])ncusmn en
estudio constituiria un caso de cohecho agravado. v ‘
El delito de concusién o exaccion ilegal pod.na vincular ?e
con el delito sancionado por el art. 157, que castiga z}d emple%—
do publico que sin respaldo legal autoriza la' exaccion d’e unva
contribucién o servicio personal bajo cualquier pretexto; pero
la diferencia entre este y aquel incide en la finalidad de la egz‘l'c-
¢ién, en la concusion és de indole privada, o sea, €n }?ene 1L&2
particular, privado, del empleado o de un tercero; €n tanto q ‘
en la conducta sancionada en el art. 157 esa exaccion uen‘.e uml
finalidad de caricter priblico. Si esa finalidad publica es un mqg e
pretexto del funcionario para obtener un lucro, procede aplicar

el art. 141.7

- Cfr. Etcheberry, opus cit., t. [V, p. 251.

™ Cfr. Bullemore, Mackinnon {(opus cit., L. v, p. 173) y Politoff, Matus.

Ramirez (Lecciones, t. 11, p. 5()3}. )
™ (fr. Etcheberry, opus cit., L. v, p. 251.
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27.6. USO DE INFORMACION PRIVILEGIADA

En el art. 247 bis se describe este delito: “El empleado publico que,
haciendo uso de un secreto o informacién concreta reservada, de
que tenga conocimiento en razon de su cargo, obtuviere un bene-
ficio economico para si o para un tercero, sera castigado (...)”. En
este tipo penal se sanciona la obtencion de un beneficio pecuniario por
un empleado publico al hacer uso de una informacién reservada
o de un secreto que ha conocido en razon de su cargo.

El tipo objetivo debe realizarlo un empleado piblico que debe
cumplir con la condicién de adquirir el conocimiento, con motivo
de las funciones de su cargo, de algo que es un secreto —o sea,
corresponde mantenerlo oculto— o que, por lo menos, consti-
tuye un asunto confidencial. El sujeto activo, por consiguiente,
es un ente especialisimo porque debe reunir copulativamente
las referidas exigencias. La conducta prohibida es hacer uso del
indicado conocimiento obteniendo un beneficio econoémico.
Se trata en consecuencia de un delito de resultado, que admite
las fases de tentativa y frustracion. Sectores de la doctrina han
estimado que se trata de un delito de mera actividad,”™ pero es
una interpretacion que no resulta aceptable, porque el hecho
de que un funcionario haga uso de informacién confidencial
en el ejercicio de su cargo es claramente atipico, normalmente
lo hacen en interés del servicio; ademas, el art. 247 bis requiere
como elemento del tipo objetivo que el funcionario “obtuviere
un beneficio econémico”, lo que implica que debe lograrse para
que el delito se consume.

El tipo subjetivo supone dolo divecto, el empleado debe hacer uso
de la informacion reservada con conocimiento de que es tal y para
obtener un beneficio econémico o para que lo reciban terceros,
queda descartada la posibilidad de dolo eventual y de culpa.

La pena senalada por el legislador es reclusiéon menor en sus
grados minimo a medio y multa del tanto al triple de beneficio
obtenido.

™ Ast piensan Politoff, Matus y Ramirez, que califican como condicion
objetiva de punibilidad la obtencién del beneficio econémico y, por ello, des-
cartan la posibilidad de tentativa (Lecciones, t. 11, p. 501).
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97.7. EL DELITO DE COHECHO
97.7.1. Introduccion

Esta figara va adquiriendo mas trascendencia por el incremento
de la economia a nivel local como global que, a suvez, hace mas
compleja la administracién del Estado tanto a nivel nacional
como internacional. La situacion se agrava frente a 1qs nuevos
estindares de exigencias €ticas requeridos para e‘l ejercicio dg 12}
actividad publica. La aspiracion de los o.rdenamlentos Jl?.l:ldlcos
es evitar el soborno, marginar esta modalidad de corrupcion que
se contagia con relativa facilidad. ) )

Fl cohecho en nuestro sistema esta reglado en lqs arts. 248 a
951, entre los delitos cometidos por los empleados publicos en el
desemperio de sus funciones. En.gene.ral, se debe entenderfpgr
cohecho la pretensién de un funcionario de obtener un bene icio
de orden econémico que nole correspond.e, por hacer o no hacer
lo que tiene el deber de realizar con motivo de su cargo.

El legislador para sancionar esta clase de comportamientos

¢ ias distinciones. _

hdc%:?ti)lgsag 12515 modalidades que se describen se hace diferencia
entre el funcionario que solicita el beneficio ilegitimo y aquel que
se limita a aceptarlo (cohecho, arts. 24'8 y 249); entre el sujeto
que ofrece o entrega el beneficio indebldq (soblomc3, art. 250),y
el funcionario que lo acepta; entre e.:l func1ona(rlo pl'lthO ?ale))-
nal y el funcionario publico extranjero (arts. 251 bisy 25 te(1i ).
Finalmente, considera de modo especial €l soborno que media
en causa criminal en favor del procesado (art. 250 bis).

97.7.2. Cohecho pasivo

Se denomina tal al comportamiento del empleado pﬁblfcp’, se:;
que solicite o acepte el beneficio ilegitimo, en contraposicion ae
cohecho activo, que corresponde a la conducta de la pe:rsona1 ‘q;lta
ofrece el pago indebido o acepta cancelarlo cuando se lo solic
ionario. ‘ .
Cl ﬁiirif ((‘:)1 cohecho pasivo tradicionalmente se hace dlfereni)li
entre el cohecho pasivo propio (arts. 948 y 248 bis), vinculado ¢
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cualquier conducta inherente al cargo del empleado publico,
y pasivo impropio, referido al cohecho en que se pretende que
el funcionario ejecute un delito (art. 249). En el cohecho pasi-

vo propio se distingue, a su vez, el simple (art. 248) del agravado
(art. 248 bis).

a) Cohecho pasivo propio simple

Este tipo penal esta descrito en el art. 248, en los siguientes tér-
minos: “El empleado publico que solicitare o aceptare recibir
mayores derechos de los que le estdn senalados por razén de su
cargo, o un beneficio econémico para si o un tercero para eje-
cutar o por haber ejecutado un acto propio de su cargo en razon
del cual no le estdn sefialados derechos, serd (...)". Se prohibe
y castiga tanto el hecho de solicitar o recibir mayores derechos
que los permitidos como el cobrar por actuaciones que como
funcionario le corresponde cumplir y cuya realizacion no esta
sujeta a un pago. Se trata de un delito especial —-requiere de un
sujeto calificado- y de mera actividad, se consuma por el solo
hecho de exigir o recibir el beneficio econémico, de modo que
no requiere un resultado o perjuicio, no es posible entonces la
tentativa ni la frustracion. El tercero particular que acepta dar
el beneficio reclamado por el funcionario no responde por este
delito, sino por el descrito en el art. 250, como se comentard mas
adelante. Dada la naturaleza del cohecho, s6lo puede concretarse
con dolo directo.

La sancion que debe imponerse al funcionario es reclusion
menor en su grado minimo, suspension en cualquiera de sus
grados y multa de la mitad al tanto de los derechos o beneficios
solicitados o aceptados.

Como bien senala Matus, la situacion reglada en el tipo recién
comentado no tiene casi diferencia con el delito sancionado en
el art. 241,7" salvo el verbo rector, pues la figura que se ha estado
comentando se refiere a “solicitare” o “aceptare”, en tanto que la
del art. 241 a “exigir”, que supondria algo mayor a simplemente
pedir, de manera que se trataria de delitos practicamente casi
iguales; frente al posible concurso operaria, de ser necesario, el

0 Cfr. Politofl, Matus, Ramirez, Lecciones, t. 11, p. 503.
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principio de la alternativa, en consecuencia, preferiria el tipo que
tiene la sancion mas grave.

b) Coliecho pasivo propio agravado

El art. 248 bis se ocupa de esta clase de cohecho: "‘El emp’lea'do
publico que solicitare o aceptare recibir un bene.h.cxo econdémico
para si o un tercero para omitir o por haber omitido un actorde-
bido propio de su cargo, o para ejecutar o por hab?r q]ef:utado
un acto con infraccion a los deberes de su cargo, sera sagcpnado
(...)". La diferencia que existe con el gohecho s.lmple mc1de_ en
que en esta oportunidad el funcionario se abstiene de realizar
actuaciones que estd obligado a llev.ar porque se le paga por ello,
0 porque espera un pago, o por realizar o haber r.eahzado un acto
con infraccién de sus deberes. En el caso anterior —art. 248—, el
empleado piiblico realiza actos que son propios de su cargo, q‘ue
debe cumplir, pero lo hace exigiendo ma}fores.derechos.que 0s
pertinentes o cobrandolos cuando no estan sujetos ‘a’tarlfa.

