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I. INTRODUCCION

Los delitos de malversacion y fraude al Fisco son dos figuras tradicionales,
herramientas ancestrales en la lucha contra la corrupcién, a las que se han ido
sumando otras de mas reciente data en el contexto de una preocupacion creciente
por este problema social.

En nuestro pais, no parece que el fenémeno de la corrupcién pueda catalo-
garse, en su extension, como sistémico o institucionalizado, sino que mantiene
mas bien un caracter disperso, esto es, que se manifiesta en casos aislados. Sin
embargo, la frecuencia y la envergadura de esos casos parece ir en aumento, y
por eso las figuras que ahora nos ocupan han concitado la atencién tanto de la
opinién publica, como de quienes nos dedicamos al Derecho penal en la teoria
y en la préctica.

Entre las multiples cuestiones que se suscitan a proposito de los delitos de
malversacion y fraude al Fisco, me detendré fundamentalmente en dos: la del
fundamento de estas figuras —con sus consecuencias en materia de autoria y par-
ticipacion—, y la de la delimitacion entre ellas.

II. FUNDAMENTO DE LOS DELITOS FUNCIONARIOS

Como el Titulo V del Libro Segundo del Cédigo penal se denomina “De los
crimenes y simples delitos cometidos por empleados ptiblicos en el desempeiio
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de sus cargos” parece agrupar las infracciones atendiendo al sujeto activo, y no
al bien juridico tutelado. Sin embargo, como advierte Etcheberry, “resulta claro
que el legislador debe haber tenido en consideracion algtin bien juridico parti-
cular dentro del Titulo V, ya que encontramos en varios otros titulos del Codigo
diversas infracciones que también son cometidas por empleados publicos en el
desempefio de sus cargos, y que no se reglamentan en este titulo. En tal sentido,
el epigrafe del mismo no resulta exacto y peca por defecto” 1.

Con todo, la preeminencia del sujeto activo es tan evidente que buena parte de
la doctrina identifica como bien juridico comtin a estos delitos funcionarios laidea
de infraccion a un deber personal de correccion y probidad que pesa sobre quienes
ejercen un cometido de especial relevancia social, como lo es la funcion publica.
Deber que consistiria en observar una conducta funcionaria intachable, tener un
desempefio honesto y leal de la funcioén o cargo, respetando la preeminencia del
interés general sobre el particular. Sin embargo, en un Estado democratico, se
entiende que la ley no puede criminalizar el simple incumplimiento de deberes
personales si ello no tiene un correlato en la afectacion de los derechos o de las
legitimas expectativas de la ciudadania, menos si ese deber se reduce a una mera
reprobacion moral de la conducta realizada, como parece desprenderse de algunos
de los conceptos empleados en su descripcion2. De manera que la tradicional
apelacion al deber de lealtad funcionaria no puede significar otra cosa que la
necesaria sumision del agente piblico a la ley en el cumplimiento de objetivos
de interés general. Asi, lo protegido no es el vinculo juridico existente entre la
Administracion y las personas que de ella dependen, sino el propio desempefio
de la funcion piblica, por ser esto lo que puede llegar a afectar —en términos de
perjuicio o beneficio— a la ciudadania.

Tampoco son suficientes las referencias al prestigio de la Administracion o la
confianza que el pblico deposita en ella, o el mantenimiento de la autoridad estatal
como objeto de proteccién penal. Pues todos ellos no son mas que consecuencias
del correcto desempeiio de la funcion administrativa, que es lo que el Estado especi-
ficamente intenta preservar a través de la tipificacion de estos delitos. Con todo, la
importancia de la confianza en las instituciones puede ser tomada en cuenta para

L ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal Parte Especial, t. IV, 3" edicién, (Santiago,
1998), p. 203; similar BUNSTER BRICENO, Alvaro, La malversacién de caudales publicos,
(Santiago, 1948), p. 9.

2 En este sentido la critica de CONTRERAS ALFARO, Luis, Anotaciones sobre la legislacion
penal sustantiva y procesal chilena referida al fenémeno de la corrupcién, en RODRIGUEZ
GARCIA, Nicolas, FABIAN CAPARROS, Eduardo y CONTRERAS ALFARO, Luis (coord.),

Prevencion y represion de la corrupciéon en el Estado de Derecho, (Santiago, 2005), pp. 417-
418.
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valorar la gravedad de los efectos de la conducta delictiva al momento de efectuar
una graduacion de la pena.

Por lo anterior es que hoy es ampliamente mayoritaria® la posicion que
sostiene que el bien juridico protegido por estos delitos es la administracién
ptblica, entendida no en su aspecto orgénico, sino como una actividad de servi-
cio del Estado frente a los ciudadanos. Y aunque el recto funcionamiento de la
Administraciéon depende de factores internos, es decir, referidos a la organizacion
del ente administrativo y a las relaciones entre este tltimo y los funcionarios
ptblicos, la protecciéon penal de aquel interés no puede circunscribirse a la sola
mantencion de un cierto orden interno, si no existe, por lo menos, la posibilidad
de afectacion de los intereses de los administrados.

La nocion de correcto desemperio de la funcion piblica, entonces, que permite
explicar el sentido de proteccion de todas las figuras del Titulo V del Libro II CP,
se refiere a la funcion de prestacion a los ciudadanos y el cumplimiento de los
criterios objetivos correspondientes a los fines del Estado social y democratico
de Derecho, que se concreta en los principios de objetividad, imparcialidad y
eficacia que informan la actuacion de las Administraciones publicas. Con todo,
considerando que este es un bien juridico de naturaleza institucional y suprain-
dividual que se estructura sobre la base de caracteres esencialmente normativos
que varian ostensiblemente de un delito a otro, resulta necesario precisar, frente a
cada tipo, el aspecto concreto que se pretende tutelar, el que puede ser: decisién
conforme a legalidad; actuacion conforme a un fin determinado; observancia de
la objetividad; preservacién de la imparcialidad; coordinacién jerarquica en aras
de la eficacia; actuacion conforme a garantias procedimentales, etc.

