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ENSAYO ACERCA DE LA MALVERSACION
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I. INTRODUCCION!

La. Nos corresponde examinar la malversacién de caudales publicos
y la distraccién de los mismos (articulos 233 y 235 del Cédigo Penal,
respectivamente), observar sus similitudes y sus diferencias e intentar
esclarecer las dudas propuestas en cierto esquema de trabajo que me
fuera proporcionado para estos efectos.

Como es habitual en cualquier trabajo juridico de esta natura-
leza, comenzaremos diciendo que ambas disposiciones legales son
contempladas en el titulo V, parrafo 5°, del aludido Cédigo, denomi-
nandose el titulo, “De los crimenes y simples delitos cometidos por
empleados publicos en el desempefio de sus cargos™; y el respectivo
pérrafo “Malversacion de caudales piiblicos”.

Lb. Es costumbre, también, al inicio de nuestros trabajos, remitirnos
al bien juridico protegido por los comportamientos amenazados con
sancion penal; y en estos dos casos de “malversacién”, como en muchas
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otras figuras penales, nunca es s6lo uno el interés amparado por la o
las disposiciones normativas respectivas.

Se mencionan como bienes juridicos protegidos por estos articulos,
tanto el funcionamiento regular de la administracion del Estado, como
la probidad administrativa y el patrimonio fiscal y, generalmente, los
tres, confluyen en esa misma direccién.

L.c. Debiéramos entender también, para una mayor claridad de nuestro
estudio, que la fipicidad no es un concepto propio y exclusivo del Derecho
Penal, sino que es una caracteristica comiin a todos los ordenamientos
Juridicos particulares. En el campo penal tiene un mayor realce que en
otras disciplinas debido a diferentes principios que regulan una materia
tan especial como es ésta, que dice relacion con la sancién penal que
apunta, generalmente, a una restriccion de la libertad. Es la naturaleza
de esta sancion la que obliga a ser estricto con la descripcién tipica.
Dada su gravedad, el principio irrestricto de la legalidad y la prohibi-
cién de extension analdgica de la tipicidad se hacen indispensables e
irrenunciables en el campo penal. Pero nadie podré negar la existencia
de una tipicidad civil al conceptuarse, por ejemplo, la compraventa,
el arrendamiento o la hipoteca; o en el dmbito mercantil, la letra de
cambio, el contrato de seguro o el concepto de comerciante; o en el
dmbito administrativo, 1a nocién de funcionario piiblico, de organismo
auténomo del Estado o de toma de razén. Lo importante es observar
desde ya que dentro del 4mbito de lo juridico lo normativo descansa
en estructuras formales comunes a las distintas y miltiples disciplinas
que lo conforman, lo que permite comprender la unidad, dentro de la
diversidad, que caracteriza a nuestra ciencia®.

Existen ciertas similitudes que pueden encontrarse en el examen
y comparacion de las figuras contempladas en el dmbito de lo licito
y de lo ilicito; entre el contrato civil, por ejemplo y el delito penal. El
primero es un comportamiento permitido por la ley, con escasas limi-
taciones impuestas a la voluntad humana o al consentimiento de las
partes —unilateralidad o bilateralidad—, que es el motor generador de
derechos y obligaciones entre particulares. Podria ser la cara de una
moneda si asi graficiramos el Derecho; y el segundo, el delito penal,
hecho ilicito, antijuridico, también generador de derechos y obliga-

% Ciencia, a mi juicio, por cuanto es creacién de la norma juridica extraida no sélo
de la cultura histérica de los pueblos, sino también de la naturaleza de las cosas; y es, ademds,
interpretacion y recta aplicacion de la misma.
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ciones, pero en este caso entre el Estado y el siibdito. Esta dimensién
importaria el sello de esa misma moneda, contradictorios ambos, pero
de una normatividad juridica similar e indispensable en la vida social.
Por una parte, entonces, el campo abierto y extenso de lo licito; por la
otra, el constreflido archipiélago de comportamientos injustos y aislados,
amenazados con un castigo. All4, en el &mbito patrimonial civil, 1a ley
suple a la voluntad de las partes y permite su interpretacién analégica
0 extensiva; acd, en el campo penal, la tipicidad es insobornable y la
interpretacion de la ley, por lo mismo, restringida y excepcionalmente
progresiva, pero nunca analégica’.

L.d. En los contratos se observan elementos de su esencia, de su natu-
raleza y accidentales. Del mismo modo ocurre en el delito: aquellas
exigencias sin las cuales el titulo o nombre penal del hecho desaparece,
si se elimina su esencia; aquellos otros, que no obstante ostentar la
misma esencia, cambian en su naturaleza, y, finalmente, aquel delito
que conservando similares esencia y naturaleza, por causas accidentales,
varia en su concepcidn o descripcidn tipica legislativa.

Si observamos el apoderamiento de una cosa ajena para hacerla
propia o darle un destino no deseado por su duefio, veremos que tal
comportamiento es de la esencia de numerosas figuras penales, al
extremo que si tal apoderamiento intencional ni siquiera se intenta,
el fendmeno escapa por completo del dmbito criminal. Pero si se da,
a lo menos tentativamente, el nombre del delito, el titulo penal, varia
segin la naturaleza del apoderamiento. Podra tratarse de un hurto, si
hubo clandestinidad; de un robo, si hubo violencia; de una estafa, si
hubo engafio; de un dafo, si el 4nimo fue destruir; de una malversacion,
si la cosa estd a cargo de un funcionario piiblico, etc., de alli que de
acuerdo con la esencia del comportamiento y variaciones o accidentes
del mismo, se tienda a hablar de un deliro tipo o base, sin perjuicio de
las diferentes figuras penales que de él puedan arrancar.

Asi, como en el caso dicho el delito base o tipo es el apodera-
miento de cosa ajena para hacerla propia o aprovecharla injustamente
—y aun en forma transitoria—; y el resto importa simples figuras penales
de diferentes naturalezas, asi ocurre también —para utilizar el ejemplo
propio de la citedra— con el homicidio: “matar a otro”, que es el tipo
penal o delito base del cual surgen diferentes figuras penales, cali-

3 A lo menos, en el Derecho Penal Cldsico, generalmente aceptado por sus
estudiosos.
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ficadas o privilegiadas, como el denominado parricidio del articulo
390 del Cédigo Penal; o del homicidio calificado, del articulo 391; o
el homicidio en rifia o pelea, del articulo 392; o el de colaboracién al
suicidio si se produce la muerte del auxiliado, segin el articulo 393; o
el infanticidio, contemplado en el articulo 394. Pero es de la esencia
penal, matar a otro.

Como puede observarse, las diferentes figuras penales relaciona-
das con la obstruccién criminal de la vida de una persona tienen como
base o elemento esencial la muerte de otro, aun intentada o asistida
con tal propdsito, variando solamente la naturaleza de los elementos
secundarios para especificar el nombre de la figura, por ejemplo, las
relaciones entre victima y victimario; o bien los elementos accidentales
de la tipicidad, como el modo de matar, en el caso del homicidio, nor-
malmente llamado “calificado™ por su mayor perversidad criminal.

IL.e. Debiéramos agregar también y para finalizar esta introduccién al
tema, que por regla general los delitos tipo pueden serlos meramente
descriptivos, o bien incorporar en si mismos elementos normativos o
subjetivos, por lo que se denomina andmalos a estos Gltimos y normales
a los primeros.

Algunos de los principios vistos se dan en la materia que nos
preocupa, los que debemos tener en consideracion, no sélo para advertir
cudles son los bienes o intereses juridicos protegidos por la ley y con-
siderados por el legislador para elevar al rango de delitos penales los
respectivos comportamientos, sino también para resolver los problemas
que serdn planteados e intentados dilucidar en este trabajo.

II. TIPOS PENALES

IL.a. Citemos las disposiciones a que nos referiremos a continuacion y
veamos cudnto de comiin hay en ellas, subrayando aquellos elementos
de los cuales participan conjuntamente.

“Art. 233. El empleado piiblico que, teniendo a su cargo caudales
o efectos puiblicos o de particulares en depdsito, consignacion o
secuestro, los substrajere o consintiere que otro los substraiga,
serd castigado.

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

2° Con presidio menor en su grado mdximo y multa de seis a
diez unidades tributarias mensuales, si excediere de cuatro uni-
dades tributarias mensuales y no pasare de cuarenta unidades
tributarias mensuales.

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

En todos los casos, con la pena de inhabilitacién absoluta tem-
poral en su grado minimo a inhabilitacién absoluta perpetua
para cargos y oficios publicos”.

“Art. 235. El empleado que, con daiio o entorpecimiento del
servicio piiblico, aplicare a usos propios o ajenos los caudales
0 efectos puestos a su cargo, sufrird las penas de inhabilitacién
especial temporal para el cargo u oficio en su grado medio y
multa de diez al cincuenta por ciento de la cantidad que hubiere
substraido.