Fl delito en estudio no es de omision, sino de accion, en aten-
cién a que no se castiga al empleado porque no hizo 19 que estlzllba
obligado a hacer, sino por pedir o aceptar un beneficio por el o

Esta modalidad -de cohecho tiene las mismas caracteristicas
antes senaladas, requiere de dolo directo, es fde mera actividad y
de peligro, no admite tentativa ni frustracion y ftl tercero que
da el beneficio no responde de-esta figura, podria si responder
conforme al art. 250. y »

La pena que establece la ley es rec'lusmn menor en su graao
medio y, ademas, inhabilitacion especrfi] o absoluta para cargosltu
oficios publicos temporales en cualqliuera de sus grados y muita
del tanto al duplo del provecho solicitado o aceptado. N

La sancién se agrava si la infraccién al deber del f’un.cmndtl 19
consiste en ejercer influencia en otro empleado publico pflr;
que opte por una decision que pueda generar un prpyecho pd'; )
un tercero, pues debera imponérsele }a m’haplhtacwn faszecll .
o absoluta perpetua, para cargo u OﬁC}O publlﬂco., ftglemas ’ f‘ ;l;

penas de reclusién y mule recién indicadas. El ilicito agrava

en estudio es semejante al sancionado en el art. /240 bis 11116150
segundo, pero se diferencia de ese porque es mas general. n
ef(ecto, el art. 240 bis tiene un caracter mads especial, la influencia
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en esta hipétesis debe ser prestada en favor de los parientes o
asociados del funcionario, lo que no sucede en el art. 248.

c) El cohecho pasivo impropio

El art. 249 se refiere a este delito: “El empleado publico que so-
licitare o aceptare recibir un beneficio econémico para si o para
un tercero para cometer alguno de los crimenes o simples delitos
expresados en este Titulo o en el parrafo 4 del Titulo III, sera
sancionado (...)".

Se trata de un delito de cohecho mads entre los antes comenta-
dos, pero que tiene por objetivo que el funcionario que reclama o
recibe el beneficio incurra en la ejecucién de delitos especificos,
y el beneficio necesariamente debe ser de naturaleza econémica.
El delito a cometer ha de ser alguno de los sancionados como
agravios inferidos por funcionarios ptblicos a los derechos ga-
rantidos por la Constitucion (Titulo IIl, parrafo 4, arts. 148 a
161) y todos los comprendidos en el Titulo V, arts. 220 a 260,
que corresponden a los crimenes y simples delitos cometidos por
funcionarios publicos en el desempeno de sus cargos. La conducta
consiste en pedir o aceptar un beneficio econémico a cambio de
la realizacién de alguno de los ilicitos recién senalados. Es una
figura de mera actividad, que se consuma con la simple solicitud
o con la aceptacién del provecho, no se exige que realmente se
reciba o que el delito se haya cometido por el funcionario.” El
beneficio puede ser para el mismo empleado o para un tercero,
pero siempre sera de naturaleza pecuniaria.

El tipo subjetivo exige dolo directo, aparejado del elemento
subjetivo trascendente “para cometer alguno de los crimenes o
simples delitos (...)”.""

™7 Algunos han sostenido que se trataria de una modalidad del delito de
“proposicion” (Bullemore, Mackinnon, opus cit., t. IV, p. 175), no obstante
que conforme el art. 8° esta figura consiste en proponer a otro la ejecucion
de un delito, en tanto que en el art. 249 lo que se hace es solicitar o aceptar
un beneficio por cometer un delito. .

™8 Los autores citados en la nota que precede sostienen que este tipo
penal s6lo es punible si el delito reclamado por el cohechador se realiza, o sea,
seria un delito de resultado, criterio que no se compadece con la estructura
del tipo descrito en el art. 250.
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El cohecho impropio es una forma especial del cohecho propio
agravado (art. 248 bis), de modo que deberia aplicarse con pre-
ferencia a este ultimo. Si bien podria considerarse anémalo que
tenga una pena menos rigorosa, como se indicara a continuacion,
esta situacién se explica porque debe imponerse al empleado
publico sin perjuicio de la que le corresponde por la realizacion
del delito para cuya ejecucién ha sido cohechado.

La sanciorn del cohecho pasivo impropio es inhabilitacion
especial perpetua e inhabilitacion absoluta temporal, o bien in-
habilitacién absoluta perpetua para cargos u oficios publicos, y
multa del tanto al triplo del provecho solicitado o aceptado. En
elinciso tercero del art. 249 se agrega que la pena antes indicada
es sin perjuicio de la sanciéon que corresponde al delito cometi-
do por el funcionario, que no debe ser inferior, en todo caso, a

reclusion menor en su grado medio.

27.7.3. El soborno (cohecho activo, art. 250)

En relacion con el cohecho hasta el instante se ha hecho referencia
exclusiva a aquel delito en que incurre el empleado publico que
reclama o consiente en recibir un beneficio, pero no se ha aludido
al tercero, al particular que ofrece o acepta darlo. La conducta de
este ultimo sujeto se denomina soborno y constituye un delito es-
pecialmente sancionado en forma distinta al delito de cohecho. El
delito de soborno esta descrito y sancionado en el art. 250, que en
su inciso primero expresa: “El que ofreciere o consintiere en dar
a un empleado piblico un beneficio econémico, en provecho de
este o de un tercero, para que realice las acciones o incurra en las
omisiones sefialadas en los arts. 248, 248 bis y 249, o por haberlas
realizado o haber incurrido en ellas, sera castigado (...)".

Se prohibe al particular ofrecer o aceptar dar a un empleado
publico un beneficio para que este haga o no haga una actua-
cién que le corresponde o que no debe ejecutar en razén de su
cargo. Se trata de un delito comiin, a diferencia de los delitos de
cohecho antes comentados, puede ser realizado por cualquiera
persona; ademads, es una figura penal de mera actividad, que s€
consuma con el ofrecimiento o el consentimiento del particu-
lar, la norma no exige que se entregue el beneficio economico

0
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alam i ilitacid =

Citadasulta e inhabilitacién sefialadas en las tres disposiciones

oiadas preczdenternente. Pero si se trata de aquellas acciones
lones del empleado indicadas en el art. 248, el sobornan-

g o

27.7.4. Soborno en causa criminal (art. 250 bis)

Este s i j
o Cazl;grcr;?mt'xenle pofr objeto que el empleado piiblico, en
Inal'y a favor del procesado. [1 .
o g wasa crim y 0, lieve a cabo alguna
as senaladas en el art. 948 ( i i
s ¢ . ue realice acc
¢ q iones
seorpw;? fle su cargo) o en el art. 248 bis (para que se abstenga
de ezll 1zar actuaciones inherentes a sy empleo). El sobornante
es A . . ’
o tenef-:rc?so (i'ebe SEr un sujeto especial, necesariamente ha
0 descend? calidad de conyuge del procesado, o ascendiente
e Segeng: coniiangumeo o afin, colateral consanguineo
undo grado inclusive, o ligado a é i
| . , 0 a €l por adopcio
un delito especial ~requij i 1 e mens
. . —requiere de un sujeto calificad
un d : d ado—y de mera
widad. La calidad de familiar del procesado ha inc);inado al
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igni nte a la comision
con bemgmdad fre

uilegi da vez
Este delito se presenta como una figura pnmleg.m{l'a, ltlc:l ta ver
el sobornante es sancionado con pena pecuniaria, ‘)4¢8 "
o dica en los arts. 248 y 2 is,

97.7.5. Reglas comunes (art. 251)

Se han establecido ciertas regl.as espec1ale§ Rarzzl Lc;sc gfélstc;sncgl
metidos por empleados publicos y que .estz:ln e ones
parrafo 9. Fl articulo 251 est.ablece el Co.mls(()1 1edelito oS enes
recibidos por el funcionario con mouvo e .

icacid spension o
prescribe que para la aplicacién de las penas de susp

1as ivativas de
inhabilitacién dispuestas como accesorias a penas priva

el art. 250
libertad, en el caso del art. 249 e 1nCiso gegundo delccegoria;
3 . . b
se deberd estar a las siguientes reglas: a) st las p€2n42;s ae csortes
fueren mas graves que las establecidas en e‘lo?r; 1 .S o I;[a_
. ixi y i las pe A
B . u grado maximo, } A
dran las primeras en s 12 5. “serdn
4s oTAVeS as accesorias,
B . sON Mas graves que . .
blecidas en el art. 249's A - a inferior al
impuestas aquellas en toda la extensién que-no seain

: i
grado maximo de las accesorias .

977.6. Soborno a funcionarios prblicos extranjeros
(arts. 251 bis 'y 251 ter)

das se ubican en el parrafo “Q bis” titu-

tranjeros”.