Enlos delitos de malversacion y fraude, en particular, las conductas tipificadas
ostentan un caracter patrimonial evidente, tanto por la exigencia de perjuicio en
este ltimo como por el hecho de que las penas se gradien segtin el monto de lo
sustraido (art. 233) o de lo defraudado (art. 239). Sin embargo, y a pesar de que
la existencia de esta dimensiéon patrimonial es reconocida por la generalidad de
nuestra doctrina*y algunos lo plantean como el objeto juridico especifico de estas

3 BUNSTER BRICENO, Alvaro, La malversacién de caudales publicos, (Santiago, 1948),
p- 7; ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal Parte Especial, t. IV, 3" edicion, (Santiago, 1998),
pp. 203-204.

4 En general respecto de la malversacion propia, POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y
RAMIREZ, Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte Especial, 2* edicion (reimpresion),
(Santiago, 2004), p. 492; CUETO ETCHEBERRY, German, El delito de apropiacién indebida,
(Santiago, 2005), p. 91; AGUILAR ARANELA, Cristian: Delitos contra la probidad administrativa,
(Santiago, 2011), p. 25; BUNSTER BRICENO, Alvaro, La malversaciéon de caudales publicos,
(Santiago, 1948), pp. 10-11; RUIZ PULIDO, Guillermo, Ensayo acerca de la malversacion de
caudales ptblicos y distraccion de los mismos, en Revista de Derecho N° 16 del Consejo de Defensa

del Estado, (2006), p. 69.
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figuras®, una gran parte de ella sigue anteponiendo la probidad administrativa
como objeto de proteccién penal®.

Aunque probidad significa honradez (rectitud de animo, integridad en el
obrar, segiin la RAE), mas que una mayor exigencia moral, me parece que lo que
se quiere acentuar es esa dimensién de deber que recae en los funcionarios publi-
cos, ese especial estatus que los obliga a comportarse de un determinado modo,
por el hecho de revestir un particular rol social al que estan ligados una serie de
cometidos y expectativas.

Esto es lo que ha sido recogido en toda su complejidad y consecuencias por la
teoria de los delitos de infraccion de deber. Ciertamente, esta es una teoria que
no ha sido muy aceptada, que aunque cuenta con muchos detractores y ha sido
muy criticada, pero que todavia parece correcta en su fundamento explicativo y
util para resolver sistematicamente los problemas de autoria y participacion que
esta clase de delitos genera.

Recordemos, brevemente, que con esta categoria se pretende resaltar las
diferencias existentes entre dos grupos de delitos: por una parte, los que se es-
tructuran en relacion con la infracciéon a un deber negativo, deber de no dafiar
(neminem laede), que se exige en general de todas las personas y que se basa
en la responsabilidad que surge por el uso —o, mejor, el mal uso— de la libertad

5> Considera que el objeto juridico especifico de la malversacion y los fraudes son los recursos
economicos de la entidad estatal, GUZMAN DALBORA, José Luis, La malversaciéon de cauda-
les publicos en el Codigo Penal chileno, en del mismo, Estudios y defensas penales, 2" edicion,

(Santiago, 2007), p. 212.
6 LABATUT GLENA, Gustavo, Derecho penal, t. I, 7" edicion, (Santiago, 1990), p. 86 afirma

“en general su objetividad juridica [de la malversacion] no es tanto la defensa del patrimonio del
Estado como la infraccion del deber de probidad del funcionario en el manejo de los caudales o
efectos que le estn confiados por razon de su oficio”. POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre
y RAMIREZ, Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte Especial, 2* edicion (reimpre-
sién), (Santiago, 2004), p. 492, consideran que “el bien juridico protegido aqui es la probidad
administrativa aunque también parece serlo el interés fiscal, atendido que las penas se gradtian
segin el monto del peculado”. BUNSTER BRICENO, Alvaro, La malversacién de caudales
publicos, (Santiago, 1948), p. 26, destaca que el empleado publico aqui no solo atenta contra la
integridad patrimonial de la administracion, sino que, ademas, contra la confianza que en él se
ha depositado y, en tltimo término, contra la fe ptblica. GUZMAN DALBORA, José Luis, La
malversacion de caudales publicos en el Codigo Penal chileno, en del mismo, Estudios y defensas
penales, 2* edicion, (Santiago, 2007), p. 205, considera que el objeto juridico especifico es el
patrimonio ptblico, pero entiende que no hay motivo para conceder una tutela acentuada de ese
patrimonio respecto de la que se otorga al de cualquier particular, en tanto que la mayor gravedad
de estos delitos radica en la confianza que obligadamente el Estado tiene que depositar en ciertas
personas para gestionar sus medios econémicos. Tanto BULLEMORE, Vivian y MACKINNON,
John, Curso de Derecho penal. Parte especial, T. I1I, 2* edicién, (Santiago, 2007), p. 166; como
ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal Parte Especial, t. IV, 3" edicion, (Santiago, 1998), p. 236,
clasifican a la malversacion y al fraude al Fisco dentro del grupo de los delitos funcionarios “que
consisten en falta de probidad”.
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(responsabilidad por organizacién); y, por otra, aquellos que se estructuran en
relacion con la infraccién de un deber positivo, deber de protecciéon de un bien
juridico, que se exige por el particular estatus o rol que ocupa una persona. Un
rol al que, dentro de la estructuracién social, se le asignan determinados deberes
(responsabilidad institucional). Ese estatus generalmente se asume de modo
libre en su origen, pero no existe libertad en la configuraciéon de los deberes
que conlleva. En estos delitos de infraccion de un deber la defraudacion de
la expectativa no se realiza con la creacién de un riesgo prohibido, sino con el
incumplimiento de un deber institucional.