No verificado el reintegro, se le aplicardn las penas sefialadas
en el articulo 233.

Si el uso indebido de los fondos fuere sin dafio ni entorpecimiento
del servicio piiblico, las penas serdn suspension del empleo en
su grado medio y multa del cinco al veinte y cinco por ciento
de la cantidad substraida sin perjuicio del reintegro”.

ILb. Podemos afirmar desde ya, que respecto de ambas figuras penales

subyace un delito tipo que contempla como elementos de su esencia,
los siguientes:

L. Un sujeto activo con una cualidad especial: la de ser funcionario o
agente publico, que caracteriza como normativo al tipo penal;

2. Este sujeto activo debe tener a su cargo o cuidado —dada la funcién
que desempefia— caudales o efectos piblicos o de particulares;
¥

3 Dichos caudales son apartados arbitrariamente de su destino

o finalidad, que por regla general se encuentra debidamente
normada®,

4 Excepcionalmente los llamados “gastos reservados” tienen una funcién piiblica no
especificamente detallada.
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IL.c. El resto de elementos que diferencian una de otras figuras penales
son elementos propios de la naturaleza de cada una de ellas y meramente
accidentales, por ejemplo, al utilizarse por el legislador las expresiones,
“depdsito, consignacion o secuestro”, que carecen de mayor relevancia
de acuerdo con la historia del precepto y la uniformidad de nuestra
jurisprudencia al interpretarlas.

Despejemos de inmediato estos elementos accidentales para
no volver a preocuparnos de ellos. Nuestra jurisprudencia ha resuelto
desde hace largos afios que las voces a que acabamos de hacer mencién
no han sido tomadas en su sentido estrictamente juridico; en cuanto a
que el depdsito deba necesariamente ser el contrato real de depdsito a
que hace referencia el Cédigo Civil en sus articulos 2211 y siguientes;
o que el secuestro sea esa modalidad de depdsito de la cosa disputada
mencionada en los articulos 2249 y siguientes del mismo Cédigo; o
que la consignacién sea el depdsito de la cosa que se debe hecho en
virtud de la repugnancia o no comparecencia del acreedor a recibirla
o0 de la incertidumbre acerca de la persona de éste, segtin los articulos
1598 y siguientes del mismo Cédigo. En el fondo, se trata de cualquier
titulo de mera tenencia en cuya virtud la reciba o se encuentre a cargo
o bajo la custodia del funcionario ptiblico, de manera tal que dicha
cosa debe estar permanentemente a disposicion de la Administracion
y el empleado sujeto a la obligacién de proporcionarla, restituirla o
devolverla, en el momento en que le sea requerida. El uso de estas
expresiones —depdsito, consignacion o secuestro— no aparecia de la
disposicién de la legislacion espafola considerada para redactar la
nuestra; y sélo en la sesion de revisién nimero 154 de la Comision,
de 13 de junio de 1873, “el sefior Reyes observd que en el articulo
234 (223 del proyecto), aceptado ya en esa sesion, se habla solo de
los caudales o efectos piiblicos puestos a cargo del empleado, i nada
se dice de los fondos de particulares que pueden también quedar en
la caja piiblica que dirije, sea por via de depdsito, consignacion, efc.
Unos y otros deben tener la misma garantia e imponer igual respon-
sabilidad al que los ha recibido en desemperio del puesto piiblico que
ejerce. Aceptada esta idea por la Comisidn, se acordd modificar el
primer inciso del articulo citado, diciendo: “El empleado piiblico que
teniendo a su cargo caudales o efectos puiblicos o de particulares en
depdsito, consignacion o secuestro, los sustrajere, etc.”.

I1.d. Razonemos a continuacion acerca del punto central que motiva
particularmente al articulo 235 del Cédigo Penal al introducir el ele-
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mento “reintegro” en la literatura de su figura; y respecto del cual
anticipandonos, dificil serd encontrar unanimidad de criterios entre los
comentaristas acerca del momento y funcién de tal concepto.

Y lo anterior serd complicado si no acudimos previamente a los
principios bdsicos que vimos anteriormente, a lo que debemos agregar

“laidea de que nuestra exégesis deberd descansar, necesariamente, sobre
la base de una figura penal malamente lograda por nuestro legislador:
como se ha dicho, a abogados y jueces corresponde sélo interpretar una
ley que les ha sido dada por terceros, de manera tal que para hacerlo
deberemos acudir a las propias normas de la ley sobre interpretacién
de s{ misma y del sistema al que pertenece el delito en exégesis, los
que nos permitirdn descubrir la inteligencia del precepto.

A mi juicio nuestro primer deber serd el de buscar la armonia
dentro del conjunto de normas relativas a una misma materia, evitan-
do la discordancia o falta de correspondencia en que incurrié o pudo
incurrir el legislador al describirlas separadamente.

IL.e. Mencionados que fueran los elementos de la esencia del tipo penal
bésico, funcionario piiblico y caudales a su recaudo, tendremos que
concluir en que el elemento del “reintegro” pasa a ser una caracteristica
secundaria, propia de la naturaleza de una figura penal desprendida
del delito primario o bésico; que conserva los elementos de su esencia,
pero que agrega nuevas modalidades o circunstancias que permiten
darle autonomia propia y diferenciada de la de aquel.

Pero antes, y previo al estudio del reintegro, deberemos preocu-
parnos de estos dos elementos esenciales de las figuras en examen: el
concepto juridico penal de “funcionario piblico™ y la voz “cauda-
les o efectos”, piiblicos o de particulares, utilizados en la mayoria de

las disposiciones del parrafo 5° del Titulo V del Libro II del Cédigo
Penal®.

5 Como se verd mds adelante, actualmente se utiliza la voz “agente piiblico” por ser el
género y el “empleado piiblico” cldsico, una de sus especies.

6 Elarticulo 235 habla de “empleado”, omitiendo la voz “piiblico”; el articulo 238, si bien
tiene un sujeto activo restringido, no necesariamente ha de ser funcionario piiblico. Los articulos
233 y 234 hablan de “caudales o efectos piiblicos o de particulares™; los articulos 235 y 236 se
refieren a “caudales o efectos”; y el articulo 238 habla de “fondos, rentas o efectos municipales
o pertenecientes a un establecimiento piblico de instruccién o beneficencia”.
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III. FUNCIONARIO PUBLICO

Funcionario piiblico, etimol6gicamente, importa el estado par-
ticular de una persona que desempefia un trabajo, un cargo o funcién,
vinculado jerdrquica o patrimonialmente al Estado o sus organismos.
El Diccionario de la Real Academia sélo dice de funcionario: “persona
que desempeiia un empleo piiblico”, concepto que, como veremos,
es absolutamente insuficiente en relacién con los preceptos que exa-
minamos. Si acudimos a nuestro derecho positivo en la biisqueda
del concepto “funcionario piiblico”, debiéramos intentarlo en la Ley
N° 18.834, articulo 3° cuando sefiala que “para los efectos de este
Estatuto el significado legal de los términos que a continuacién se
indican serd el siguiente:

a) Cargo piblico:
Es aquel que se contempla en las plantas o como empleos a
contrata en las instituciones sefaladas en el articulo 1°, a través
del cual se realiza una funcién administrativa.

b)  Planta de personal:
Es el conjunto de cargos permanentes asignados por la ley a
cada institucion, que se conformara de acuerdo a lo establecido
en el articulo 5°.

c)  Empleo a contrata’:
Es aquel de cardcter transitorio que se consulta en la dotacion
de una institucion.

Sin embargo, como en su inicio sefiala la disposicién anterior,
el concepto de cargo publico, sea en las plantas, a contrata o en las
instituciones sefialadas en el articulo 1°8, dice relacién exclusivamente
con el Estatuto Administrativo aprobado por la Ley N° 18.834 para el

7 El inciso final del precepto sefiala: f) Carrera funcionaria: Es un sistema integral de
regulacién del empleo piblico, aplicable al personal titular de planta, fundado en principios
jerdrquicos, profesionales y técnicos, que garantiza la igualdad de oportunidades para el ingreso,
la dignidad de la funcién piiblica, Ia capacitacién y el ascenso, la estabilidad en el empleo, y la
objetividad en las calificaciones en funcidn del mérito y de la antigiiedad”.

8 El articulo 1° sefiala: “Las relaciones entre el Estado y el personal de los Ministerios,
Intendencias, Gobernaciones y de los servicios piblicos centralizados y descentralizados crea-
dos para el cumplimiento de la funcién administrativa, se regulardn por las normas del presente
Estatuto Administrativo con las excepciones que establece el inciso segundo del articulo 18 de
la ley N° 18.575™.
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cumplimiento de la funcién administrativa, de manera tal, que por si
solo deja de coincidir con el concepto penal que nos interesa.