) al terceroque cohechaaun

Las dos disposiciones citadas s¢ 1
lado “Cohecho a funcionarios pub‘lzms ex.

En el articulo 251 bis se sanciona: a o O ada
funcionario extranjero, para que haga u omita und

benefi-
actividad, como a aquel que lF? da, (‘)f,recelf) proit;lg:le ou?ealizé "
cio porque el funcionario ya incurrio en la orrrll o O B efiio
accién indebida; b) al tercero que consiente €
solicita el funcionario. '
ue};loinciso primero del precepto qtadov.c(:)xp
ciere, prometiere o) d\.ere aun f\lg(:lona['llega -
un beneficio econémico 0 de otra naturaleza,

resa: “El que ofre-
blico extranjero
ovecho de
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éste o de un tercero, para que realice una accion o incurra en
una omision con miras a la obtenciéon o mantencién, para si u
otro, de cualquier negocio o ventaja indebidos en el ambito de
cualesquiera transacciones internacionales, serd sancionado (...)”.
El comportamiento debe cumplir con dos condiciones objetivas:
a) consistir en el ofrecimiento, promesa, o entrega de un bene-
ficio, el que —a diferencia del soborno a un empleado ptblico
nacional- puede ser econémico como tener otro caracter; b) el
soborno debe ir dirigido a un funcionario publico extranjero; tienen
tal calidad aquellas personas que se enumeran en el articulo
251 ter, como se expondra mds adelante, y c) ese soborno debe
realizarse en el espacio de una transaccion internacional, o sea,
en que interviene mds de un pafs u organismo internacional. Se
trata de un delito de mera actividad, se perfecciona por el simple
ofrecimiento o promesa, no se exige que el beneficio se cumpla,
que el funcionario extranjero lo acepte o que consienta en ha-
cer u omitir lo solicitado por el sobornante. Estas caracteristicas
hacen improbables etapas de tentativa o frustracion. El beneficio
ofrecido puede ser tanto para el propio funcionario ptiblico ex-
tranjero COmMo para un tercero.

El tipo subjetivo exige dolo directo de parte del agente, pues
debe saber y querer ofrecer, prometer o dar el premio, para que
el funcionario publico extranjero realice una accién o se abstenga
de ejecutarla. Pero ese dolo ha de ir acompanado de un elemento
subjetivo trascendente: la posibilidad o esperanza de un posible
negocio o ventaja para el sobornante o para un tercero, que de
otra manera no le corresponderia, se trataria de la posibilidad
de un provecho indebido.

Este mismo precepto sanciona a quien promete, ofrece o da
un beneficio —sea 0 no econémico- al funcionario publico ex-
tranjero por haber realizado la accién o incurrido en la omision
a que se ha hecho referencia.

A quién se califica como funcionario piblico extranjero. El articulo
251 ter precisa quién tiene la condicién de funcionario piiblico
extranjero: “toda persona que tenga un cargo legislativo, admi-
nistrativo o judicial en un pais extranjero, haya sido nombrada
o elegida, asi como cualquier persona que ejerza una funciéon
publica para un pais extranjero, sea dentro de un organismo
publico o de una empresa publica. También se entenderd que
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inviste la referida calidad cualquier”funcionario o agente de una
organizacién publica internacional”.
La pena establecida para los responsab ste delilo o
clusiénr menor en su grado medio a rpaxupo ¥, a erln S, ! 24%
e inhabilitacion establecidas en el inciso primero de art:igtlt o ; (
bis. Si el beneficio, en todo caso, fuere dfz nat'uraleza ;)s 1;1 dda
la econémica, la multa sera de cien a mil unidades tributarias

mensuales.
Debe repararse que cu
en dar el beneficio alli refe

ables de este delito es re-

ando es el particular el que consiente
rido al funcionario publico extran-
i 0
jero en las situaciones antes comentadas, incurre €n CogeCh{
y debe ser sancionado con reclusiéon menor en su gr.:il. ’o m
nimo a medio, ademds de las penas de multa e inhabilitacion

ya senaladas.

98. DELITOS QUE AF ECTAN A LA CONFIANZA PUB(ISISCA
QUE SE TIENE EN LOS FUNCIONARIOS PUBLIC

98.1. NOCIONES GENERALES

Entre los delitos cometidos por Ps empleados pubh{f:os (;Xlsulz
un grupo que dice especiall1 rel‘a»mcl)lré c;gciglizglabggg ;allzlzadtini_
iedad deposita en ellos, y q :
lrilli::;;lcf;g:\l del Epstado. Fsta responsabilidad pe.nal se ex}:gi;:
veces en situaciones muy especificas a los paruculare(si. i
estos delitos se pueden mencionar gquellos que se d.esde o
en el Titulo VII, pérrafo 7, “1n.f}dehdad en la”custo ia

cumentos”, y parrafo 8, Violacién de secretos .

98.9. INFIDELIDAD EN LA GUSTODIA DE DOCUMENTOS
i S rta-
En los arts. 242, 243 y 244 se sancionan tres clases de comlpocus_
mientos de los empleados puablicos que tienen a su cargo Cz:: o
todia de documento o papeles: a) su substraccién o destru ;

b) quebrantamiento de sus sellos, y ¢) su apertura indebida.

7‘7—;‘;*(;&. Politofl, Matus, Ramirez, Lecciones, t. 11, p. 509.
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Ademas, en el art. 245 se extienden esas responsabilidades al
particular que accidentalmente queda encargado del despacho
o la custodia de los documentos o papeles.

a) Sustraccion o destruccion de documentos o papeles

El enunciado del art. 242 expresa: “El eclesidstico o empleado
publico que substraiga o destruya documentos o papeles que le
estuvieren confiados por razén de su cargo, serd castigado (...)".
Se trata de un delito especial que requiere de un sujeto calificado,
ser empleado priblico o eclesidstico que tuviere, ademas, esos docu-
mentos o papeles en funcién de su empleo, lo que supone que
tal labor le corresponde por mandato de una norma legal o de su
superior jerarquico en ejercicio de sus atribuciones. El eclesidstico
—aquel que ha recibido érdenes sagradas— puede corresponder
a cualquier iglesia reconocida.

El tipo objetivo involucra dos 6rdenes de comportamientos, el
primero de ellos es substraer, nocién mas amplia que apropiarse
de los documentos o papeles, porque es suficiente que se separen
o saquen del ambito de lo que en la funcion de que se trate se
entiende por su custodia. Generalmente esos comportamientos
pueden constituir una apropiacion, pero no necesariamente. La
otra forma que puede adoptar la conducta prohibida es la des-
truccion del documento, que significa la inutilizacién de su valor
como tal para efectos juridicos o su supresion material.

El objeto material de la accion son los documentos, y se entienden
por tales todos aquellos que juridicamente se califican de do-
cumentos, sin importar cudl es su soporte material. Entre ellos
quedan comprendidos los electrénicos y aun los simples papeles. Se
entiende por papel un soporte que consista en una hoja delgada
hecha con pasta de materiales diversos y conforme a procedimien-
tos especiales,”™ que consigne la expresion concreta de cualquier
pensamiento, la constancia de algo, de un signo o dibujo.

Este delito es formal, se consuma por realizar la simple activi-
dad de sustraer o destruir el documento o papel, no requiere de

" Esta nocién es de mayor amplitud que la ofrecida por el art. 1704 del
Cédigo Civil, al referirse a “papeles domésticos”, que requieren escrituracién
g pap q q

o firma.
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un resultado. Se pueden presentar situaciones de concursos con
figuras como el art. 470 N° b, o sea, defraudar a a!gul'en destruye~nr-
do o sustrayendo un documento, pero esta hl.p(.)tt.i‘SIS no necesita
de un sujeto especial, pero si requiere de perjuicio, lo que no es
fundamental en el delito en estudio. Con el delito descrito en el
art. 193 N° 8, o sea, con la ocultacion de u'I} docum.e‘nto oficial,
sucede otro tanto, pero en csta descripcion tambicn se debe
: erjuicio. .
C‘“-‘Sli‘; s:nlc)iégl establecida para este delito depende de si ”dq
hecho resulta grave dafio de la causa pflplica o de un tercero'.”&
Jo ha causado —y debe ser de importancia— corresponc¥e z?plllca'r
reclusién menor en su grado maximo y multa de veintiuna a
veinticinco unidades tributarias mensuales. En caso contrario,
reclusiéon menor en su grado minimo a medio y multa de once
4 veinte unidades tributarias mensuales.

b) Quebrantamiento de sellos por empleado publico

E] art. 243 sanciona al funcionario que actia dolosamente, como
al que lo hace negligentemente, con Cl.xlpa. .