Ahora bien, esta categoria ha sido objeto de fuertes criticas, en muchas de las
cuales parece que se la esta sobredimensionando, como si la mera “infraccion de
deber” fuera constitutiva de delito. Eso no es asi, como tampoco es delito, per se,
la creacion de un riesgo. Aqui rige el principio de legalidad como en cualquier
delito, y s6lo pueden sancionarse las infracciones de un deber que sean subsu-
mibles en una descripeion tipica’. Tampoco parece que la denuncia relativa a
una falta de lesividad sea concluyente8, salvo que por lesividad —o mejor, por
ofensividad— se entienda s6lo una afectacién fisica, tangible de un bien corpoéreo,
cuestion que deslegitimaria no sélo esta categoria de delitos, sino muchos otros.
Por lo demas, la configuracién de los delitos de infraccion de deber también esta
limitada materialmente, pues tnicamente se puede imputar responsabilidad
penal por la infraccion de deber en la medida en que la institucion que le sirve
de base posea, en la realidad social, el mismo peso que el sinalagma que sirve
de fundamento a los delitos de dominio (esto es, la relacion entre la libertad de

7 Cuando Jakobs afirma que para la presencia de un delito de infraccion de deber no se re-
quiere que el deber se encuentre legalmente tipificado, se refiere a que no es necesario que el tipo
se configure como un delito especial que indique explicitamente el sujeto al que se le asigna el
deber. En su fundamento, un delito expresado como tipo comtn puede configurarse como delito
de organizacion o delito de infraccion de deber segtin cudl sea la expectativa que se defraude. Pero
eso no significa que el principio de legalidad no tenga vigencia frente a esta categoria de delitos.
Asi, el mismo advierte que “si el tipo del delito de infraccion de deber atiende a un determinado
comportamiento que el propio obligado debe realizar, sin ese comportamiento [...] queda excluida
la autoria”, JAKOBS, Giinther, Derecho Penal Parte General, CUELLO CONTRERAS, Joaquin
y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, José Luis (trad), (Madrid, 1997), § 21/117 (p. 792).
En el mismo sentido SANCHEZ-VERA, Javier, Delito de infraccién de deber y participacién
delictiva, (Madrid y Barcelona, 2001), p. 172.

8 ROBLES PLANAS, Ricardo, La participacion en el delito: fundamento y limites, (Madrid,
2003), p. 232, denuncia el quebrantamiento del principio del hecho, porque se castigarian conductas
“que no han exteriorizado atin nada lesivo (no se ha iniciado la tentativa) sélo por el hecho de que
el obligado especial haya infringido su deber”. Sin embargo, la critica no es acertada pues si se
ha exteriorizado un comportamiento que resulta socialmente dafiino, esto es, el comportamiento
por el cual se infringe el deber. Lo que sucede es que tal vez ese comportamiento no implica un
dafio material respecto de un bien corpoéreo, cuestion que no es requerida, en todo caso, por el
principio del hecho.
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organizacion y la responsabilidad por las consecuencias que de ello se deriven)?.
Se ha de tratar de instituciones que tengan, entre sus funciones, la protecciéon
de bienesl® que garanticen el funcionamiento de la sociedad, permitiendo la
creacion de un mundo en comun.

En un dmbito como el de los delitos funcionarios, la referencia al bien juridi-
co protegido no ofrece mayores limitaciones, pues es un bien colectivo, difuso,
poco preciso. La efectiva lesion o puesta en peligro del correcto desempeiio de la
funcién ptblica, en general, resulta algo imposible de demostrar, materialmente
insignificante o practicamente irrelevante. Y es que, en realidad, la conducta
descrita en los tipos penales méas que afectar ese correcto desempefio de la ad-
ministracion publica, significa que este bien juridico ni siquiera concurre. En
palabras de Jakobs, existe un desplazamiento de la lesion del bien juridico a la
no-produccién de bienes juridicos!!.

En suma, no puede afirmarse que toda infraccién de un deber positivo sea
igualmente punible, pues para ello debe ser subsumible en un tipo penal en la
medida en que su gravedad asi lo amerite. Si, por ejemplo, el verbo rector del
tipo especifico exige una conducta activa incompatible con la omision, entonces
solo esas formas activas de la infraccion de deber seran sancionables. Por otra
parte, si en la descripcién tipica se exigen otros requisitos que signifiquen una
mayor gravedad de la conducta, como la producciéon de un determinado resulta-
do, mientras éste no se haya verificado el delito no puede reputarse consumado,
por méas que ya se hubiere infringido el deber que sirve de fundamento para la
imputacion!2.

9 Cfr. JAKOBS, Giinther, Derecho Penal Parte General, CUELLO CONTRERAS, Joaquin y
SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, José Luis (trad), (Madrid, 1997), § 29/58 (p. 994).

10 Mas exactamente “la garantia de expectativas que se encuentran referidas al mantenimiento
de bienes”, JAKOBS, Giinther, Derecho Penal Parte General, CUELLO CONTRERAS, Joaquin
y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, José Luis (trad), (Madrid, 1997), § 29/58 (p. 994).
Resultan ser, asf, instituciones que “aseguran las condiciones elementales de la existencia de
libertad, esto es, garantizan el deber de no dafiar a los demés (neminem laede) y, con ello, son al
menos tan importantes como éste” dice SANCHEZ-VERA, Javier, Delito de infraccién de deber
y participacion delictiva, (Madrid y Barcelona, 2001), p. 143.

I JAKOBS, Giinther, Derecho Penal Parte General, CUELLO CONTRERAS, Joaquin y
SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, José Luis (trad), (Madrid, 1997), § 2/17 (p. 53).

12 En contra ROBLES PLANAS, Ricardo, La participacion en el delito: fundamento y limi-
tes, (Madrid, 2003), p. 232 entiende que lo coherente seria sancionar por delito consumado si
el obligado ha infringido su deber, pero que los partidarios de esta teoria “no se han atrevido a
dar este paso, forzoso desde sus premisas”. No me parece que sea un problema de valentia, sino
que tal conclusién no es necesaria: una cosa es afirmar que el fundamento del ilicito radica en la
infraccién de un deber y otra, diversa, que toda infracciéon de deber deba ser sancionada como
delito consumado. La consumacion o no del delito depende de la configuracion tipica; lo necesario
es que se verifiquen todos los elementos exigidos por el tipo particular de que se trate.
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Ahora bien, en la medida en que estos deberes institucionales limitan la li-
bertad!3, tanto la configuracion de una institucion positiva como los deberes que
de ella emanan deben ser interpretados restrictivamente!. Pero no puede dejar
de reconocerse que estas formas de configuracion social sirven en el marco del
sistema juridico penal, y que de conformidad con las premisas propias del siste-
ma, deberfan ser consideradas como criterio politico-criminal para seleccionar y
definir los comportamientos penalmente relevantes y medir su gravedad, como
criterio de interpretacion de los tipos penales, para determinar quiénes son los
sujetos competentes y para valorar la intervencion de cada sujeto en relacion con
un hecho tipico determinado.