Por otra parte la nocién penal de empleado piiblico ha ido en-
sanchando su concepto administrativo primitivo por medio del articulo
260 del Codigo Penal, el que en un inicio dijo que “para los efectos de
este titulo y del pdrrafo 4° del Titulo 111, se reputa empleado todo el
que desempeiia un cargo piiblico, aunque no sea de nombramiento
del jefe de la Repiiblica, ni reciba sueldo del Estado”. Mis tarde, en
el afio 1958 y por medio de la Ley N° 13.211, de 21 de noviembre, su
redaccion fue la siguiente: “Para los efectos de este titulo y del pdrrafo
1V del titulo tercero, se reputa empleado todo el que desempeiia un
cargo piiblico, semifiscal, de administracion auténoma y municipal,
aunque no sea de nombramiento del jefe de la Repiiblica, ni reciba
sueldo del Estado”. Finalmente, con ocasién de la dictacién de la Ley
N 15.078, de 18 de diciembre de 1962, se asumié la actual redaccién
del articulo 260, sefialandose que “para los efectos de este Titulo y del
pdrrafo 1V del Titulo I11, se reputa empleado todo el que desempeiie
un cargo o funcion piiblica, sea en la administracion central o en
instituciones o empresas semifiscales, municipales, auténomas u
organismos creados por el Estado o dependientes de él, aunque no
sean de nombramiento del Jefe de la Repiiblica ni reciban sueldo
del Estado. No obstard a esta calificacién el que el cargo sea de
eleccion popular”.

Nuestra jurisprudencia ya habia sefialado que “lo esencial y
determinante es la funcidn, que es la que imprime la calidad del em-
pleado™.Y a partir de la actual redaccién del articulo 260 ha indicado
que “cargo puiblico es aquel que vincula al empleado a la actividad
del Estado, en cualquiera de sus manifestaciones, tendientes a satis-
facer necesidades piiblicas por medio de los respectivos servicios”!?
(Asimismo, establecié que el Banco del Estado era una empresa del
Estado y que sus funcionarios quedan comprendidos en el articulo 260
del Cédigo Penal'!. Lo mismo se ha resuelto respecto de los funcio-

9 C. Suprema, 5 noviembre 1958. R., t. LXI, 2° parte, sec. 4%, p. 187.

10 Véase Repertorio de Legislacién y Jurisprudencia Chilena, Cédigo Penal y Leyes
Complementarias, Editorial Juridica de Chile, p. 131, en que se citan dos fallos de la Corte
Suprema en tal sentido.

' C. de Apelaciones de Santiago, 23 de diciembre de 1961. R. t. LVIIL, 2* parte,
seccién 47, p. 360.
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narios del Instituto de Desarrollo Agropecuario'?, y de la Sindicatura
Nacional de Quiebras'?, hoy Superintendencia de Quiebras).

IV. CAUDALES O EFECTOS PUBLICOS O DE PARTICULARES

En lo que respecta a caudales o efectos piiblicos o de particulares
—(concepto a nuestro juicio similar al del articulo 235)— me ha llamado
la atencidn que algunos estudiosos estimen que la voz “caudal”, objeto
material sobre el cual puede recaer la accién del funcionario ptiblico,
represente necesaria y exclusivamente dinero, restringiendo a dicho
bien la aludida expresion, olvidando tal vez su verdadera significacion
etimologica.

De acuerdo con el Diccionario, “caudal” es, en su cuarta acepcion,
“hacienda, bienes de cualquier especie, y mds cominmente, dinero”.
Y en otros Diccionarios hispdnicos, se dice: en materia de Hacienda,
“bienes”; y sus sinénimos, “riqueza, capital, patrimonio, cantidad,
fortuna, dinero, etc.”. O, como también se ha dicho, “bien de cualquier
especie, en especial dinero”'*.

Un ejemplo aclarard perfectamente el concepto de caudal:
Recordemos el D.FL. N° 16, publicado el 25 de abril de 1986, orga-
nico de la Direccién de Crédito Prendario, institucién auténoma del
Estado, con personalidad juridica de Derecho Piiblico y patrimonio
propios, “destinada a otorgar préstamos en dinero con garantia de
prenda civil o industrial”. Cuenta con un personal que se desempefia
en los Almacenes de Venta de la Direccion, con tasadores, liquidadores,
personal administrativo, etc. El deudor o empefiante entrega “cosas
corporales muebles inanimadas™ para responder de la devoluci6n del
dinero que recibe en mutuo y de sus intereses y derechos anexos. Esas
especies quedan a cargo de los respectivos funcionarios piblicos de
la entidad y pueden, perfectamente, ser objeto material de las figuras
penales de los articulos 233 y 235. Asi como éste, podrian darse otros
ejemplos de agentes piblicos meros tenedores de cosas corporales

12 C. de Apelaciones de La Serena, sentencia de 21 de septiembre de 1977, R. t. LXXIV,
2? parte, seccion 4% p. 335.
3 C. Suprema, 18 de diciembre de 1996, Archivo Subdepartamento de Legislacién

del CDE.
14 El primer concepto corresponde al Diccionario de la Real Academia; los restantes,
a diferentes Diccionarios espafioles frecuentemente usados.
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muebles inanimadas, cuyos detentadores bien podrian incurrir en alguno
de los delitos que nos preocupan.

La voz “efectos”, al parecer, no originé dificultad alguna para
aceptarla sin discusién por la Comisién Redactora del Cédigo Penal.
Al tratarse nuestro actual articulo 233 —articulo 222 primitivo del
Proyecto— en la sesién N° 49, de 21 de julio de 1871, nada se dijo
acerca de su alcance; como tampoco ocurri6 en la sesién N° 152, de
revisacién, de 10 de junio de 1873, articulo estudiado en tal ocasién
con el ndmero actual, 233", En sus Comentarios al articulo 318 del
Cédigo Penal tenido a la vista, similar a nuestro 233, Pacheco tampoco
se inquieta por tal sustantivo'®, debiendo nosotros agregar que sélo en
la sesion 154, de 13 de junio de 1873, también de revisacién, “el seiior
Reyes observé que en el articulo 234 (223 del proyecto), aceptado ya
en esa sesion, se habla solo de los caudales o efectos piiblicos puestos
a cargo de empleado, i nada se dice de los fondos de particulares que
pueden también quedar en la caja publica que dirije, sea por via de
depdsito, consignacion, etc . Unos i otros deben tener la misma garantia
e imponer igual responsabilidad al que los ha recibido en desemperio
del puesto piiblico que ejerce” [sic]!’.

(Qué debemos entender por “efectos”, en consecuencia? No
nos cabe duda alguna en el sentido de que la voz “caudal” comprende
al dinero y a los bienes muebles corporales inanimados; y que la voz
“efectos” debe referirse a instrumentos o documentos de significacion
o contenido pecuniario. El Diccionario, en su quinta acepcién, habla de
“documento o valor mercantil, sea nominativo, endosable o al portador”.
Y de “efectos publicos”, “como documentos de crédito emitidos por el
Estado, las Municipalidades y otras entidades que han sido reconocidas
por el Gobierno como negociables en Bolsa”. Atendida la innimera
cantidad de entidades piiblicas y Empresas del Estado o con aportes
mayoritarios en su capital accionario, que emiten acciones, bonos,
debentures y toda clase de documentos negociables, letras de cambio,
pagarés, cheques, vale vistas, no podrian estos instrumentos quedar al

15 S6lo varié los limites de la cuantia de la multa.

16 El Cédigo Penal, Concordado y Anotado. Tomo I1, p. 505. Joaquin Francisco Pacheco.
Sexta Edicién. Madrid, Imprenta y Fundicién de Manuel Tello, 1888.

17 El distinguido profesor, investigador, maestro y ex Asesor Juridico del Comité Penal
del Consejo de Defensa del Estado, don Manuel de Rivacoba y Rivacoba, afirma en su obra
“Cédigo Penal de 1a Repiblica de Chile”, EDEVAL, Valparaiso, 1974, p. XIX de su Estudio
Preliminar, “que los comisionados trabajaban sobre el Cédigo de 1850, pero teniendo a la vista
y tomando en consideracién la redaccién original de 1848”.
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margen del amparo que brindan los articulos en actual examen, si se
encuentran bajo la custodia de un agente publico, provengan o perte-
nezcan a particulares o de algtin modo a las entidades a que acabamos
de referirnos.