F1 actuar doloso se describe en el inciso priumero de.l precepto
citado, que sanciona al empleado publico que “tefn‘endo.e}’ ls(;l
cargo la custodia de papeles o efectos sellados por la autorid ‘En,
quebrantare los sellos o consintiere en su qtlfebrantamlento -
la expresion “efectos” se comprenc'len no solo los documen%gz
sino cualquier otro objeto susceptible de ser sel}ado (unal cljle
de seguridad). El sellado a que se hace refere.naa no es f qali_
cualquier particular puede colpcar en tales objetos, sino a rté o
zado por la autoridad en ejercic.lo de su cargo ('un recept(l)r).o § 1
comportamiento doloso admite dos alternativas: que e' pr ple
funcionario a cargo quebrante los sell()s., o que consienta en qu 1
terceros lo hagan. El tercero que interviene no responcvle P()lr f:_
ilicito en estudio —segun la doctrina mayontarlamer:te aceptada-,
sino conforme al tipo penal sancionado en el}ar%, 270. sicn

La pena que corresponde al er'nplez}do publico es rf:c uil(l !
menor en sus grados minimo a medio, mds multa de once a qui
unidades tributarias mensuales. o el fune

El quebrantamiento de sellos qmbuzblp a npghge‘nm(ti flo -
cionario publico, o sea, la modalidad culposa de este delilo,
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sanciona en el inciso segundo del art. 243: “El guardidan que por
su negligencia diere lugar al delito, serd castigado con reclusion
menor en su grado minimo o multa de seis a diez unidades tribu-

tarias mensuales”. El guardidn es el funcionario que estd a cargo
de la custodia.

c) Apertura indebida de documentos o papeles

El art. 244 castiga al “empleado publico que abriere o consin-
tiere que se abran, sin la autorizacién competente, papeles o
documentos cerrados cuya custodia le estuviere confiada”. Esta
conducta es semejante a la senalada en el parrafo precedente,
se diferencia de ella por el hecho de que el objeto del delito se
reduce exclusivamente a papeles o documentos cerrados —no asi
los efectos—y no deben estar sellados, la ausencia de esta circuns-
tancia marca la diferencia. El tipo exige dolo, no se considera el
actuar negligente, como si lo hace el art. 243.

La sancién que corresponde al empleado puablico es reclu-

sion menor en su grado minimo y multa de seis a diez unidades
tributarias mensuales.

d) Particular que accidentalmente estd a cargo del despacho o custodia
de documenlos

El art. 245 dispone que a los particulares, si incurren en los compor-
tamientos descritos en los arts. 242, 243y 244, debe aplicdrseles las
sanciones en ellos senaladas, cuando estén “encargados acciden-
talmente del despacho o custodia de documentos o papeles, por
comision del Gobierno o de los funcionarios a quienes hubieren
sido confiados aquellos en razén de su oficio, y que dieren el
encargo ejerciendo sus atribuciones”.

28.3. VIOLACION DE SECRETOS

Entre los delitos de los empleados publicos descritos en el Titulo
V, en su parrafo 8° (arts. 246, 247 y 247 bis) se sancionan tres
figuras vinculadas con la revelacion de secretos, que tienen como
objetivo amparar la privacidad o intimidad de las personas o de
actuaciones de los 6rganos del Estado. En el art. 247 se pretende
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pleado publico, que en ciertos casos tiene el deber de mantener
en secreto hechos que llegan a su conocimiento en razén de su
funcién, son, en consecuencia, delitos pluriofensivos.”

El concepto de secrelo o reservado es una nocion exclusiva para
estos efectos, que en todo caso es (til de precisar. Las referidas
voces han de ser entendidas en su sentido natural, a saber, restrin-
gir el conocimiento de ciertos hechos o situaciones a un nimero

limitado de personas, quienes deben mantenerlos ocultos o bajo
estricta discrecion.

a) Revelar secretos puiblicos

Elart. 246 expresa: “El empleado ptiblico que revelare los secretos
de que tenga conocimiento por razén de su oficio o entregare
indebidamente papeles o copia de papeles que tenga a su cargo
y no deban ser publicados, incurrira en las penas (...)”. El enun-
ciado comprende dos 6rdenes de comportamientos: a) la revela-
cién de secreto, esto es, comunicarlo por cualquier medio apto
a ese fin a otra u otras personas no autorizadas para imponerse
del mismo, y b) la entrega indebida de papeles o de sus copias a
terceros, o mostrarselos materialmente. En ambas alternativas el

funcionario debe conocer el secreto y mantener los papeles en
razon de su cargo.

b) Anticipacion de informacion

El inciso final del art. 246 sanciona otro comportamiento del
empleado publico que le estd prohibido. Si “indebidamente an-
ticipare en cualquier forma el conocimiento de documentos,
actos o papeles que tenga a su cargo y que deban ser publicados”.
Se trata de documentos o papeles que no tienen el caracter de
reservados, pero que, sin perjuicio de ello, deben ser publicados
en un dia o época determinados, pero el empleado no respeta
esa circunstancia y adelanta dolosamente su divulgacién. Se le
castiga por esta conducta sin que ofrezca trascendencia el medio
que emplee para hacerlo.

Pena que corresponde a las figuras de revelar secretos y de anticipar
la divulgacion. La sancion es distinta si la revelacion o entrega ha

2 Cfr. Politoff, Matus, Ramirez, Lecciones, t. 11, p. 511
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causado “grave dano para la causa p}iblica”, onolo ha provocado.
En esta ultima hip6tesis procede imponer reclusx.on ma)./g'r den
cualquiera de sus gradosy multa de veintiuna a treinta lem al es
tributarias mensuales. En caso contrario, suspension de efgp 1eo
en sus grados minimo a medio o multa d‘e seis a veinte untdades
tributarias mensuales, 0 bien ambas conjuntamente.

c) Violacion de secreto de particulares

Se protege la intimidad de lf’s Particulares tantofde‘ su ;1)0551blf1
violacién por funcionarios piiblicos como por pro esionale %0 ‘
titulo de establecimientos de educacion superior reconocidos
por el Estado (secreto profesional). El art. 247 considera ambas
altegﬁsg‘:(-) primero de ese precepto, haciendo.referenaa ’a’ 10?
funcionarios, expresa: “El empleado pyblzco que, sal?lend.o por raz,mr_
de su cargo los secretos de un parucular,”los desc.u’bn‘ere con 'pgq
juicio de éste, incurrird en las penas (..)". 1La accién sancnonat(;s
‘consiste en que un empleado p}ibhco revele (fiescubnere) seccdrce1 08
de un particular, €l tipo se satisface con.la simple 'corpun‘l’ n
a un tercero del “secreto”, puede ser objeto de' una.d’lfusmndmbe
amplia, pero ello no es necesarto. El hechoo situacion que ¢ iio
mantenerse en secreto no requiere estar a cargo Fiel func110n‘a‘ O,
]a norma sefala que simplemerite tome conocimiento d.e’ mgrr}t) °
en razén de su cargo. El tipo es de resultado, 1a revelzzlag? e *
causar perjuicio al particular para consumarse comc:i 1e é c(;,e Zo .
dolo del agente debe extenderse al copocxmlento els o)
a la voluntad de violarlo, ademas se exige que sepa que Ca(;xes "
perjuicio al particular.”® Este dt}?lllto se castiga con lalf)e'rzlae e
clusién menor en sus grados mmllmo a medio y multa ,

i idz tributarias mensuales. 5 y
dleZElll?égi‘;?:jor, en el art. 247 b?s, establece una sancnc')n e:tlzestcclgl
para el empleado publico que incurre en la (‘:or.lducta ar «“
mentada, cuando “obtuviere un beneficio econdmico para si ? P‘()n
un tercero”. Senala que debe imponérsele la pena de reclusi

. ) s
i isti itoff, M: : 7, para quiene
% Opinan en sentido distinto Politoff, Matus, Ramirez, p q

- e iones. t. 1L
el perjuicio es solo una condicién objetiva de punibilidad (Leccio

pPp- 513-514).
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del art. 247, mds una “multa del tanto al triplo del beneficio
obtenido”.

En el inciso segundo del art. 247 se refiere a la violacion del
secreto profesional, en los siguientes términos: “Las mismas penas
se aplicardn a los que, ejerciendo alguna de las profesiones que
requieren titulo, revelen los secretos que por razon de ella se les
hubieren confiado”; los profesionales a que se alude son aquellos
que cuentan con un titulo otorgado por un establecimiento de
educacion superior que el Estado ha reconocido como tal, entre
ellos, médicos, abogados, enfermeras universitarias, y semejantes.
El secreto se refiere a aquellos que el particular le suministra
al profesional en el referido caracter, y se extiende también a
aquellos que este tultimo detecta o establece en su relacion con
el cliente.