En ciertos delitos, como la malversacion, la legislacion recoge en buena medida
esta dimension de deber. Esto se ve reflejado, primero, por la inclusion de una
figura culposa, respecto de la cual existe acuerdo en que configura una infracciéon
al deber de velar por la integridad del patrimonio estatall®. Pero ese mismo deber
positivo, entiendo, es el que fundamenta la ilicitud de las demas figuras de malver-
sacion y por eso la peculiar forma que asume la descripcion del peculado: sustraer
o consentir en que se sustraiga, dos modalidades de conducta que manifiestan la
misma infracciénl®. Algo similar ocurre con el delito de fraude al Fisco.

I1I. CONSECUENCIAS EN MATERIA DE AUTOR{A Y PARTICIPACION

No pretende abocarme especialmente a este tema, pues eso me tomaria todo
el resto de la exposicién, por lo que me limitaré a esbozar algunas ideas funda-
mentales.

13 Expresamente SANCHEZ-VERA, Javier, Delito de infraccién de deber y participacion
delictiva, (Madrid y Barcelona, 2001), p. 140.

14 Una instituciéon consiste, en el sentido de las Ciencias Sociales, en la forma de relacién,
permanente y juridicamente reconocida, de una sociedad, que esta sustraida a la disposicion de
la persona individual, y que mas bien contribuye a constituir a ésta, JAKOBS, Giinther, Derecho
Penal Parte General, CUELLO CONTRERAS, Joaquin y SERRANO GONZALEZ DE MURI-
LLO, José Luis (trad), (Madrid, 1997), § 29/58, n. 114 (p. 994), quien exige que sean relaciones
sociales respecto de las cuales no existe, al menos en general, ninguna alternativa de organizacion.
Por una interpretacion restrictiva, también, PINA ROCHEFORT, Juan Ignacio, Derecho penal.
Fundamentos de la responsabilidad, (Santiago, 2010), p. 173.

15 Cfr. BULLEMORE, Vivian y MACKINNON, John, Curso de Derecho penal. Parte especial,
T. I11, 2* edicion, (Santiago, 2007), p. 168; POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ,
Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte Especial, 2* edicion (reimpresion), (Santiago,

2004), p. 496.

16 En ambas el funcionario es, simplemente autor. Cuanto consciente en la sustracciéon por
un tercero no estaremos ante una hipotesis de autoria mediata, pero si no estuviera incluida esta
conducta omisiva, algunos casos de los que ella contempla eventualmente podrian haberse consi-
derado, desde la perspectiva tradicional, como supuestos de autoria mediata con agente doloso.

Revista Chilena de Derecho y Ciencias Penales 169
Vol. I - 2012, Péginas 163 - 180 (2012)



DERECHO Y CIENCIAS PENALES

Estamos frente a delitos especiales, pues el sujeto activo del delito ha de ser un
determinado funcionario. Pero, ademaés del funcionario, es posible que intervenga
también un individuo que no reune la calidad especial exigida por el tipo, en
cuyo caso surge la necesidad de determinar si a éste (extraneus) se le comunica
o no la calidad que si se da en el autor (sujeto calificado o intraneus).

La posicién que parece ser mayoritaria en la doctrinal? y en la jurisprudencia,
la de la incomunicabilidad limitada, supone distinguir entre delitos especiales
propios e impropios. S6lo en los primeros la calidad especial es comunicable,
mientras que en los segundos el extraneus deberia ser sancionado de conformidad
con el tipo paralelo méas benigno.

Ahora bien, esta solucién representa una doble incoherencia valorativa.
Porque sancionar al extraneus segin el mismo titulo por el que se castiga al
intraneus en un delito especial propio implica, por una parte, que a ambos se
les juzga con igual parametro, a pesar de que en el primero no concurren las
circunstancias personales que fundamentan el ilicito en cuestién. Por otra parte,
esto entrafia un tratamiento desigual del participe no cualificado segiin se esté
ante un delito especial propio o impropio. En el primer caso, se le sanciona con
el mismo rigor que al intraneus, mientras que en el segundo su responsabilidad
resulta atenuada, porque la pena se fija de conformidad con un delito comun
de menor severidad.

Sabido es que el Codigo Penal no resuelve este problema, tampoco en el art.
64, disposicion que ha servido de argumento para diversas soluciones, lo que
demuestra que no es definitiva.

Por lo demas, ni siquiera me parece adecuado plantearlo como un problema
de “comunicabilidad”, porque no se trata de comunicar la calidad de funcionario
a un extraneus, de extenderle o transmitirle esa calidad. El asunto es si puede
imputarse a una persona en virtud de un tipo penal determinado, pese a que
éste se dirige, en principio, solo a determinados sujetos. En otras palabras, si es
posible configurar un deber juridico penal para un extraneus vinculado con un
delito especial. Si ese deber existe para el participe que no posee la calidad de

17 Posicion de BULLEMORE, Vivian y MACKINNON, John, Curso de Derecho penal.
Parte especial, T. II, 2* edicion, (Santiago, 2007), p. 36; CURY URZUA, Enrique, Derecho
penal. Parte general, (Santiago, 2004, p. 647; ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal Parte
General, t. II, 3" edicion, (Santiago, 1998) pp. 64 y ss., y t. IV, p. 207; GRISOLIA, Francisco,
La comunicabilidad en los delitos de malversacion y fraude, en Revista de Ciencias Penales, 1
XXXIV, (1975), pp. 29 y ss.; LABATUT GLENA, Gustavo, Derecho penal, t. II, 7* edicion,
(Santiago, 1990), pp. 195-196; POLITOFF, Sergio, GRISOLIA, Francisco y BUSTOS, Juan,
Derecho Penal chileno, Parte Especial, Delitos contra el individuo en sus condiciones fisicas,
2% edicion, (Santiago, 2000), pp. 140 y ss.; POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMI-
REZ, Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte Especial, 2* edicion (reimpresion),

(Santiago, 2004), pp. 424-425.
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funcionario, entonces podra ser castigado conforme al mismo titulo aplicable
respecto del autor que si la posee; de lo contrario, debe quedar impune o, even-
tualmente, ser sancionado conforme a un titulo distinto.