V. REINTEGRO

V.a. Para que pueda darse un reintegro ha debido ser previa una
substraccion. Y es posible notar que dicha voz se utiliza en ambas
disposiciones legales, tanto en el articulo 233 como en el articulo 235.
En el primero de ellos, en tres ocasiones; y en dos, en el segundo.
Si se examina el Diccionario, se dice de substraer que es separar,
apartar, restar, robar, hurtar. Eliminados el robar y hurtar por no
venir al caso, la voz substraer utilizada en ambas figuras penales
habra de aceptirsela en el sentido de separar, apartar o restar, lo que
desde el punto de vista seméntico conlleva la idea de coger, apoderar
una cosa, aprehenderla. Es la contrectatio de los romanos, el hecho
material de asirla.

V.b. Luego, en ambas figuras, tanto en el artfculo 233 cuanto en el
235, el funcionario pilblico separa, aparta algo del todo que tiene a
su cargo o cuidado, por lo que desde un punto de vista exclusivo de
hecho, material, de observacion objetiva de su accion, el funcionario
publico ejecuta un mismo comportamiento en ambos casos, por lo que
no es posible, en ese instante, determinar la naturaleza de la figura
penal en que estd incurriendo, pues en ese momento sélo se retinen
los elementos propios del delito tipo o delito base; no de la figura
penal a la cual apunta. En otras palabras, es necesario conocer atin la
inteligencia y voluntad del funcionario piblico para precisar cudl de
las dos figuras ha cometido o intentado cometer, si su obrar se hubiese
visto frustrado, por ejemplo.

V.c. Es la naturaleza del dnimo, elemento subjetivo del tipo penal,
seglin algunos; dolo especifico para otros, el que hace la diferencia
entre ambas figuras penales. El dnimo de hacerla propia, en el primer
caso; el dnimo de mero uso en el segundo y la voluntad de restituir lo
apoderado una vez aplicado al fin que se propuso el agente al momento
de llevar a cabo la substraccion.
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V.d. Incurro en la figura de malversacién del articulo 233, cuando
mi dnimo al apoderarme de la cosa, al igual que en el hurto, es el de
apropiarme de ella, es decir, ejercer de hecho todas las facultades que
el dominio permite licitamente a su duefio, como son las de usar, gozar
y disponer de ella. En otras palabras, hacerla mia definitivamente.
Incurro, a su vez, en la figura del articulo 235 cuando me apodero
de la cosa a mi cargo o custodia con el propésito de usarla, aplicarla
a un determinado fin, propio o ajeno, absolutamente independiente y
apartado del que me exige la Administracién, pero con el d4nimo de
devolverla o restituirla concluido el uso transitorio que quise darle.

V.e. Y ese dnimo: ;Cudndo debe concurrir para los efectos de precisar
la naturaleza de la figura penal en que estoy incurriendo? Pareciera
que ello debiera darse al momento del apoderamiento de la cosa, de
su aprehension, de su asimiento. No debemos olvidar que una figura
penal es un contenido normativo enclaustrado en las palabras que lo
determinan; y que su exacta interpretacion debe llevarse a cabo en forma
restringida, cumpliendo no sélo con las reglas de interpretacién que
ofrecen los articulos 19 a 24 del Cédigo Civil, sino que sujetindose
también, a los principios cientificos bésicos que entrega la doctrina
penal en el momento histérico en que habra de ocurrir la aplicacién
del castigo. Las dificultades procesales de la prueba de los hechos,
cuales son apoderamiento y dnimo, en estos dos casos en examen,
Jamds deben interferir en la interpretacion exclusivamente sustantiva
de la figura penal, pensamiento hermenéutico que los jueces debieran
hacer extensivo también a cualquiera sea el delito de que se trate.

V. Un delito puede manifestarse imperfecta o perfectamente en la
vida social. Y se encuentra perfecto cuando todas sus caracteristicas,
elementos e incluso resultados, se han producido satisfaciendo fnte-
gramente a la figura penal que lo contempla. Y sélo la consumacién
del delito, en este tltimo grado de perfeccionamiento, es la que nos
permite calificar juridicamente el hecho sin mayor temor a error o
equivocacién acerca de su naturaleza. Siendo el dnimo, el distintivo que
debe acompariar a la aprehensién de la cosa, debemos estimar que su
consumacién se produce en ese instante, pues en ese momento aparece
perfecta la figura en actual comision. Y es ese el momento en que la
figura penal del articulo 235 desplaza a la del articulo 233, primando
sobre esta tiltima. ; Que existen dificultades procesales enormes de tipo
probatorio para acreditar el 4animo o intencién? Es cierto, pero como
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hemos dicho, tales dificultades no pueden alterar la naturaleza del tipo
de delito cometido, pues éste debe bastarse a si mismo sin necesidad de
recurrir a conocimientos externos a la ciencia penal o a conveniencias
précticas para conocer su nombre o titulo!8,

V.g. Siendo la figura penal del articulo 235 la que origina dificultades
atendido el dnimo de restitucion que reclama la norma, en ella debe-
remos centrarnos a continuacién. La primera pregunta que debemos
formularnos es: ;De dénde se desprende este dnimo de restitucion,
generalmente aceptado por los intérpretes? Pienso que existen dos
elementos que conducen a estimar acertada la exigencia de este dnimo
o intencién. En primer lugar, tanto la voz “aplicar”, cuanto la expresioén
“usos’ que utiliza la descripcién de la figura, pues “aplicar”, segtin el
Diccionario, es “destinar, asignar, adjudicar”; y como sinénimos de tal
forma verbal, se dice, “emplear, aprovechar, usar, utilizar”. Y la segunda
razén, més fuerte atin, es la hipdtesis de “reintegro” del inciso segundo,
que elimina toda duda acerca del 4animo que acompaii6 al funcionario
publico al apartar la cosa de su legitimo destino.

V.h. Es en este momento del reintegro en que surgen dudas acerca
de la verdadera funcién que desempefia dicho fenémeno. Dudas que
permanecerdn mientras no se produzca una nueva regulacion legal de
la figura.

El problema lo plantea la posibilidad de que no ocurra ese
reintegro; o la oportunidad, tempordnea o extemporédnea, en que ese
reintegro se produce.

Pero razonemos con sentido comiin. El delito ya estd consumado
desde el apoderamiento de la cosa con dnimo de devolverla o restituir-
la; el delito ya tiene nombre y un articulo en el cual asilarse: el 235.
Supongamos enseguida, que el funcionario piiblico no es advertido de
la substraccién por la Administracién, sino hasta después del reintegro
y mientras el agente piiblico esta en funciones. En tal caso, ademas
de la sancién administrativa que le corresponda, habrd que examinar
penalmente, si la substraccién causé o no dafio o entorpecimiento
al respectivo servicio piiblico. De una u otra circunstancia dependera
la sancién penal que habra de corresponder al funcionario.

18 Las reglas sobre la prueba y su apreciacién y valoracién contenidas en el Cédigo
Procesal Penal facilitan, por una parte la estimacién del dnimo; y, por otra, exigen una gran
acuciosidad del juez para evitar un equivoco.
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V.i. Enseguida, no podemos olvidar que las circunstancias de hecho
que el legislador imprime al niicleo de su descripcion para asignar una
determinada pena al comportamiento del sujeto, constituyen el cuerpo
del delito o el hecho punible; y si para desplazar la figura penal del
articulo 235 de aquella otra del 233, es necesario el 4nimo de reintegrar
al momento del apoderamiento, este dnimo constituye un elemento
propio de la naturaleza del delito, se produzca o no el reintegro. Y si
no obstante existir &nimo de reintegrar en un inicio, este reintegro no
ocurre, no podrd cambiar por ello el nombre de la figura penal en que
se incurrid, pues su consumacion perfeccioné al delito en el momento
del apoderamiento de la cosa: al apartarla o separarla de su finalidad
legal o reglamentaria con dnimo de restituirla. Y lo perfecto, desde el
punto de vista de la légica juridica, no puede dejar de serlo por un
hecho posterior a la consumacion de la figura que importé lograr dicho
perfeccionamiento. Simplemente el legislador le impone el deber, la
obligacidn, la exigencia al funcionario de que restituya de algiin modo
lo substraido, amenazandolo con la pena mucho mayor del articulo
233, que aquella otra que tuvo en vista el funcionario al coger la cosa
o el caudal que aparté de su normal destino administrativo y que pensé
restituir. Serd en el momento de la sentencia donde se determinard la
cantidad de la pena —circunstancia por completo ajena a la figura penal
en que se incurrio—; y donde deberdn dejarse sentados como hechos
de la causa, si el 4nimo del agente al momento del apoderamiento de
la cosa fue el de reintegrar lo malversado o no reintegrarlo; y en caso
de reintegro, si éste se verificé oportunamente; y determinar asi su
verdadera naturaleza y alcance penal en cuanto la malversacién causé
o no dafio o entorpecimiento al servicio piblico afectado.