En todo caso, el secreto profesional tiene excepciones en
nuestro sistema, pues como bien expresa Labatut, el secreto no
es absoluto, sino relativo, en ciertos casos el profesional esta obli-
gado, por razones de interés puiblico, a revelar un secreto, como
lo disponen el art. 494 N° 9 del Cédigo Penal y los arts. 20 y 40
del Codigo Sanitario, entre otras disposiciones legales. En estas
situaciones, la infraccion al deber de reserva queda amparada
por lajustificante del art. 10 N° 10, el cumplimiento del deber.”*
En otras oportunidades, el profesional no esta obligado a man-
tener el secreto, como sucede con los periodistas respecto de la
informacion y divulgacion, debe recordarse ademas que tiene el
derecho a la denominada “reserva de fuente” (art. 7° de la Ley
N°19.733).

El delito es formal, es suficiente la violacion de la reserva para
que se consume; No es necesario, como en el caso anterior, que
se cause perjuicio. El abogado, ha de tenerse en cuenta, esta
sujeto a lo dispuesto por el art. 231 (prevaricacién), de modo
que “si descubriere sus secretos” (los de su cliente) con abuso
malicioso de su funcion y lo perjudicare, por el principio de
especialidad corresponde se le aplique la sancién senalada en el
referido articulo.

* Cfr. Labawut, opus cit., t. I, pp. 88y ss.
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PREVARICAGION no debe entenderse en sentido abstracto —eso importaria sujetar
ITO DE » A . . . .
28.4. EL DEL 4 la labor de los jueces a su conciencia personal o a sus particulares
. creencias—, sino en su alcance concreto, vinculado estrictamente
98.4.1. Introduccion e . . .
AL con el ordenamiento juridico vigente al momento del pronuncia-
. - miento. Es erréneo conectar esta nocioén con cuestiones morales
‘ . n delito de prevart- _ . > e I
. . 1 no ha concrefamente v , . 766
En el sistema naciona n'unt}(/) o CompOTAMIEn(os que e agipan w orl(gie‘namlen'tos tedricos o de natu'raleza subjeu(\i/a.r L
cacion, se trata de un conj > la denominacién, en el Titulo V del as prevaricaciones se caracterizan por ser delitos especiales,
- ~ o 3 , - . . .
en el parrafo 4° bajo 1a refen la o el Codigo Penal. En el Titulo necesariamente requieren de un sujeto activo calificado que debe
. < c . 1 -t ahilidd-
Libro segundo, arts. 223y slguletr_ld * por empieados piiblicos en el desar(riollar ciertas lgb%res especdlicals. La responsat()lxhldad penal
: i itos comendo! . i
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k] . > 3 . . .
e excepcionalmente se extiende a Otros empleados pu o Es la persona natural que da vida al delito la que incurre en pre-
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aun a particu
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Se pueden distinguir tres 6rdenes de prevaricaciones en nuestro
sistema: a) aquella en que incurren funcionarios judiciales o
personas que desarrollan actividad de esa naturaleza (arts. 223,
224,225, 226y 227); b) funcionarios piblicos que no teniendo la
calidad antes senalada les corresponde pronunciarse sobre asuntos
contencioso-administrativos o s6lo administrativos (arts. 228, 229
y 230), y ¢) abogados y procuradores (arts. 231 y 232).

28.4.3. Prevaricacion de funcionarios judiciales o de quienes
desarrollan actividades de esa naturaleza

En esta prevaricacion, considerandola desde su aspecto subjetivo,
se pueden distinguir tres grupos de comportamientos prohibidos:

-

™ Francisco Pacheco expresaba respecto de la prevaricacion: “El juez fand-
tico que ve realmente crimenes donde la razon fria y desapasionada no puede
hallarlos, serd un juez injusto, pero no un juez prevaricador. Por el contrario,
merecerd este nombre ¢l que, conociendo la injusticia que comete, la verifica
y lleva a efecto, sin embargo, porque se propone vengar un resentimiento, o N
favorecer a quien pueda darle una ventaja” (t. 2°, p. 394).
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a) cuando los funcionarios incurren dolosament.e en detzm;l-
nadas conductas (arts. 223 'y 224 N"“ 2, 3,4,6y7);b) Fuz;ri o()(})
hacen por negligencia o ignorancia 1r}excusable (art(si. 2 ' D |

y 225),y ¢) cuando no dan cumplimiento a una orden de sis

iores (art. 226). ‘

Sup%?&ft?cfs clases d)e prevaricacién requieren de sujetos qxil;;:‘}(;:cuvl
de cumplir, al momento de incurrir €n las COﬂdElCtaS pr.oh1 idas.
ciertas funciones determinadas, como s¢ pasara a explicar.

98.4.4. Sujetos activos calificados

De los articulos antes citados se desprende que sélo pueden cc;mc
ter estos delitos personas que cumplan con-d1c1'o‘nes espe.(’tlg es:
a) Ser miembro de los tribur}ales de justicia cglggxcli Ofu?_
unipersonales, quedan comprendidos en ese enuncm"o 0s -
nistros de la Corte Suprema, de las Cortes d? Apelauone;s,' o
jueces civiles, los jueces de garantiay de los trlbunal/es d.el V]U'lCll)O‘
oral, de familia, laborales, o que integren los demas tribunales
esp(i)c)lif)z.ﬁscales judiciales, tanto dela Cortf? Suprema como de
as s de Apelaciones. )
las (Cj§>t: gersgnas que por eP.ministerio d.e la. ley delsel?'if:;?)
cargos e miembros de los tribunales de ‘]ustluaggo §gl(ha(-ell
unipersonales. Las expresiones usadas por elart. 2 o
referencia a los abogados integrantes de la Corte Suprema y d
las Cortes de Apelaciones. Quedan cot}np.rendldos, ade:)nas(‘,ldo;g
secretarios de juzgados, los defensores pllbllgos yaunlosa F)g nd(;
de las ternas a que alude el art. 213 del C.O.T. que les corresponc
gar a los jueces. , .
subl;io)t’fllios cognpromisarios, peritos y otras personz}s’ qule € J;él
zan atribuciones andlogas derivadas de la ley, de‘l’trlb.una 0 <
nombramiento de las partes. Se trata de una alu§1()n d{re.cltaier;i
jueces arbitros, que pueden ser de derecho O.arbltradox es; Ce;ires‘
\aplicable esta normativa en C\%anto sea posnbl‘e, p}xe; lrllor o
ponderia que a un arbitro arbitrador se le atflbu?/(’l doau»o -
ley expresa y vigente, por la naturaleza de su funcion. O
sucede con los peritos, que normalmente del?en pronu : i
sobre cuestiones de hecho, conforme con su ciencia o arte, )
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les corresponde aplicar la ley. Estas personas no pueden incurrir
en todas las prevaricaciones que se comentaran a continuacion,
sino solo en algunas.

No puede extenderse esta enumeracién a los fiscales que
conforman el ministerio publico, que es el organismo encargado
de investigar los delitos (art. 80 A de la Constitucién Politica, arts.
1°yss. de la Ley Orgdnica Constitucional del Ministerio Piblico
N° 19.640 y art. 77 del C.P.P.) ni alos defensores de la Defensoria
Publica Nacional, que normalmente quedan excluidos, salvo la

que pueda serles aplicables en su calidad de abogados o procu-
radores.

28.4.5. Responsabilidad de los miembros de la Corte Suprema

La Constitucion Politica, en su art. 79, inciso primero, y el Cédigo
Organico de Tribunales en el art. 324, inciso primero, establecen,
de modo general, que los jueces responden personalmente de la
inobservancia de las leyes que reglan el procedimiento, la denega-
cién y torcida administracion de justicia y de toda prevaricacion o
grave infraccién de sus deberes, dejandolos sujetos a las normas
del Codigo Penal. Pero en el inciso segundo de la disposicion
constitucional se expresa: “Tratindose de los miembros de la
Corte Suprema, la ley determinara los casos y el modo de hacer
efectiva esa responsabilidad”. Por otra parte, el inciso segundo del
articulo 324 del Cédigo Organico de Tribunales citado dispone:
“Esta disposicion no es aplicable (haciendo referencia a su inciso
primero) a los miembros de la Corte Suprema en lo relativo a la
falta de observancia de las leyes que reglan el procedimiento ni
en cuanto a la denegacion ni a la torcida administracion de la
Jjusticia”. Aparentemente existirfa una contradiccién entre estas
disposiciones, pues la Carta Fundamental senala que los referidos
ministros tienen responsabilidad, pero la forma de hacerla efectiva
queda sujeta a la ley. No obstante, el Cédigo Organico —que seria
laley en cuestién-los excluye parcialmente de tal responsabilidad.
Seria aconsejable modificar legislativamente esta situacion, que
la doctrina, atinadamente, ha criticado.
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98.4.6. Conductas dolosas constitutivas de prevaricacion

La ley penal hizo una enumer.aci(’)‘r/l casuistica Qe ?;’sm;t‘?ssion&ic(;
tas que tipifica como prevaricacion, caracterlég as‘ m(ﬁa "o
subjetivo por el dolo directo, a traves de expresiones o 0 é

biendas”, «“maliciosamente”, que emplea segun la oportunidad. Se

comentarin a continuacién cudles son estos comportamientos.