Entiendo que el problema ha de resolverse de conformidad con criterios de
fondo, en relacion con el fundamento de estos tipos particulares. Y en este sentido
cobra importancia el que estos configuren delitos de organizacion o de infraccion
de deber.

En particular, en relacién con los delitos de malversacion y fraude al Fisco, es
obvio que son figuras méas graves que las comunes no s6lo por la importancia del
patrimonio fiscal, pues entonces otras figuras que atentan contra dicho patrimonio
deberian ser sancionadas de modo equivalente (como el art. 470 N° 8). Tampoco
parece suficiente referirse s6lo a la posicién del funcionario como mecanismo
que le sirve para cometer el delito, pues entonces bastaria un delito comin con
la agravante del art. 12 N” 818, Habria “algo méas” que viene determinado por el
hecho de que sea el propio funcionario quien, teniendo el deber de proteger ese
patrimonio, lo afecta o lo pone en peligro. Ese deber puede calificarse como un
deber institucional positivo, y el fundamento particular de estos tipos radicara
en que constituyen una infraccion de ese deber. En consecuencia, el funcionario
debe ser considerado siempre autor del delito en la medida en que tenga alguna
intervencién que signifique la infraccion de ese especial deber de resguardo,
cuestion que permite expresamente la descripcion tipica de ambas figuras al
incorporar la modalidad omisiva.

Si han participado varias personas y la intervencion de cada una ha configura-
do de algtin modo la conducta tipical?, puede afirmarse que el hecho tipico es de
todos. Conviene aclarar que ese hecho tipico no es la infraccién al deber —como
parecen entender algunos—sino el que esta descrito en el tipo penal, que constituye
una manifestacion de esa infraccion. Ahora bien, el extraneus nunca podria ser
considerado autor —en cualquiera de sus modalidades— de estos delitos, en cuanto
no tiene el deber que les sirven de fundamento. Pero siempre puede ser participe,
pues aunque no resulta competente para infringir directamente la norma penal
que emana del articulo 233 6 239, bien se le puede imputar una colaboraciéon en
la infraccion del deber del funcionario. En la medida en que este deber es secun-
dario2%, no puede fundamentar ninguna forma de autoria respecto de ese delito de

18- Asi concebido no constituiria mas que un delito contra el patrimonio agravado, de suerte
que serian procedentes, por ejemplo, los acuerdos reparatorios. Sobre este punto la jurisprudencia
es dubitativa.

19 VAN WEEZEL, Alex, Intervencion delictiva y garantismo penal, en ZIS 8, (2009),
p. 441,

20 Cfr. MANALICH, Juan Pablo, La estructura de la autoria mediata, en Revista de Derecho
PUCV XXXV, (2010), p. 387.
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infraccion de un deber, aun cuando el particular tenga el dominio de la situacién
factica. Es el funcionario obligado a proteger el patrimonio fiscal el que tiene la
competencia primaria, es a él a quien se dirige la norma penal.

Con todo, la conducta del particular y su eventual dominio factico sobre la si-
tuacion puede servir para configurar, al mismo tiempo, un delito comun de lesién
del patrimonio, pues su conducta significa también la contravencioén primaria de la
norma penal que emana de esos tipos. Entonces estariamos ante un concurso, que
me inclino a considerar como un concurso ideal de delitos: el particular resulta
imputable como colaborador en la infraccion de deber, es decir, participe en el
delito especial con una pena atenuada respecto de la del autor?!; y eventualmente
como autor del delito comtn?2.

En suma, podria decirse que existe “comunicabilidad”, en la medida en que
el particular puede ser imputado en virtud del delito especial, pero teniendo en
cuenta que segun ese titulo de imputacion su intervencion siempre habra de ser
valorada como secundaria aun cuando haya tenido el dominio factico de la situa-
ci6én. La sancién imponible, por tanto, habra de ser atenuada respecto de la que le
corresponde al funcionario intraneus.

IV. DELIMITACION ENTRE LAS FIGURAS DE MALVERSACION Y FRAUDE AL F1sco

Cabe advertir, en primer lugar, que la regulacion de estas materias es defi-
ciente, confusa, tanto entre las figuras de malversacion como en su relacion con
la de fraude al Fisco. Deberia ser objeto de una reforma estructural, que abarque
varios topicos: a) derogacion de algunas formas de malversacion (como la del art.
235), b) revision de las penas, c¢) reestructuracion de los elementos tipicos, que
han sido configurados dentro de un esquema en que el mayor valor parece ser
el de los bienes fisicamente aprehensibles y, por lo mismo, el mayor injusto lo
puede cometer quien los tiene materialmente en su poder. Mientras esa reforma
no se realice, la interpretacion de los tipos deberia intentar zafarse de esta vision,
dentro de los limites que impone el respeto por el principio de legalidad, para

21 El concurso ideal solo es apreciable si la pena imponible por su intervencién en el delito
especial es menor que la del sujeto calificado. Si no fuera asi, por ejemplo, porque se le pretende
aplicar la misma sancion en tanto inductor del delito en virtud de lo dispuesto en el art. 15 N° 2,
entonces esa imputaciéon deberia primar sobre la del delito comun, en un concurso aparente de
leyes penales (concebido dentro de la teoria de los concursos, como criterio para determinar la
pena, y no como criterio de interpretacion de los tipos penales).

22 Respecto del funcionario también puede afirmarse que concurre la realizacion del tipo
especial y de la figura comin, pero en su caso la imputacion como autor del primero abarca todo
el desvalor del hecho, pues el delito de infraccion de deber contempla también el de la afectacion
del patrimonio.
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juzgar proporcionalmente las conductas de conformidad con la gravedad que se
les puede atribuir actualmente.