V.j. Ha originado muchas dificultades la inteligencia de la oracién “sin
perjuicio del reintegro” a que hace referencia el inciso final del articulo
235 al indicar que la sancién pecuniaria de multa, en el caso de que
no se haya producido dafio o entorpecimiento del servicio ptblico, es
justamente “sin perjuicio del reintegro”.

Esta frase, fielmente interpretada, es una frase ociosa e imitil,
que nada quita o agrega a la figura penal en si misma. La norma razona
sobre la base de que el reintegro ya se produjo, pues de no ser asi, se
aplicarian las penas del articulo 233 y no las de “suspensidn del empleo
en su grado medio y multa del cinco al veinticinco por ciento de la
cantidad substraida”, que se contemplan en este inciso. No podriamos
tampoco pensar que el legislador pretendid que el reintegro se declare
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siempre en la sentencia conjuntamente con la multa, pues jamds podria
castigarse un reintegro a titulo penal forzado. Si no hubo reintegro
—hipétesis del articulo 233 y del 235 en su caso— para obtenerlo debera
solicitédrselo por la via de una accién civil indemnizatoria de perjuicios,
dentro o fuera del proceso penal, sin que pueda ser otorgado de oficio
por el respectivo tribunal del crimen.

La Comision Redactora del Cédigo Penal y, muy particularmente,
el Comisionado sefior Rengifo, a quien se le solicité en la sesién 46 de
30de juniode 1871, “redactara los tres pdrrafos indicados con arreglo
a las bases acordadas, i formar ademds un proyecto de redaccion para
los pdrrafos restantes de este titulo, combinando las disposiciones de
los Cddigos belga i espaiiol ", redactd el precepto que nos interesa sin
la frase que nos preocupa y, en la sesion siguiente, la nimero 47 de 6
de julio de 1871, se dejé constancia que “leidas por el mismo seilor
Rengifo las disposiciones del titulo 5°, cuya redaccion se le encomendo
en la sesion precedente, fueron aprobados en jeneral los trece pdrrafos
en que se distribuyen, acorddndose para éstos el siguiente drden [sic]:
Titulo Quinto. De los delitos cometidos por empleados o funcionarios
en el ejercicio de sus cargos... Pdrrafo VI. Malversacidn de los cau-
dales piiblicos”... Mds tarde, con ocasion de la revisacién del trabajo
efectuado, en la sesion 171 de 10 de octubre de 1873 “presidida por
el sefior Reyes i con asistencia de los seiiores Gandarillas, Ibdiiez,
Rengifo i el secretario”, “al fin del inciso 3° del articulo 236 (hoy
235), se agregd la frase “sin perjuicio del reintegro”, “para que no
se considere al reo eximido de tal obligacion en este caso, cuando en
el art. precedente se ha consignado de un modo expreso” [sic]. En
efecto, en el articulo 235 (hoy 234), relativo a la malversacion culposa
se ha sefialado que, ademads de la pena, el funcionario queda *obligado
a la devolucidn de la cantidad o efectos substraidos”, efectuado por otro
sujeto, “debido a su abandono o negligencia inexcusables”.

En otras palabras me parece que el legislador quiso decirle al
funcionario ptblico que substrajo caudales transitoriamente y los re-
integrd, que no obstante ese reintegro y por no haber causado dafio o
entorpecimiento al servicio ptiblico, le aplicaria sélo una sancion de
suspension de su empleo y una determinada multa.

Innecesariamente pues, a nuestro juicio, se redundd en un mismo
error al establecerse una obligacidn civil de indemnizacién de perjuicios,
primero en el articulo 234 y en seguida en el articulo 235 inciso final,
olviddndose que, en lo que al primero respecta, dicha obligacién es
consecuencia de las reglas generales de la responsabilidad civil extra-
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contractual de quien incurre en delito o cuasidelito que cause daifios.
Ademds, de ser impropio ese mismo complemento tratdndose de una
modalidad de distraccion de caudales o efectos que no causé dafios a
la administracién, y cuyo fundamento en cuanto a su escasa sancién
penal, es justamente porque ya se produjo el reintegro.

Siendo penalmente necesario interpretar al articulo 235 en rela-
cién con el articulo 233 y encontrar las diferencias que los separan no
diviso otra mds intensa que el dnimo que acompaiia al apoderamiento,
separacion o apartamiento de la cosa de su destino natural. Pienso que
en tal necesidad, el sentido de la oracién de la distincién entre causar
dafio o entorpecimiento al servicio piiblico o no causarlo, dice rela-
¢ion con un reintegro ya producido. Si no se verifica el reintegro, la
aludida distincién carece de sentido pues se dejan de aplicar las penas
correspondientes al articulo 235 para sancionar de conformidad con
el articulo 233.

Por otra parte, si pensamos en los riesgos que va corriendo la
cosa a cargo del funcionario en las distintas hip6tesis de delitos de
malversacion, veremos que éste va de mayor a menor. En el articulo
233, el apoderamiento de la cosa es con dnimo de sefior y duefio y de
conservarla para usarla, gozarla y disponer de ella, al arbitrio del agente.
En el articulo 234, el tercero, “el otro®, efectiia la substraccién con el
mismo dnimo que tuvo el funcionario piiblico en el articulo 233. En el
articulo 235, 1a cosa corre menos riesgo que en las figuras anteriores,
pues existié desde un inicio el dnimo de devolverla; en el articulo 236
la cosa no sufrié riesgos de pérdida, pues el funcionario sélo le dio
una aplicacién piblica diferente y, a lo mds, pudo causarse un dafio o
entorpecimiento al “servicio u objeto en que debian emplearse”; y en
el articulo 237, la cosa no sufre riesgo alguno.

V.k. La pregunta es: ;Cudndo, en qué momento, debe producirse a
mds tardar el reintegro de la cosa o cantidad substraida con dicho
dnimo, para evitar sancionar al agente ptiblico con las penas propias
del articulo 233?

El legislador debid haberlo dicho pero no lo hizo. Creo que
la respuesta debe darla el intérprete segin su apreciacién personal
de la figura penal, particularmente del momento en que considera se
produjo la consumacion del delito; y dado el silencio del legislador
en esta materia, el momento del reintegro habrd de encontrarlo, dicho
intérprete, en la situacién o posicién personal del agente piiblico ante
la Administracién, manteniéndose la armonia interpretativa del con-
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junto de disposiciones penales del parrafo 5° del Titulo V del Libro II
del Cédigo Penal. En ofras palabras, hoy, de acuerdo con el Cédigo
Procesal Penal, la oportunidad del reintegro permitird al juez del
crimen presumir el dnimo del agente a la época del asimiento de la
cosa basdndose en los principios de la logica, mdximas de experiencia
y conocimientos cientificamente afianzados que €l posea per se o se
los entregue el proceso.

En lo que a mi respecta, pienso que el hecho de la substraccién
con dnimo de reintegro funciona en dos 6rbitas absolutamente diferen-
ciadas, con consecuencias o efectos también absolutamente distintos
en cada caso.

La primera orbita se da en el 4ambito administrativo. Con oca-
si6n de su funcién y ejerciéndola, el funcionario incumple el deber de
probidad y de lealtad que tiene para con la Administracién y traiciona
la confianza que en él se depositd. El articulo 55, letra g) de la Ley
N° 18.834, sefiala que es deber del empleado “observar estrictamente el
principio de la probidad administrativa regulado por laLey N° 18.575 y
demds disposiciones especiales”; y el articulo 18 de la Ley N° 18.575,
que “el personal de la Administracién del Estado estard sujeto a res-
ponsabilidad administrativa, sin perjuicio de la responsabilidad civil y
penal que pueda afectarle. En el ejercicio de la potestad disciplinaria se
asegurard el derecho a un racional y justo procedimiento”. Y este tiltimo
procedimiento al que evitaremos referirnos por innecesario, aparece del
articulo 114 de la primera ley citada, al sefialar que “el empleado que
infringiere sus obligaciones o deberes funcionarios podré ser objeto
de anotaciones de demérito en su hoja de vida o de medidas discipli-
narias. Los funcionarios incurrirdn en responsabilidad administrativa
cuando la infraccién a sus deberes y obligaciones fuere susceptible de
la aplicacién de una medida disciplinaria, la que deberd ser acreditada
mediante investigacion sumaria o sumario administrativo”.

La segunda 6rbita se da en el campo jurisdiccional, campo que
s6lo se inicia o abre, segiin algunos, con lo que se ha denominado co-
miinmente la “judicializacion de la investigacién”, que en lo personal
me parece incorrecto, pues creo que es la formalizacion de la inves-
tigacion —precedida por la investigacién penal inicial del Ministerio
Piiblico- el verdadero momento en que el hecho queda plenamente
sometido a control jurisdiccional.