98.4.7. “Cuando a sabiendas fallaren conira ley expresa y vigente en
causa criminal o civil” (art. 223 N° 1)

Los jueces incurren en esta prevaricacion Cu‘ztn(.}lc()j .faltan al Eleenbcii
que constituye la esencia misma de su funcion: 1c;ar‘ sen ‘ dél
conforme a la ley. La sentenciz’\ es el moment(? cul mmaneesale,g
ejercicio de la jurisdicciony esta rodeada de garantf';l)s ptﬁi Cioné
f)ara asegurar que la decision a que €n ella se arriba s lucione
adecuadamente el conflicto someudo_al su conocimiento; el ju -
normalmente debe cumplir esta funcién conforme a la ley, st la
viola “a sabiendas”, incurre en delito. I‘Jos', procesos a los quersee_
extiende este principio pueden ser criminales o c1V}les(,i> f_:é(plas
siones estas dltimas que han de entenderse con ar.n.phw.lb. t ?iag
civiles se comprenden las causas lab()ralef, de faf’mha, mf utas de
no exclusivamente las calificadas como C'1v11€§ para e elc ome
competencia o procedimiento. Quedan incluidos, igua érsl(e)s ei
los procedimientos contenciosos como 1os no‘cogterzicl > ‘l,IeZ
precepto no hace distincion. Es en las sentencias onle i ejﬁhi-
debe cometer el delito, y por tales'se han de entender asb e
tivas y las interlocutorias, est?s ultlr?ass;;empre que esta
s permanentes para las partes. . -
dericrjl cO(:r?detllga sanciorfada es “fillar” contra ley vigentey exprest;li
en otros términos, dictar sentencia desc'onoc'xf’:ndo laley,y pobrierl
ha de considerarse la vigente para la situacion a resol'velr‘ - "
puede no estar vigente lanormaen la época en que se aP ica F:;es
situaciones de retroactividad o ultrz}ctlv'xfiad de la misma-, Se e
de 1o que se trata €s de la clara inaplicacion de una normaq
7ﬁ7;;#6¥r. Labatut, opus cit., t. 1L, pp- 73.76; Etcheberry, opus cit., . v, p. 213
Matus, Ramirez, Lecciones. t. I, p. 530.

i
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categoricamente la apropiada al caso particular. La voz vigente,
por tanto, no se refiere al tiempo, sino al caso de que se trate. Por
“expresa”, como bien sefnala Eicheberry,™® se hace referencia a las
leyes formalmente tales; quedan marginadas las otras preceptivas,
como reglamentos, ordenanzas y decretos.

Subjetivamente el juez debe actuar “a sabiendas”, expresiones que
se han interpretado siempre y mayoritariamente como limitadas
al dolo directo, marginando el eventual y, en especial, la culpa.
El funcionario tiene que saber que no esta aplicando la ley que
él cree es la pertinente al conflicto sobre el cual se pronuncia en el
fallo. Es esta torcida actitud del magistrado la esencia del delito.
Por consiguiente, el comportamiento sancionado no consiste
en una errada aplicacion o interpretacion de la ley, sino en una
manosa y consciente aplicacién de una norma que no corres-
ponde; pues las otras infracciones son reparables con recursos
legales, como la apelacion y la casacion. Esto no significa que las
acciones atribuibles a dolo eventual o a culpa en que incurra un
funcionario judicial no sean sancionables, como se vera en los

parrafos siguientes, pueden adecuarse a la figura descrita en el
art. 225 N° 1.

28.4.8. “Cuando por si o por interpuesta persona admitan o
convengan en admitir dadiva o regalo por hacer o dejar de hacer algun
acto de su cargo” (art. 224 N° 2)

Aqui se sanciona el llamado “cohecho”, siempre que uno de los
participes sea juez, pues existe una figura mas general, en los arts.
248 y siguientes, donde se reprime este comportamiento cuando
interviene cualquier funcionario publico.

En el art. 224 en estudio es necesaria la participacion de un
funcionario judicial, circunstancia que le confiere particular espe-
cialidad. Es un tipo penal de mera actividad, no requiere que el
beneficio se obtenga por el magistrado o que el acto esperado se
cumpla para que se consume el delito y, si se obtiene uno u otro, o
ambos, simplemente se agota el tipo, pero no varia la sancion que
le corresponde. La actividad prohibida al magistrado consiste tanto

™ Cfr. Etcheberry, opus cit., t. [V, p. 215.

48K




DERECHO PENAL

—

. » . . . ad,
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98.4.9. “Cuando ejerciendo las funciones de su empleo o vali;zrlé().s;
del podpr que éste les da, seduzcan o soliciten a pe;rsona impula q
/ / litigue ante ellos” (art. 223 N 3)

i a
enal especial que afecta exclusivamente
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que sanciona comportamientos analogos. Lo prohibido incide
en el comportamiento del juez que, valiéndose de su investidura
o con motivo de ella, reclame favores de indole sexual de una
persona imputada en su tribunal (pueden ser jueces de garantia,
del juicio oral o miembros de una corte) o de quien litigue ante
ellos (jueces de jurisdicciones no penales); en este tltimo caso, sea
que tenga la calidad de parte en el litigio de que conocen o sea su
apoderado. No corresponde distinguir el sexo del magistrado o del
requerido, pueden ser mujer u hombre indistintamente. Tampoco
importa que se pretenda un acceso carnal u otras conductas de
orden sexual, los verbos seducir o solicitar las comprenden. Es
importante reparar que el delito comentado es de mera actividad,
suficiente es hacer el requerimiento para que se consume, no es

necesario que la actividad eroética se materialice, lo que descarta
la posibilidad de tentativa.

28.4.10. “Cuando a sabiendas contravinieren a las leyes que reglan la
substanciacion de los juicios, en términos de producir nulidad en todo
o en parte substancial” (art. 224 N° 2)

Lo sancionado es la contravenciéon —sea por accién u omision— en
que incurre el juez de las normas que regulan el procedimiento de
la causa. Esa vulneracion debe cumplir con dos condiciones: a) ha
de ser realizada con dolo directo (a sabiendas), o sea, intenciona-
damente por el magistrado, y b) ha de tener como consecuencia
la nulidad del proceso o de parte importante del mismo. Se sabe
que el procedimiento es riguroso en ciertos casos y estd sujeto a
tramites o actividades cuyo incumplimiento es sancionado por la
ley procesal con la nulidad de lo obrado, a estas situaciones son
las que hace referencia el tipo penal.

28.4.11. “Cuando maliciosamente nieguen o retarden la
administracion de justicia y el auxilio o proteccion que legalmente se les

pida” (art. 224 N° 3) :

Esta conducta es dificil de concretar, pues los sistemas procesales
y los controles a que estd sujeta la actuacion de los jueces la hacen
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poco probable. Se podra presentar de modo excepcional, porque
el magistrado que deniega una peticién o una solicitud de protec-
cién o auxilio que se le presenta, estd impartiendo justicia, bien
o mal, pero la administra; ademads hay recursos procesales para
enmendar los errores o abusos.””” Sin perjuicio de lo comenta-
do, la ley exige para conformar el tipo penal que el funcionario
judicial actiie con malicia, o sea, clara u ostensiblemente debe
violar sus obligaciones, sabiendo que lo hace, sea por accion o
por omision.

28.4.12. “Cuando maliciosamente omitan decretar la prision de
alguna persona, habiendo motivo legal para ello, o no lleven a efecto la
decretada, pudiendo hacerlo” (art. 224 N° 4)

Esta conducta se refiere al deber del juez de disponer la detencion
o prision cuando procesalmente corresponde. En la actualidad,
con el nuevo proceso penal, sélo excepcionalmente el juez puede
actuar de oficio para disponer una detencion, toda vez que es
el fiscal a quien le corresponde hacer tal peticion, los jueces se
limitan a acogerla o denegarla (art. 127 C. Procesal P.). Se exige
que el juez actiie con dolo directo.

28.4.13. “Cuando maliciosamente retuvieren en calidad de preso a un
individuo que debiera ser puesto en libertad con arreglo a la ley”
(art. 224 N° b)

Elart. 152 del C. Procesal P. le impone al juez de garantia el deber
de velar por las personas que se encuentren en prisiéon preventiva.
Disponiendo de oficio su libertad cuando no subsistan los motivos
que la justifican. Si intencionalmente se niega a cumplir con esta
obligacidn, incurre en prevaricacion.