Como punto de partida para la delimitacion entre las figuras, hay que destacar
que tanto la malversacién como el fraude al Fisco pueden caracterizarse como
ataques al patrimonio estatal que se producen “desde dentro”, precisamente
por quienes tienen el deber de resguardar ese patrimonio. Deber que ya hemos
caracterizado como un deber positivo institucional.

Ahora bien, la existencia de un deber de estas caracteristicas no significa
que todas las hipotesis de quebrantamiento deban ser sancionadas de la misma
manera. Como afirmibamos, la infraccion del deber ha de ser recogida en un
tipo penal y pasar por el filtro de la tipicidad para ser constitutiva de delito. Di-
versos tipos penales pueden tener como fundamento los mismos deberes, o por
lo menos deberes equivalentes, pero en ellos se puede exigir ademas una feno-
menologia particular, un comportamiento determinado, un resultado, etc., todo
lo cual podré determinar una diversa valoraciéon del hecho tipico. Por ejemplo,
el deber de los padres de velar por la vida y por la integridad fisica de sus hijos
es el fundamento de la ilicitud tanto del delito de abandono de menores como
de homicidio (parricidio) cuando es el padre quien realiza la conducta, pero el
segundo es mas grave en cuanto incorpora el efectivo menoscabo de la vida como
resultado directamente imputable a esa infraccién de deber?3.

Es lo que sucede con los delitos que ahora nos ocupan, aunque no siempre
resulten claras esas razones que llevan a una mayor o menor penalidad, o no se
esté de acuerdo con ellas.

No voy a analizar ahora todos los elementos de estas figuras sino inicamente
aquellos que sirvan para la delimitacion entre los tipos de malversacion y fraude,
y en la medida en que sea necesario con ese objeto.

Enlos delitos de malversacion, en general, los tipos se constituyen en torno a
la figura del funcionario que tiene los caudales o efectos “a su cargo”. Es decir,
entre el funcionario y el objeto sustraido debe existir una especial relacion; debe
tratarse de objetos vinculados al funcionario por una especial relacién de custodia,
derivada de su funcién publica. Las disposiciones del Derecho publico, y parti-
cularmente las del Derecho Administrativo, seran las que determinen cuando
los caudales o efectos estan al cuidado del funcionario por razon de su cargo,
pues este deber ha de ser necesario, esto es, emanado de la ley o un reglamento*.

23 Cuando un padre mata a su hijo infringe su deber institucional de proteccion de ese
bien juridico y, al mismo tiempo, infringe el deber general que se impone a todo hombre de no
matar a otro. El injusto del parricidio recoge, en este caso, la infraccién del deber institucional
en la particular situaciéon en que a esa infraccién es imputable, precisamente, la muerte de la
persona a quien se debia proteccion.

24 LABATUT GLENA, Gustavo, Derecho penal, t. II, 7* edicion, (Santiago, 1990), p. 79.
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Aunque no se exige expresamente, y por ello la jurisprudencia no siempre lo
considere asi?, entendemos que es un requisito indispensable toda vez que es lo
que confiere mayor gravedad a esta figura0. Si un funcionario publico sustrae
fondos que no estan a su cargo a los que tiene acceso con ocasion del ejercicio
de su cargo o que estan a su cargo, pero no en razon de sus funciones, sino que
de modo informal o accidental (como el caso del empleado de secretaria de un
Tribunal en relacion con los fondos depositados en la caja fuerte de mismo, bajo
la custodia del Secretario), solo estaria afectando el patrimonio fiscal y los deberes
generales de honestidad, pero no ese particular deber positivo de resguardo del
patrimonio del Estado. En un caso asi bastaria sancionar por el delito comin
de hurto o apropiacién indebida, eventualmente agravado de conformidad con
elart. 12 N° 8.

Sin embargo, tampoco parece que sea preciso exigir un deber de custodia ma-
terial, que requiera la tenencia fisica de los caudales o efectos?’. Eso supondria
dejar fuera del tipo conductas que pueden ser de mayor gravedad, propias de
quien tienen facultades de administracién o disposicion respecto de esos bienes.
Ni el sentido literal de la descripcion tipica ni, menos, la perspectiva teleologica
imponen esa interpretacion restrictiva. Quien tiene mayores facultades no deja,
por ello, de estar a cargo de esos bienes y es responsable por ellos. El articulo 60 de
la Ley de Organizacién y Atribuciones de la Contraloria General de la Republica
no deja dudas a este respecto: “Todo funcionario cuyas atribuciones permitan o
extjan la tenencia, uso, custodia o administracién de fondos o bienes a que se refiere
el articulo 1°, serd responsable de éstos, en conformidad con las disposiciones legales
y reglamentarias™?s.

25 V. gr. SSCS, 31.12.1917, 07.05.1954, 13.08.1965 y 18.12.1996. Incluso en Espaiia, pese
a que el tipo vigente exige que los bienes estén a cargo del funcionario “por razén de sus fun-
ciones”, alguna jurisprudencia minoritaria todavia acepta una posesion de hecho de los fondos
como requisito suficiente para configurar el ilicito, cfr. CATALAN SENDER, Jests, Los deli-
tos cometidos por autoridades y funcionarios pablicos en el nuevo Codigo Penal, (Barcelona,

1999), p. 262.

26 En esta linea ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal Parte Especial, t. IV, 3" edicion,
(Santiago, 1998), p. 238.

27 En este sentido GUZMAN DALBORA, José Luis, La malversaciéon de caudales publicos
en el Codigo Penal chileno, en del mismo, Estudios y defensas penales, 2 edicién, (Santiago,

2007), p. 222.