Pienso también, que el reintegro debid haber tenido lugar antes
de iniciarse por la Administracion la investigacion sumaria o el sumario
administrativo destinados a establecer el hecho constitutivo de falta
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administrativa, pues no parece razonable un reintegro posterior a dichos
momentos, no sélo para estimar inaplicable el castigo del articulo 233
del Cddigo Penal en la préxima orbita en que habrd de examinarse el
mismo hecho, sino también, para fijar la sancién disciplinaria admi-
nistrativa que habrd de padecer el funcionario o agente piiblico. El
dnimo de reintegrar, por su propia naturaleza, es consubstancial al uso
transitorio o aplicacién temporal minima del recurso malversado, sin
que pueda extenderse en el tiempo mds alld de lo razonable y prudente
de acuerdo con el destino que quiso darle el agente y con las reales
posibilidades que tuvo de oportuno reintegro de la cosa.

Dicho reintegro, si fuese extempordneo, posterior a los mo-
mentos que acabo de sefialar, no hara variar la naturaleza del delito en
que incurrié el funcionario piiblico, pues ya habfa sido consumado y
perfeccionado con antelacion al reintegro, pero si pudiera ser til para
atenuar el castigo que sefiala el articulo 233, de acuerdo con la norma
del N° 7 del articulo 11 del Cédigo Penal.

En otras palabras, y en sintesis:

Si el funcionario piblico substrajo la cosa para si o consintié
en que otro la substrajera, sin dnimo de reintegrar, incurrio en
la figura penal del articulo 233. Si el reintegro total o parcial
se produce de todos modos con antelacién a la sentencia de
término, puede operar la atenuante de responsabilidad penal del
nimero 7° del articulo 11 del Cédigo Penal, si concurren todos
los requisitos propios de la minorante'®.

Si dicho funcionario se apoderd de la cosa con dnimo de res-
tituirla y la reintegro; pero lo hizo extempordneamente, con
posterioridad al inicio de la investigacion por la Administracion,
habra incurrido en el delito del articulo 235 del Cédigo Penal;
serd sancionado con las penas del articulo 233; y el reintegro
extempordneo, anterior a la sentencia de término, podrd importar
la atenuante del N° 7° del articulo 11 del Cédigo Penal, si es
procedente en si misma.

Si el reintegro se produjo oportunamente pero la malversacion
causo dafio o entorpecimiento al servicio piiblico, el agente in-
curri6 en la figura penal del articulo 235 y habrd de castigarsele
con las penas del inciso primero del mismo articulo. Desde un

19 La critica que esta hip6tesis origina en caso de reintegro total es la de que se casti-
garia una intencién y no un hecho. Sin embargo, no debe olvidarse que si se produjo el hecho
del apoderamiento de la cosa sin dnimo de reintegrar, lo que significé consumacidn del articulo
233 y el maximum de peligro de pérdida corrido por el caudal,
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punto de vista civil no serd obligado al reintegro pues éste ya se
produjo; pero quedard sujeto a la indemnizacién de los perjuicios
causados por el “dailo o entorpecimiento del servicio piblico”.
El reintegro oportuno, igualmente, debiera dar origen a la
atenuante que hemos mencionado anteriormente.

Si dicho agente se apoderé de la cosa con dnimo de restituirla y
la restituyo oportunamente, pero el uso indebido de los fondos
fue sin daito ni entorpecimiento del servicio piiblico, incurrié
en la figura del articulo 235 del Cédigo Penal y su sancién se
rige por el inciso final de dicho articulo. Habiéndose producido
el reintegro y no originindose dafio o entorpecimiento al ser-
vicio piiblico, en principio, no habria accién civil alguna que
intentar.

Reitero mi pensamiento de que el reintegro, para el adecuado
Juego o aplicacién del articulo 235, debié producirse con antelacién
al inicio de la respectiva investigacién sumaria o sumario administra-
tivo. No sélo de ese modo queda de manifiesto el dnimo de restituir
del agente, coetdneo a la aprehension de la cosa, sin perjuicio de que
la investigacion preliminar administrativa sea de gran utilidad para
establecer si se produjo o no dafio o entorpecimiento al servicio pu-
blico afectado.

Es la mejor interpretacién, me parece, para equilibrar los inte-
reses tanto de la Administracién cuanto del imputado al examinar el
comportamiento de este ultimo en el dmbito penal.

V.I. En consecuencia, si nos preguntamos si en los delitos a que hacen
referencia los articulos recién citados opera la causal de atenuacién de
la pena del articulo 11 N° 7 del Cédigo Penal, debiéramos contestar
que si, con la sola excepcién de lo dicho por el inciso final del articulo
235, en que simplemente no se produce dafio; y como éste se produjo
en el caso del inciso primero del articulo 235, ademads del reintegro ya
efectuado, se hace procedente la accidn civil indemnizatoria comun,
en la medida en que el dafio sea cuantificable y reducible a dinero o
subsanable del modo particular que el caso requiera. En otros términos,
siempre que hay dafio patrimonial o extrapatrimonial puede operar la
causal de atenuacion citada, en la medida que su aplicacion no esté

prohibida por la ley, como ocurre en algunos casos?’.

20 véase el articulo 20 de la Ley 20.000.
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VI. ALCANCE DEL ARTICULO 89 DE LA LEY ORGANICA DE LA
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, N° 10.336

Otro tema de interés es el que dice relacién con el “alcance del
articulo 89 de la Ley Orgéanica de la Contraloria General de la Repiiblica,
N°® 10.336, cuando sefala que “si las cuentas no fueren presentadas
dentro del plazo legal o del plazo que otorgue el Contralor, podrd
éste suspender al empleado o funcionario responsable, sin goce de
sueldo, medida que durard hasta que dé cumplimiento a la referida
obligacion. La Contraloria General, en el caso de los cuentadantes
autorizados para girar fondos en globo y cuyas rendiciones de cuentas
no fueren presentadas dentro del plazo legal o del plazo que otorgue
el Contralor, sin perjuicio de adoptar las sanciones administrativas
correspondientes, comunicard y ordenard a la Tesoreria General la
suspension del pago de todo giro mientras no se rinda cuenta del an-
terior. El incumplimiento de esta orden hard responsable al Tesorero
Provincial de todo perjuicio que pueda afectar al interés del Fisco. Con
todo, el Contralor podrd ordenar que se retengan por quien corresponda
las remuneraciones, desahucios o pensiones de aquellos funcionarios
o ex funcionarios que no hayan rendido su cuenta o cumplido reparos
de la Contraloria General dentro de los plazos fijados por las leyes y
reglamentos respectivos, sin perjuicio de la responsabilidad criminal
a que esté sujeto el obligado a rendir cuenta”.

El ordenamiento administrativo nuestro contiene numerosas
normas que dicen relacién con el ingreso y uso de los recursos piiblicos
en general, que necesariamente son conducidos por los agentes piiblicos.
Quienes administran dichos recursos estdn sujetos, por regla general, a
la fiscalizacién y vigilancia de la Contraloria; y dentro del afio calen-
dario, mensualmente o en el plazo que el Contralor sefiale, 0 cumplida
que sea la necesidad puiblica o consumidos los respectivos recursos,
deben dar cuenta al 6rgano contralor de su exacto y documentado
destino. La propia Contralorfa, de oficio también, estd vigilando por
medio de los érganos contemplados en su ley, la adecuada inversién
de los fondos piiblicos.

Sea por medio de las cuentas obligatorias que se deben rendir,
sea por la actividad de oficio que lleva a cabo la Contraloria, la idénea
inversion de los ingresos le debe ser demostrada por quienes manejan
0 administran los fondos piiblicos.

Las cuentas deben rendirse en las oportunidades que sefala
la ley, el reglamento o dentro del plazo que sefiale el Contralor y si
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ello no ocurre, pueden adoptarse las medidas administrativas que la
disposicién legal menciona; como también si se rinden y son objeto
de reparos por la Contraloria.

Como la rendicidn de cuentas y el cumplimiento de sus reparos
se encuentran dentro de la 6rbita de la Administracién, el incumpli-
miento de las obligaciones aludidas puede tener su origen, entre otras
causas, en delitos cometidos por los cuentadantes o por quienes de
ellos dependan, de alli que la ley salve la posibilidad de responsabili-
dad criminal de quien estd juridicamente obligado a rendir la cuenta o
cumplir el reparo formulado por la Contraloria.

Advirtamos desde ya, que el denominado juicio de cuentas es
un procedimiento administrativo con fines esencialmente civiles, per-
fectamente compatibles con los propios de una responsabilidad penal.
De alli, la norma del articulo 102 de la Ley Orgénica de la Contraloria
que establece que “si en el curso del examen se advirtieren reparos o
irregularidades que hagan presumir la existencia de hechos delictuosos,
el examinador deberd ponerlos inmediatamente en conocimiento de su
Jefe. Este calificard la gravedad del caso, y, si lo estima procedente,
informard detalladamente y por escrito al Contralor, quien podrd
ordenar que se dé cuenta a la justicia ordinaria. En este iiltimo
evento, el examen proseguird hasta la formulacion del reparo o el
otorgamiento del finiquito. Respecto del juicio de cuentas se estard
a lo prevenido en el articulo 117”.