0 Cfr. Etcheberry, opus cit., t. IV, p. 218.
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28.4.14. “Cuando revelen los secretos del juicio o den auxilio o
consejo a cualquiera de las partes interesadas en él, en perjuicio de la
contraria” (art. 224 N° 6)

El tipo penal prohibe dos clases de conductas: a) que el juez revele
secretos del juicioy b) que dé auxilio o consejo a alguna de las partes.
En ambas alternativas no exige la disposiciéon —como sucede en los
casos anteriores— que se actiie con malicia, no obstante el sujeto
activo necesariamente debe actuar con dolo directo, el eventual
queda descartado atendida la naturaleza de las conductas descritas.
En efecto, ambos comportamientos son delitos de mera actividad,
que requieren, ademas del dolo, de un elemento subjetivo de
tendencia trascendente, pues la revelacion de los secretos del
juicio o el auxilio a una parte deben hacerse en perjuicio de la otra
parte. El magistrado tiene que actuar con ese animo, aunque no
se exige que el dano se concrete, la preposiciéon “en” lo evidencia,
como la naturaleza del delito de prevaricacidn, elemento subjetivo
que margina la posibilidad del dolo eventual.” No se trata de
una condicion objetiva de punibilidad.

Es util hacer notar que en cuanto a la revelacion de secretos
existe un tipo que podria catalogarse como genérico para todos
los empleados publicos —que no sean funcionarios judiciales— en
los arts. 246 y siguientes.

28.4.15. “Cuando con manifiesta implicancia, que les sea conocida
y sin haberla hecho saber previamente a las partes, fallaren en causa
eriminal o civil” (art. 224 N° 7)

El tipo descrito por este niimero requiere que el juez dicte una
sentencia —o sea, una resolucion con el alcance anteriormente
explicado- y estando implicado no haya puesto esa inhabilidad en
conocimiento de las partes. Debe tratarse, en todo caso, de una im-

7' Opina en sentido contrario y en referencia al auxilio Etcheberry, para
quien esta modalidad seria un delito material, limitando el perjuicio a esta
tnica alternativa (opus cit., t. IV, p. 219), lo que no compartimos, atendida
—a nuestro juicio— la clara redaccién de la disposicion, que separa la dltima
oracion del resto de la disposicion, con una coma (,).
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plicancia manifiesta, lo que significa que debe ser ostensib?e Y,
ademas, ha de haber tenido conocimiento de ella con anterion-
dad a la emisién del fallo. Por implicanci’a Fiebe entenderse‘no
s6lo aquellas calificadas de tales por los ~c_?dlgos procesales, sino
también las denominadas recusaciones.”

98.4.16. Sancion que corresponde a la prevaricacion dolosa

Las tres primeras modalidades de prevaricacién dolosa prece-
dentes, esto es, las indicadas en los parrafos 28.4.7 a 25'3.‘4.9, por
mandato del art. 223 tienen como pena la inhabilitacion ?pso-
luta perpetua para cargosy oficios Pl{lbllCOS, de'rf:chos politicos
y profesiones titulares, y 1a de preS}dlo o reclusion men(‘)res en
cualquiera de sus grados. Las demas conc%uctas.s‘ena.lfldas en los
parrafos 28.4.10 a 98.4.15 se reprimen con inhabilitacion absoluta
temporal para cargos y oficios publicos en cualquiera de sus gra-
dos y la de presidio o reclusion menores en sus grados minimos

a medios (art. 224).

98.4.17. Prevaricacion de los funcionarios judiciales cometidas por
negligencia o ignorancia inexcusable

Se reprimen no sélo los compor.ta.mier‘ltos‘dolosos de los ma-
gistrados en el ejercicio de su ministerio, sino también cferfas
conductas culposas o cometidas con dolo eYentual. En los arts.
9294 N° 1y 225 se describen y sancjonan ciertos actos en' que
pueden incurrir los jueces atribuibles a negligencia o ignorancia
inexcusable, como también a dolo eventual, aunque esto u‘ltxmfo
el legislador no lo sefiale expresamente. Del contexto de:l p.ar'rc% 3
se desprende que resultaria poco cohcr§nte que se CdStlga~r’del
la negligencia y la ignorancia de los maglst}“ados, pero no d{bl el
dolo eventual, puesto que —COmMO s ha senalado en los apd;;t
dos precedentes— las conductas descritas en lqs arts. 223 }',] o
requieren de dolo directo. En el hecho el leg'ls‘lador asu:)u 0d l
dolo eventual a la culpa para efectos de la sancion en el N° 1 de
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art. 224 y en el art. 225. Es 1til tener en cuenta que no se castiga
la simple ignorancia del juez que lo indujo a error al dictar una
resolucion o al realizar una diligencia, errores que se rigen por
los principios del error de prohibicion; lo que si se sanciona en
la prevaricacion es su ignorancia inexcusable, o sea, la grosera o
imperdonable, que la doctrina generalmente asimila al dolo.

Los comportamientos cometidos con negligencia o ignorancia
inexcusables sancionados son los siguientes:

a) “Cuando por negligencia o ignorancia inexcusables dictaren sen-

tencia manifiestamente injusta en causa criminal” (art. 224 N° 1). El
art. 225 N° 1 reprime el mismo comportamiento cuando se trata
de una causa civil, o sea, no penal, comprendiendo, entre otras,
las de familia y las laborales. El concepto de sentencia para estos
efectos se ha explicado en los parrafos anteriores, pero la nocién
de sentencia “injusta” debe precisarse en esta oportunidad, pues
no se hace referencia a lo que subjetivamente y respaldado por
principios abstractos pueda considerarse justo, sino a cuando
juridicamente lo es. A saber, en el ambito juridico justo es aquello
que esta conforme con el ordenamiento juridico y la equidad. La
injusticia que interesa “es la que se corporiza en una aplicacién
torcida de las normas positivas a través de la resolucién de un juez,
asi como la fundamentacion de ésta”, puede aun resultar injusta la
actuacién de un magistrado que se atiene a la ley, cuando esa ley es
inconstitucional.” La sancién que corresponde a la prevaricacion
de una sentencia criminal es diferente a la de una sentencia civil.
En el primer caso, es inhabilitacién absoluta temporal para cargos
y oficios publicos en cualquiera de sus grados y la de presidio o
reclusién menores en sus grados minimos a medios; si se trata
de sentencia civil, la pena es de suspension de cargos o empleos
publicos en cualquiera de sus grados y multa de once a veinte
unidades tributarias mensuales o solo esta ultima.

b) “Contravinieren a las leyes que reglan la substanciacion de los

Juicios en términos de producir nulidad en todo o en parte substancial”
(art. 225 N° 2). En el parrafo 28.4.10 se coment6 este mismo
comportamiento, pero realizado con dolo directo ~a sabiendas—;
en el presente caso se castiga cuando se realiza por negligencia
o ignorancia inexcusables.

M Cfr. E. Orts Berenguer, opus cit., p. 447.




¢) “Negaren o retardaren la administracion de justicia y el auxilio o
proteccion que legalmente se les pida” (art. 225 N° 3). Esta prevaricacion
requiere de negligencia o ignorancia inexcusables, porque si se
incurre en ella con dolo directo conforma el tipo penal descrito en
el art. 224 N° 3, a que se hace referencia en el parrafo 28.4.11.

d) “Omitieren decretar la prision de alguna persona, habiendo moti-
vo legal para ello, o no llevaren a efecto la decretada, pudiendo hacerlo”
(art. 225 N° 4) . Esta conducta, que debe ser realizada con culpa,
es andloga a la que se describe en el art. 224 N°4 como dolosa, y
que se coment6 en el apartado 28.4.12, y

e) “Retuvieren preso por mds de cuarenta 'y ocho horas a un individuo
que debiera ser puesto en libertad con arreglo a la ley” (art. 224 N° 5).
Este precepto en la actualidad no parece estar de acuerdo con
las disposiciones y garantias procesales vigentes, pues el deteni-
do normalmente no puede permanecer en esa situacion por un
lapso superior a veinticuatro horas sin ser puesto a disposicion
del tribunal para que se pronuncie respecto de esa privacion de
libertad (art. 131 del C. Procesal P.). No obstante, si por negligencia
0 ignorancia inexcusables el juez no pone en libertad a un individuo
que debe estarlo, reteniéndolo, no incurre en prevaricacion, a
menos que trascurra un lapso superior a cuarenta y ocho horas.
situacién que no resulta coherente con las garantias menciona-
das. Si el funcionario judicial actia con malicia, esta conducta
conforma el tipo descrito en el art. 224 N° 5; si es un empleado
ptiblico no judicial el responsable de un comportamiento como
el sefalado, debe ser sancionado como lo disponen los arts. 148
y siguientes.