28 Articulo 68: “Todo funcionario que tenga a su cargo la recaudacion, administracion o custo-
dia de fondos o bienes del Estado, de cualquiera naturaleza, deberd rendir caucion para asegurar el
correcto cumplimiento de sus deberes y obligaciones”; articulo 85: “Todo funcionario, como asimismo
toda persona o entidad que reciba, custodie, administre o pague fondos de los mencionados en el
articulo 1° rendird a la Contraloria las cuentas comprobadas de su manejo en la forma y plazos
que determina esta ley. Cuando un funcionario, al ser requerido por la Coniraloria, no presente
debidamente documentado el estado de la cuenta de los valores que tenga a su cargo, se presumird
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Este requisito propio de la malversacion, relativo a que el funcionario tenga los
bienes a su cargo, se vincula con que el objeto material de estos delitos sean los
caudales o efectos publicos o de particulares, excepcionalmente; es decir, bienes
que son parte del patrimonio estatal al momento de realizarse la conducta, aunque
todavia no exista una incorporacion formal, y que dejan de serlo en virtud del com-
portamiento del funcionario o de un tercero. En otras palabras, dinero o bienes que
salen del patrimonio estatal. Podemos cuestionar que sélo esos supuestos revistan
una mayor gravedad que otras conductas que serian inicamente constitutivas de
fraude al Fisco —como dejar de cobrar un crédito, por ejemplo—, pero el respeto
por el tenor literal impide incluirlas en la medida en que no existan bienes a cargo
del funcionario que sean sustraidos por éste o por un tercero.

En la medida en que el delito de malversacion encuentra su fundamento en
la infraccion al deber de custodia del patrimonio fiscal, la hipotesis referida al
consentir en que un tercero sustraiga esos bienes, ciertamente, no constituye un
caso de autoria mediata con agente doloso, sino que la tipificacion expresa de un
comportamiento omisivo por parte del funcionario. Este es, sin mas, autor del de-
lito de malversacion, pues el mismo realiza la conducta descrita y es competente
por ello. La cuestién es que si el tipo no hubiese contemplado expresamente esa
hipétesis, entonces la imputacion del funcionario podria haberse planteado en
términos de autoria mediata?.

Entiendo que la diferencia entre la malversacion propia o peculado del art.
233, y la malversacién por distraccion del 235 radica en la existencia o inexistencia
del reintegro. Intentar esa distincién sobre la base de las diversas facultades que
tiene el funcionario en relaciéon con los bienes a su cargo supondria, necesaria-
mente, reservar la figura mas benigna para quienes tienen mayores facultades
—de administrar o invertir—, y la mas severa para quienes tienen a su cargo los
caudales o efectos para su sola conservacion. Esa interpretacion, aunque posible,
no resulta conveniente desde una perspectiva politico-criminal. En cambio, si la
diferencia radica en la existencia o inexistencia de reintegro, habra que concluir
que tanto el sujeto como el objeto son esencialmente los mismos en ambas formas
de malversacion, a diferencia de lo que ocurre con el fraude al Fisco.

que ha cometido sustraccion de dichos valores...”. También el Estatuto Administrativo obliga a
rendir fianza a los funcionarios cuando en razon de su cargo tengan la administracion y custodia

de fondos o bienes (art. 61 L).

29 Sobre la interpretacion de una hipoétesis similar en el CP espaifiol, parte de la doctrina
considera que constituye un auténtico supuesto de delito de omisiéon, mientras que otros esti-
man que el delito en realidad contempla un hecho de participacién del funcionario en un com-
portamiento delictivo de un tercero, cfr. CASTRO MORENO, Abraham, De la malversacion,
en GOMEZ TOMILLO, Manuel (dir.) Comentarios al Codigo penal, 2* ed., (Valladolid, 2011),

p- 1610, con referencias.
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En relacion con esta tltima figura, tengo que comenzar por hacerme cargo
de las criticas formuladas por el prof. Hernandez Basualto en lo relativo a la
posibilidad de concebirlo como estafa, quien tiene razon en el sentido de que el
fraude al Fisco no es sélo una estafa. Puede constituir una estafa si un funcionario
engafla a otro funcionario, quien incurre en un error en virtud del cual realiza
una disposicion patrimonial en perjuicio del Fisco, pero esos supuestos seran
mas bien excepcionales. La fenomenologia més frecuente de este delito implica
que el funcionario que debe intervenir en la operacién se haya coludido con un
tercero para defraudar al Fisco a través de la disposiciéon patrimonial que ese
mismo funcionario realiza. En estos casos estamos ante una cierta estrategia o
actividad fraudulenta, pero que no coincide con los requisitos que tradicional-
mente se exigen en la estafa.

En cuanto el perjuicio se produce por la actuacién de los funcionarios que
representan al Estado en operaciones en que deben intervenir por razon de su
cargo, el prof. Hernandez considera que, en rigor, “se esta en presencia de un
tipo general de administracion desleal para el &mbito de la economia publica,
pues se defrauda a través de disposiciones patrimoniales contrarias al interés del
Estado, interés que el agente esta llamado a preservar en razon de sus deberes
funcionarios™30. De este modo, intenta delimitar en alguna medida la indeter-
minacion de la descripcion del delito de fraude.

En consecuencia, entiendo, restringiria el tipo por la via de requerir que el
funcionario que interviene “cuent[e] con un poder legitimo de disposicion sobre
patrimonio ajeno, poder que, sin embargo, ejerce de modo irregular y contra
los intereses del mismo”31, que es lo propio de la administracion desleal, segtin
el mismo autor, y que lleva a caracterizarla como un ataque patrimonial desde
adentro. La malversacion, en tanto, seria una forma maés especifica de adminis-
tracion desleal que supone apropiacién de los caudales o efectos, consistentes
en bienes corporales y muebles?®2.

30 HERNANDEZ, Héctor, La administracién desleal en el derecho penal chileno, en Revista
de Derecho PUCV XXVI, (2005), p. 238.

31 HERNANDEZ, Héctor, La administracién desleal en el derecho penal chileno, en Revista
de Derecho PUCV XXVI, (2005), p. 202.