VII. PRESUNCION DE SUSTRACCION DE VALORES SENALADA
EN EL INCISO 2° DEL ARTICULO 85 DE LA LEY ORGANICA
DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Interesa conocer también “la presuncion de sustraccion de
valores seiialada en el inciso 2° del articulo 85 de la Ley Orgdnica
de la Contraloria General de la Repiiblica, en relacion con la res-
ponsabilidad penal; y cudles serian los alcances penales del referido
articulo”.

Conviene citar tanto el inciso primero cuanto el segundo de
dicha disposicién. Dicen asi:

“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 compro-
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badas de su manejo en la forma y plazos que determina esta
ley.

Cuando un funcionario, al ser requerido por la Contraloria, no
presente debidamente documentado el estado de la cuenta de

los valores que tenga a su cargo, se presumird que ha cometido
sustraccion de dichos valores”.

Me parece entender que el verdadero interés del estudio dice re-
lacién con la presuncion contemplada en el inciso segundo del articulo
85 referido al nuevo sistema probatorio del Cédigo Procesal Penal.

La aludida presunci6n la examinaremos conjuntamente con aquella
otra contemplada en el inciso final del articulo 139 de la misma ley. Este
articulo expresa: “Si de cualquiera investigacion, examen o revision que
practique la Contraloria, resultare que se ha cometido malversacion de
fondos piiblicos, soborno, cohecho u otro delito semejante, se pasardn
los antecedentes a la autoridad judicial competente.

El Consejo de Defensa del Estado, a peticion del Contralor, se
hard parte en todos los procesos que se inicien por denuncia de la
Contraloria en defensa del patrimonio de las instituciones sometidas
a su fiscalizacion; sin perjuicio de que el Contralor General pueda
iniciar cualquier juicio civil o criminal o hacerse parte en todo proceso
a que pudieren dar lugar los delitos o irregularidades que se notaren
en los Servicios sometidos a su fiscalizacién o control.

En aquellos procesos, el Contralor o sus delegados prestardn su
declaracion por medio de informes, en los casos en que sea solicitada,
y tales informes constituirdn una presuncion grave para los efectos
de establecer la responsabilidad penal de los procesados®'.

Quisiera sefialar de inmediato que no soy el tinico que piensa que
el sistema de presunciones legales o simplemente legales desapareci6 de
conformidad con las normas probatorias del Codigo Procesal Penal.

Los conceptos contenidos en los articulos 295 sobre libertad
de prueba, en cuanto “todos los hechos y circunstancias pertinentes
para la adecuada solucion del caso sometido a enjuiciamiento podrdn
ser probados por cualgquier medio producido e incorporado en confor-

2! La mencionada norma hace referencia a la facultad concedida al Contralor y a sus
delegados para abstenerse de comparecer ante el tribunal, permitiéndoles declarar por medio de
informes. A nuestro juicio la aludida facultad ha sido ticitamente derogada por el C6digo Procesal
Penal de acuerdo con los articulos 298 y 300, a lo menos, en cuanto a los delegados respecta. Si
no obstante se llegase a aceptar los informes de acuerdo con el articulo 323 del citado Cédigo,
jamds podrian dar origen a una presuncién legal por las razones expuestas mas adelante.
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midad a la ley”.Y del articulo 297, sobre valoracion de la prueba,
que sefiala que “los tribunales apreciardn la prueba con libertad, pero
no podrdn contradecir los principios de la ldgica, las mdximas de la
experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados”, hacen
incompatibles las presunciones legales con la libertad probatoria que
preconiza el Cédigo. La presuncion legal, sin lugar a dudas, fuerza al
juez a creer en la existencia de un hecho aun cuando sea ab initio o in
limine, como se acostumbraba a decir; y ello es contradictorio con la
libertad probatoria y de apreciacién o valoracién de la misma.

Existe un trabajo muy interesante que me voy a tomar la libertad
de reproducir en parte y que responde a mi propia conviccién sobre
el tema. Dice asi:

“Incompatibilidad de las presunciones simplemente legales con
el nuevo sistema procesal penal.

El nuevo Cddigo Procesal Penal (en adelante, NCPP) ha
venido a operar un giro radical en el proceso penal, no sélo en
cuanto deja atrds el viejo sistema inquisitive o bonapartista,
reemplazdndolo por un nuevo procedimiento acusatorio, sino
también en lo relativo a la prueba. José Martinez Rios resume
las caracteristicas del nuevo sistema probatorio, sefialando
los siguientes elementos: 1) La carga material de la prueba
corresponde a la parte acusadora; 2) Solo tienen el cardcter
de prueba las practicadas en el juicio oral, bajo los principios
de inmediacion, contradiccion, publicidad e igualdad; 3) Las
pruebas deben haber sido obtenidas por medios licitos; 4) Las
pruebas requieren de cierta entidad, no bastando las conjetu-
ras o las meras sospechas; 5) Existe libertad en los medios de
prueba, y 6) Existe libre valoracidn de la prueba.

Respecto de lo que nos interesa, cabe destacar que el NCPP
establece, en su articulo 295, el principio de libertad de prueba,
segtin el cual todos los hechos y circunstancias pertinentes para
la adecuada solucion del caso sometido a enjuiciamiento podrdn
ser probados por cualguier medio producido e incorporado en
conformidad a la ley. Conforme a este principio de libertad
probatorio, todo hecho puede ser probado por cualguier medio;
no existen hechos que deban probarse por ciertos medios de-
terminados, ningiin medio de prueba tiene mds valor que otro
ni existen pruebas objetadas.
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Por otra parte, como complemento de lo anterior, el art. 297 del
NCPP establece el principio de la libre valoracién de la prueba,
en cuya virtud los tribunales apreciardn la prueba con liber-
tad, pero sin poder contradecir los principios de la légica, las
mdximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente
afianzados. La fundamentacién que el tribunal realice, al justi-
ficar suvaloracidn de la prueba, debe permitir la reproduccion
del razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones a que
se llegue en la sentencia.

El sistema probatorio antes descrito viene a erradicar expresay
absolutamente la prueba tasada del proceso penal. Estimamos
que con ella también caen las presunciones simplemente legales
que pudieren existir en el ramo.

Ya hemos dicho que las presunciones iuris tantum sélo pueden
existir en un sistema procesal fundado en la prueba tasada, toda
vez que es el Legislador quien establece dichas presunciones,
atribuyéndoles el mérito de plenas pruebas, sin que el Jjuez
pueda desvirtuarlas si no es a través de otras plenas pruebas.
El que la ley determine que, acreditando un determinado
hecho o circunstancia, se tendrd por probado otro hecho o
circunstancia distinto, resulta totalmente incompatible con el
sistema de la libre apreciacion de la prueba, toda vez que por
la via de este expediente pierde el juez su libertad de valoracién
de la evidencia, siendo reemplazado en dicha funcién por el
legislador.

Por otra parte, las presunciones relativas también pugnan
con la norma contenida en el art. 340 del NCPP, en cuanto
ésta establece el grado de conviccion, mds alld de toda duda
razonable, que debe asistir al tribunal para condenar a una
persona, respecto de la prueba rendida en el juicio oral. La
conviceion a que se refiere la ley es la del tribunal, sobre la base
de la prueba rendida en el juicio oral, apreciada libremente.
Ast, no queda lugar para presunciones iuris tantum”*?.

22 Patricio Mufioz Diaz. “Acerca de la constitucionalidad y vigencia de las presunciones

en materia penal”. Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado. Tomo N° 7, agosto
de 2002,
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VIIL. ALCANCE DEL ARTICULO 96 DE LA LEY ORGANICA
DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Sefiala el articulo 96 de la Ley Orgénica de la Contraloria General
de la Repiblica, que “toda cuenta sera examinada, finiquitada o
reparada en un plazo que no exceda de un afio, contado desde la
fecha de su recepcion por la Contraloria.

Vencido este plazo cesara la responsabilidad del cuentadante
y la que pueda afectar a terceros, sin perjuicio de las medidas dis-
ciplinarias que corresponda aplicar a los funcionarios culpables del
retardo, y de las responsabilidades civil y criminal, que continuaran
sometidas a las normas legales comunes.

El plazo a que se refiere el inciso 1° se contard, respecto de las
cuentas que se examinan directamente en los Servicios, desde la fecha
en que oficialmente hayan sido recibidas por el funcionario de la
Contraloria encargado de su examen.