28.4.18. Pena asignada « la prevaricacion cometida por negligencia o
ignorancia inexcusables

La sancién que corresponde a las diversas modalidades de pre-
varicacién culposa es suspension de cargo o empleo en cualqtq@
ra de sus grados y multa de once a veinte unidades tributarias
mensuales o solo esta tltima. La pena es compuesta 'y al mismo
tiempo alternativa, a criterio del tribunal. Se exceptia de esta
sancién la prevaricacion culposa descrita en el art. 224 N° 1, que
se comento en el parrafo 28.4.17. a).

PARTE ESPECIAL

28.4.19. Incumplimiento del magistrado de las ordenes de una
autoridad superior

La funcion jurisdiccional en el sistema nacional se ejerce en
un sistema jerarquizado, donde el tribunal superior puede dar
6rdenes al tribunal inferior y este debe cumplirlas (sistema de
cumplimiento ciego relativo). El art. 226 en su inciso primero
establece, haciendo referencia a los jueces: “En las mismas penas
incurriran cuando no cumplan las 6rdenes que legalmente se les
comuniquen por las autoridades superiores competentes, a menos
de ser evidentemente contrarias a las leyes, o que haya motivo
fundado para dudar de su autenticidad, o que aparezca que se han
obtenido por engano o se tema con razén que de su ejecucion
resulten graves males que el superior no pudo prever”.

De modo que el magistrado inferior en jerarquia debe cumplir
necesariamente la orden del tribunal superior, a menos que: a) no
le sea comunicada de conformidad a la ley; b) sea evidentemente
contraria a las leyes; ¢) aparezca que se obtuvo por engano, yd) se
tema que de su cumplimiento resulten males graves que el superior
no estuvo en condiciones de prever. Cuando se alude a ilegalidad
de la orden, esta debe ser ostensible y categorica, es insuficiente
que cause simples dudas o aprensiones. Frente a estas situaciones,
el juez debe cumplir lo dispuesto en el inciso segundo del articulo
trascrito: “En estos casos el tribunal, suspendiendo el cumplimiento
de la orden, representard inmediatamente a la autoridad superior
las razones de la suspension, y si ésta insistiere, le dara camplimien-
to, libertdndose asi de responsabilidad, que recaerd sobre el que la
mandé cumplir”. En definitiva, en el ambito judicial la orden ilegal
del superior jerdrquico debe ser cumplida por el inferior, pero para
liberarse de sancion por el delito que pueda importar su ejecucion,
debe representarla al superior, que si insiste en su cumplimiento,
pasa a responder exclusivamente, pero no asi su subordinado.

La forma de incumplir las 6rdenes de parte del juez inferior
normalmente serd mediante una omision, pero también podria
hacerlo a través de una accion que importe desobedecerla. En
todo caso, subjetivamente el tipo penal requiere de dolo, 1a culpay la
simple ignorancia quedan descartadas. La pena que corresponde
al delito de desobediencia es la senalada en el art. 225 y que se
indica en el apartado que precede (28.4.18).
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98.4.20. La prevaricacion de los abogados y de los procuradores
(arts. 231y 232)
[

Se extiende a los abogados como a los procuradores la posibilidad
de que incurran en el delito de prevaricacion, pero limitando esa
calificacién a muy especificas actividades. El art. 231 castiga al
abogado o al procurador que con “abuso malicioso de su oficio,
perjudicare a su cliente 0 descubriere sus secretos” y que para
determinar la pena a imponer s€ considerara “la gravedad del
perjuicio que causare”. El tipo penal lo conforman dos clases
de conductas: a) perjudicar al cliente'y b) descubrir sus secretos
causando también perjuicio. Son figuras de resultado —siempre
han de provocar perjuicio-y, al mismo tiempo, son tipos abiertos,
pues no se describen las acciones a realizar, sino que deben de-
terminarse por su objetivo o direcci6n, precisados por los verbos
que emplea para describirlos: “perjudicar” o “descubrir secreto”.
El perjuicio puede ser de cualquier entidad y naturaleza, sea de
indole pecuniaria, social o moral.”™

Es un delito especial, pues los sujetos han de ser un abogado o
un procurador, este Gltimo no requiere titulo profesional, pero ha
de tener poder de parte del cliente para representarlo.en juicio.
El abogado puede incurrir en este comportamiento en el amplio
ejercicio de su actividad profesional, y no s6lo en un procedimien-
to judicial; en las actas de 1a Comisién Redactora se dejo expresa
constancia de que la palabra cliente usada en el referido articulo
se refiere “no solo al que solicita los servicios de un abogado para
la prosecucién de un juicio, sino también al que le busca para
cualquier asunto relativo a la profesion”.”” El sujeto pasivo es un
cliente, o sea, una persona natural o juridica que ha requerido los
servicios profesionales del abogado o procurador. El tipo subjetivo
supone dolo directo, el delito se describe como un “abuso malicioso™.
La pena correspondiente a estas conductas es suspension en su grado
minimo a inhabilitacién especial perpetua para el cargo o profesion

multa de once a veinte unidades tributarias mensuales.

Elabogado—no asi el procurador— puede incurrir en prevarica-

cién, ademas, si “teniendo la defensa actual de un pleito, patrocinare

74 Cfr. Etcheberry, opus cit., t. v, p- 222
75 Sesién 49 de 21 de julio de 1871
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ala vez a la parte contraria en el mismo negocio” (art. 232). A1l
voces “pleito” y “patrocinio” se les debe reconocer u;l alca;lceas
sentido F:stricto, vale decir, ha de tratarse de un procedimiento
;:lontraletorio, donde el abogado defiende a una de las partes y
P :S?:ir;:\;di)eiormalmente su patrocinio;.lfl expresiéon “negocio”

] 1 este caso- a la de pretensién o asunto y no debe
dérsele otro significado.’”” Es indiciario al efecto que 1a Comisién
Redactora al estudiar este precepto se refirié a la “intervencion
en los juicios”, cuando excluyd de la misma a los procuradore
modificando por ello la redaccion “de modo que s6lo com rendsai
el caso 'de que la defensa del abogado a uno y a otro lz'tigamg tenga
lugar .51.11111!tz’meamente.777 La sancion para esta prevaricacién ges
inhabilitacion especial perpetua para el ejercicio de la profesiéon
y multa de once a veinte unidades tributarias mensualSS.

28.4.21. Prevaricaci.o'n {le un empleado publico no perteneciente al
orden judicial (arts. 228, 229 y 230)

En las referidas disposiciones se tipifican dos 6rdenes de comporta-
mientos que pueden afectar a un empleado puablico ajeno al Zmbito
]’ud%cml, a saber, aquellos que no son jueces, ministros de Cortes
arbitros o peﬁtos judiciales. Las conductas sancionadas corres on:
den a actuaciones especificas: a) dictar providencias o resolucignes
manifiestamente injustas en negocio contencioso-administrativo o
m?ramente administrativo (art. 228) y b) no proceder a la persecu-
ciono aprehensién de los delincuentes después de requerirlr)liento o
den'unaa formal hecha por escrito, faltando a las obligaciones de su
qﬁc10. En sendas situaciones se reprime la actuacién o la omision
siempre que se.haya realizado con dolo o negligencia inexcusables. ’
Cuando se incurre en el comportamiento senalado en la létra
a), la pena es suspension del empleo en su grado medio y multa de

776 1 e Tcty :
e ‘Olpm‘il en d:stmtf) sentido Etcheberry, para quien las expresiones emplea-
1 as p;n € .;‘\rtlculo'ZSQ tienen un alcance mds amplio, que le permite extender
C‘:)i}:t'lfa.c(ion del’ [lpf) perf1al. “Por patrocinio no debe entenderse el que se ha
stituido en términos formales en un proceso, si
constiy ' so, sino en general la defensa o
ases(37r7xa leg‘a’l que un abogado presta a su cliente” (t. IV, p. 222)
7 Sesién 49 de 21 de julio de 1871. '
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once a quince unidades tributarias mensuales, stempre que haya
mediado dolo directo (a sabiendas); si se actudé con negligencia
o ignorancia inexcusables la sancién es suspension en su grado
minimo y multa de seis a diez unidades tributarias mensuales.
Tratandese de los comportamientos senalados en la letra b), la
pena es suspensién de empleo en su grado medio y multa de seis
a diez unidades tributarias mensuales, sea que hayan actuado con
dolo directo (malicia) o negligencia inexcusable. Conforme al art.
230, si estos funcionarios no tuvieren renta como empleados, se les
aplicara, ademas, la pena de reclusion menor en cualquiera de sus
grados o multa de once a veinte unidades tributarias mensuales,
Es ttil recordar que si bien los preceptos en estudio exigen dolo
directo o negligencia inexcusable, no existe una laguna juridica
tratindose del dolo eventual en estos delitos, porque —como ge-
neralmente la doctrina lo acepta— queda asimilado en la nocién
de negligencia inexcusable.
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