32 HERNANDEZ, Héctor, La administracion desleal en el derecho penal chileno, en Revista
de Derecho PUCV XXVI, (2005), p. 238. En esta linea, considera el fraude como la figura gené-
rica y la malversacion como un caso especifico, VIDELA BUSTILLOS, Lino, Aproximacion a la
doctrina y jurisprudencia chilena sobre delitos funcionarios. Malversacion de caudales ptblicos y
fraude al fisco, en Revista de Derecho, Consejo de Defensa del Estado 22, (Santiago, 2009), p. 96-97,
aunque llega a esa conclusion interpretando el fraude del modo indeterminado que Hernandez
pretende corregir.
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El problema de esta interpretacion radica en que de este modo la distincién
entre malversacion y fraude al Fisco parece centrarse tinicamente en el objeto ma-
terial de cada figura y la forma que adopta el comportamiento, sin considerar las
facultades del funcionario involucrado, que serian fundamentalmente las mismas
en ambas figuras.

Y es un problema, porque de este modo no se justifica de modo alguno la
mayor penalidad de la figura de malversacién del art. 233, frente a otras conduc-
tas que tienden a ser considerablemente mas perjudiciales para el patrimonio
fiscal.

Comparto laidea de que ambas figuras significan afectaciones al patrimonio
fiscal cometidas “desde dentro”; pero me parece que la distincion debe venir,
mas bien y fundamentalmente, por la diversidad de competencias de los fun-
cionarios involucrados en los hechos, sin perjuicio de que también existan otras
particularidades menores propias de la descripcion de cada figura.

En el delito de malversacion, decia, ha de tratarse de un funcionario que tiene
los caudales o efectos a su cargo, por lo que le compete un especial deber de cus-
todia de esos bienes. El delito de fraude al Fisco, en cambio, se refiere s6lo a un
funcionario que debe intervenir, por razon de su cargo, en ciertas operaciones. Al
hacerlo, tiene un deber de actuar de conformidad con los principios generales de
objetividad, imparcialidad y eficacia, lo que supone velar porque el patrimonio
del Fisco no resulte defraudado.

Esto no significa que la figura de malversacion se termine aplicando, tnica-
mente, a los funcionarios de menor jerarquia, que tienen la materialidad de la
cosa, pues la expresion “tener a su cargo” debe incluir también a los que tienen
facultades de disposicion o administracion de esos bienes. La figura de fraude al
Fisco, en cambio, esta dirigida a todos los funcionarios, aunque sus atribuciones
no les permiten ni exigen la tenencia, uso, custodia o administracion de fondos o
bienes ptiblicos, en la medida en que deben intervenir en una operacion de la que
puede surgir un perjuicio para el Fisco.

Esa diversidad en los deberes funcionarios que sirven de fundamento a cada
una de estas figuras es la que supone o justifica su diferente gravedad.

Desde este punto de vista pareceria que existe una relacion de género a especie
entre el fraude al Fisco y la malversacion, toda vez que la obligacion especial de
custodia es un caso especifico de deber, cuya infracciéon supone siempre la vulne-
racion de las obligaciones generales de comportarse de acuerdo con los principios
que rigen el actuar de los funcionarios ptblicos. Efectivamente, existe esa relacion
en cuanto al fundamento de las figuras.

Algo similar puede decirse respecto de la exigencia de un detrimento patri-
monial. Como la malversacién consiste en sustraer o consentir en que se sus-
traigan los caudales o efectos que el funcionario tiene a su cargo, en este delito
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estamos frente a un perjuicio que se produce por esa particular modalidad de
conducta.

Pero no puede afirmarse una relacion de género a especie entre estos tipos
penales porque existen otros elementos en su descripcion tipica que excluyen
esa vinculacion logica: el fraude al Fisco requiere que el perjuicio al Fisco se
produzca en las operaciones en que el funcionario interviniere, operaciones que
no son necesarias en la malversacion. En ese sentido la figura del art. 239 es mas
detallada.

Por lo tanto, aunque en el caso concreto una conducta puede enmarcarse en
ambas disposiciones —cuando un funcionario que tiene a su cargo caudales o efec-
tos realiza alguna operacién propia de su cargo y, en ese contexto, los sustrae del
patrimonio publico—, otras situaciones seran solo malversacién —por ejemplo, si
el funcionario se apropia de los bienes, sin mas—, o s6lo de fraude al Fisco —lo que
ocurrird cuando el funcionario no esté a cargo de los bienes, cuando no son bienes
que salen del patrimonio fiscal, etc.—.

Es verdad que el delito de fraude al Fisco, asi concebido, es muy amplio. Ya
decia que no constituye s6lo una estafa: puede adoptar las caracteristicas de una
estafa o bien verificarse sin necesidad de un engafio —y mucho menos una mise en
scéne—por el incumplimiento de los deberes propios del cargo. Se trata, en general,
de una infraccion de los deberes relativos a una correcta actuacion publica, cali-
ficado por el hecho de que se provoca un perjuicio para el patrimonio del Fisco;
la conducta consiste provocar un detrimento patrimonial en razéon de que se ha
intervenido en una operacién con incumplimiento de los deberes propios del cargo
(sea que ello se traduzca en un ardid, una mentira, una omision, etc.). Asi también
lo ha interpretado la jurisprudencia, que se refiere al engafio, abuso de confianza
o mala fe del funcionario, sin exigir un especial ardid de su parte®.

En suma, el delito de fraude al Fisco incluye conductas que podrian ser cali-
ficadas como una forma de estafa y otras que no. Pero cabe advertir que tanto la
denominacioén de esta figura como su vinculacion con la de estafa, han significado
una consecuencia negativa en su aplicacion practica. Pues siempre que se advierte
la existencia de algin ardid o maquinacion fraudulenta, la tendencia es a calificar
inmediatamente el hecho como fraude al Fisco, sin verificar en forma previa si no
configura una forma de malversacion. Segtin lo explicado aqui, el que se verifique
alguna forma de engafio no impide que la conducta pueda, eventualmente, ser
calificada de malversacion. Eso depende, fundamentalmente, de las particulares
facultades y obligaciones del funcionario que ha intervenido en el hecho, y ese
deberia ser el criterio de distincion.

33 Cfr. Etcheberry, Alfredo, Derecho Penal en la Jurisprudencia, 2" ed., Ed. Juridica de Chile,
Santiago, reimpresion 2005, tomo IV, p. 532.
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