La Oficina de Partes de la Contraloria General deber4 certificar
la fecha de la recepcién de cada rendicién de cuentas. Esta misma obli-
gacién incumbe a los funcionarios a que se refiere el inciso precedente,
quienes tendrdn el cardcter de ministros de fe para estos efectos”.

Para comprender las disposiciones anteriores menester es conocer
el sistema utilizado por la Contralorfa para informarse del estado de
las cuentas que le corresponde examinar y fiscalizar.

Desde luego, el articulo 7° de la Ley Orgédnica respectiva esta-
blece que “el Contralor General tendrd competencia exclusiva en la
investigacién, examen, revisién y determinacién de todos los créditos
y deudas del Fisco; en el examen y juzgamiento de todas las cuentas de
los empleados que custodien, administren, recauden o inviertan rentas,
fondos o bienes fiscales, municipales y de la Beneficencia Piblica, o
de toda persona o entidad que deba rendir sus cuentas a la Contraloria
o0 que esté sometida a su fiscalizacion.

Los funcionarios o entidades que, sin recibir o percibir directa-
mente rentas, fondos o bienes de los mencionados en el inciso anterior,
tuvieren, sin embargo, intervencién en el oportuno ingreso de estos
valores en Tesoreria o en la debida incorporacién de esos bienes en los
inventarios, deberdn dar cuenta a la Contraloria de todos los roles que
al efecto confeccionen o de todas las 6rdenes que expidan”.

Para los efectos anteriores el organismo contralor cuenta con
un Subdepartamento de Control de Entradas que examina, verifica y
fiscaliza todo aquello que signifique un ingreso a favor del Fisco; y
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un Subdepartamento de Control de Gastos que verifica y fiscaliza la
correcta imputacién de los egresos fiscales.

Asimismo, segtin lo permite el articulo 132°, “cuando lo estime
conveniente el Contralor, se practicardn inspecciones extraordinarias en
cualquiera oficina sujeta a su fiscalizacién, a fin de informarse sobre los
métodos empleados en el manejo de los fondos y de dar instrucciones
tendientes a perfeccionar dichos métodos para la mejor fiscalizacién”.
A estas oficinas se puede enviar, también, a un examinador de cuentas
quien deberd consignar por escrito el nombre y apellidos, empleo,
oficina o domicilio del cuentadante, el periodo o autorizacién a que
corresponda la cuenta y el resultado del examen.

Si fuere procedente la formulacién de reparos, deberd, ademés,
indicar la parte de la cuenta en que se encuentra la operacién o do-
cumento reparado y las consideraciones de hecho o de derecho en
las cuales se funden, citando en el informe las disposiciones legales
transgredidas.

Terminado el examen de la cuenta sin que hubiere reparos que
formular, o salvadas las observaciones que se hubieren hecho, el exami-
nador remitird el expediente, con expresi6n escrita de su conformidad,
al Jefe del Departamento, quien, si estimare cumplidos los requisitos
de los articulos precedentes, otorgard el finiquito que corresponda. Por
otra parte, el Contralor, o cualquier otro funcionario de la Contraloria
especialmente facultado por aquél, podrd ordenar, cuando lo estime
necesario, la instruccién de sumarios administrativos, suspender a los
Jefes de Oficina o de Servicios y a los deméds funcionarios, y poner a
los responsables en casos de desfalcos o irregularidades graves, a
disposicion de la justicia ordinaria.

En sintesis, el cuentadante normalmente es un funcionario de cierta
jerarquia a cuyo cargo se encuentran empleados subordinados, quienes
operacionalmente conducen la contabilidad de la Oficina o Servicio
de que se trate. Son aquellos que materialmente, de hecho, conservan
la documentacién contable, elaboran las cuentas, las proporcionan al
superior jerdrquico y es éste quien tiene el deber de presentarla en el
término legal, reglamentario o que fije el Contralor. :

Significa lo anterior, desde el punto de vista del articulo 96,
que los funcionarios de la Contraloria cuentan con el plazo de un afio
para examinar, finiquitar o reparar la cuenta que les ha sido presenta-
da.Y que si asi no ocurre cesa la responsabilidad administrativa del
cuentadante y de los terceros, sélo en lo que dice relacion con la
presentacion de la cuenta; pero subsiste la responsabilidad civil y penal
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de estos mismos, si existen hechos que originen delitos o perjuicios.
La expresion u oracioén “sin perjuicio de las medidas disciplinarias
que corresponda aplicar a los funcionarios culpables del retardo” hace
referencia a quienes incurrieron en atraso en la revision o examen de
la cuenta, pues “toda cuenta serd examinada, finiquitada o reparada
en un plazo que no exceda de un afio, contado desde la fecha de su
recepcion por la Contraloria. Y este plazo “se contard respecto de
las cuentas que se examinan directamente en los Servicios, desde la
fecha en que oficialmente hayan sido recibidas por el funcionario de
la Contralorfa encargado de su examen”.

Finalmente, lo que es muy importante resaltar, y es lo que ocurre
frecuentemente en nuestra labor diaria, cual es el hecho de que con
ocasidn de un examen de cuentas in sifu o a propdsito de una inves-
tigacion sumaria o sumario administrativo sin que se encuentren
totalmente afinados, un tribunal en lo penal inicie una investigacion
criminal. Ello se debe a normas propias administrativas, como ocurre
con los articulos 139 y 117 de la Ley Orgénica de la Contraloria. El
primero establece que “si de cualquiera investigacién, examen o revision
que practique la Contraloria, resultare que se ha cometido malversa-
cion de fondos piiblicos, soborno, cohecho u otro delito semejante,
se pasardn los antecedentes a la autoridad judicial competente; y del
articulo 117, al sefialar que “si durante la tramitacion del juicio (de
cuentas) se advirtiere la existencia de hechos delictuosos de los que no
tenga conocimiento la justicia ordinaria, el juez de primera instancia
ordenard formular la denuncia correspondiente. Si estima que esos
hechos tienen relacion directa con el reparo objeto del juicio, sus-
penderd el procedimiento hasta que recaiga resolucion ejecutoriada
en el juicio criminal”.

Es importante mencionar lo dicho en cierta ocasion por el
sefior Arturo Aylwin Azdcar, en su calidad de Contralor General de la
Repiblica, en lo que a este punto toca. Dijo asi:

“En la prdctica, cuando en un Juicio de Cuentas hay constancia
que en un tribunal del crimen se tramita una causa que tenga
relacion directa con el reparo del juicio, el juez de cuentas ordena
oficiar a dicho tribunal, a fin de que proporcione los anteceden-
tes necesarios para determinar si se trata de los mismos hechos
(inculpado, motivo, monto, fecha, etc.) debatidos en tal juicio.
En caso afirmativo, el juez de cuentas dicta una resolucion que
suspende la tramitacidn del juicio, en espera de que recaiga
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resolucion ejecutoriada en el proceso criminal, la que se notifica
al cuentadante y se pone en conocimiento del juez respectivo.
Al respecto cabe precisar que, mientras el juicio de cuentas
se encuentra suspendido, periédicamente se oficia al tribunal
del crimen respectivo, a fin de tener conocimiento del estado
de la causa. Cuando este tribunal dicta sentencia definitiva y
ejecutoriada, ésta es adjuntada al juicio de cuentas, dictdndose
una resolucion que deja sin efecto la suspension y ordena su
prosecucion.

Esta figura juridica reviste importancia en el juicio de cuentas,
por cuanto la sentencia dictada en el tribunal del crimen puede
incidir en aquél, atendidos los principios de certeza juridica

Yy cosa juzgada, dando lugar, inclusive, a dejar sin efecto el
reparo”3,

A lo anterior hay que agregar las disposiciones del articulo 175
letra b) en relacién con los articulos 176 y 177 del Cédigo Procesal
Penal que se refieren a la obligacién de los empleados publicos de
denunciar los delitos de que tomaren conocimiento en el gjercicio de
sus funciones y, especialmente, en su caso, los que notaren en la con-
ducta ministerial de sus subalternos, lo que debe efectuarse dentro de
un brevisimo plazo, bajo apercibimiento de infraccién penal.

Ficil es entender que la exigencia de denuncia que pesa sobre el
agente puiblico dice relacién sélo si encontrdndose éste desempefiando
su funcién piiblica, surge ante él, un hecho que revista caracteres de
delito penal, sin que pueda estimarse que haya de encontrase plena-
mente demostrada la existencia del delito para cumplir tal deber. La
declaracién de existencia o inexistencia de un hecho constitutivo de
delito penal es materia de exclusiva competencia del juez del crimen,
por lo que la responsabilidad administrativa y penal de denunciar que
grava al funcionario piiblico estd entregada sélo a su sentido comiin
e inteligencia.

2 Arturo Aylwin Azécar, Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado.
Aiio |, N°? 2. Diciembre de 2000.



