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DERECHO PENAL,  PARTE  ESPECIAL.

CLASE DEL DÍA 24 de marzo de 2003.

El Derecho Penal tiene dos partes:

1) LA GENERAL y 2) LA ESPECIAL.  La primera, estudia la estructura del delito, su aplicación en el tiempo, las personas y en el espacio, la teoría del delito, que son los presupuestos jurídicos penales de carácter general que deben concurrir para determinar la punibilidad de una conducta como delictiva, y la reacción social ante la acción del delincuente, a través de penas, medidas de seguridad y corrección, según se vio en el año anterior, al estudiarse la parte general.

LA ESPECIAL,  estudia los delitos en particular, figuras o esquemas descritos y sancionados por la ley,  esto es, se describen acciones u omisiones que el estado prohibe bajo la amenaza de una pena, todo lo cual tiene su razón de ser en la protección de bienes jurídicos, que son valores que emanan del ordenamiento jurídico impuesto por el derecho, como son la vida, su honor, el derecho de propiedad, la seguridad y estabilidad del estado, la moralidad, pública, etc. que pueden ir variando de acuerdo con la dinámica de la sociedad; todo, con directa concordancia con el principio de reserva o legalidad.  


Dentro de la sistemática del Código para agrupar las figuras delictivas, tiende en el Libro II a reunirlos en cuanto a su objetividad jurídica. En el Libro III, se considera la gravedad de la pena pecuniaria que la ley le asigna. 

El Derecho penal no protege a la persona aislada en cuanto tal, sino en su convivencia con las demás personas, por lo que el atentado a una es contra toda la sociedad. 

         CRIMENES Y SIMPLES DELITOS QUE AFECTAN LOS  DERECHOS GARANTIDOS  POR  LA  CONSTITUCIÓN.

Están consignados en los párrafos tercero, cuarto y quinto (título III), de mayor importancia, que veremos a continuación.  

BIENES JURÍDICOS PROTEGIDOS:  La sanción de estos delitos representa la protección legal de las garantías constitucionales que la Constitución Política consagra en su Capítulo III, artículo 19 Nº 7 (La Constitución asegura a todas las personas...Nº 7 El derecho a la libertad personal y a la seguridad individual) considerando fundamentalmente la libertad como uno de los atributos de la personalidad, quizás el más importante. 

La libertad según los tradistas puede estudiarse desde 3 puntos:  Pisológico, político social y jurídico.

La libertad, en su sentido amplio, es la facultad del hombre para desarrollar su personalidad y determinar su conducta de acuerdo con su voluntad, dejando en este concepto fuera cualquier problema filosófico que ella representa. El hombre siempre se encuentra situado, dentro de un marco circunstancial, donde su conducta es condicionada por leyes de la naturaleza y por las actividades de los demás hombres.

El bien jurídico protegido por los ARTÍCULO 141 y siguientes del Código Penal, es la LIBERTAD AMBULATORIA, que es la capacidad del ser humano de fijar por sí mismo su situación en el espacio físico, no importando que esa libertad no acompañe una libertad interna, el que concurra o no la facultad de discernimiento, por lo que SUJETOS PASIVOS pueden ser los inimputables, menores, etc. en la medida en que tengan capacidad suficiente para trasladarse por sí mismos, en definitiva, todo el QUE TENGA LA VOLUNTAD ABSTRACTA O POTENCIAL DEL MOVIMIENTO.


LA ACCIÓN CONSISTE en la privación al aujeto pasivo de la posibilidad de determinarse por si mismo su situación en el espacio físico, con indiferencia de las proporciones de este último, en sus diversas hipótesis de conducta, siempre concurrirá un REQUISITO FÁCTIVO, cuando se detiene o encierra a otro Y UNO NORMATIVO, que es el resultado, la privación de libertad.

Las dos únicas modalidades típicas de la acción, siendo inmdiferere los medios realizados para ello o si realizó por acción u omisión, son:

a) ENCERRAR, que equivale a situar una persona en un lugar no abierto, mueble o inmueble (automóvil o inmeuble, habitaicón, etc.)

b) DETENER, que equivale a la aprehensión de una persona a la que s epriva de la facultad de alejarse en un espaico abieerto (atándola, golpeándola). 

En ambos casos, el resultado siempre es el mismo, con cuya realiozación se consuma el delito, aunque esta consumación puede prolonmgarse luego indefinidamente.

 SUJETO ACTIVO, sólo puede ser el particular o la autoridad o el funcionario que actúa como particular, pero prevaleciéndose de su función o cargo se transforma en un delito de detención ilegal, forma parte de las infracciones de la letra b).  Hay que tener presente que si el secuestro se realiza con motivo u ocasión de un robo, ya sea para exigir rescate o simplemente reteniendo a la víctima, sería una forma calificada de robo.

SUJETO PASIVO: Cualquiera persona mayor de 18 años, si es menor de esta edad, el delito es de substracción de menores.

· a) Privación de libertad. B) Que la detención o encierro se verifique sin derecho, es decir, ilegalmente, en situaciones al margen de la ley o que el agente se exceda en sus atribuciones.

SITUACIONES o HIPÓTESIS LEGALES: (art. 141 C.P. )

El que sin derecho ENCERRARE o DETUVIERE a otro privándolo de libertad (simple delito). 

A) El que sin derecho ENCERRARE o DETUVIERE a otro privándolo de libertad para obtener un rescate o imponer exigencias o arrancar decisiones (pena de crimen).

B) El que sin derecho ENCERRARE o DETUVIERE a otro privándolo de libertad por más de 15 días o si de ello resultare un daño grave en la persona o intereses del secuestrado. El daño incide en la salud, patrimonio, honor, del secuestrado.

C) El que sin derecho ENCERRARE o DETUVIERE a otro privándolo de libertad cometiendo, además, con motivo u ocasión del secuestro, homicidio, violación, violación sodomítica o alguna de las lesiones comprendidas en los artículo 395, 396 y 397 Nº 1, en la persona del ofendido (la pena en este caso es de presidio mayor en su máximo a muerte).

En fin, se castiga, también, a la persona que proporcionare el lugar para la comisión del delito.
 Este delito es denominado también, con el nombre de cárcel privada, detención privada y PLAGIO. En estricta doctrina el plagio significa reducción de una persona a la esclavitud, servidumbre u otra condición análoga, habiéndose extendido esta palabra a toda privación ilegal de libertad.

El Código considera situaciones diversas. 

1º) El encierro que supone detención.

2º) detención, que puede no ir seguida de encierro.

   CONCEPTO DE DETENCIÓN. Se entiende por la doctrina la aprehensión de una persona acompañada de la privación de libertad y EL ENCIERRO es el hecho de retener  a una persona en un lugar del cual no pude escapar o comunicarse con otras personas.  No se requiere que la privación de libertad sea absoluta, siendo indiferente el lugar donde se encuentre.

 MOMENTO EN QUE SE CONSUME ESTE DELITO.

La duración del encierro o detención, a menos que actúe como agravante, es atendida a su consumación, un delito PERMANENTE, pues se inicia con la privación de libertad y se prolonga  mientras  subsista.  

CLASE DEL DÍA 25 de marzo de 2003.

EL  SECUESTRO  POR  OMISIÓN.

El delito de secuestro por omisión sabido no es muy común, pues a primera vista siempre aparece concebido en la ley como un delito de accón. Sin embargo, de acuerdo con la definición del delito puede admitirse la hipótesis del secuestro por omisión.

El profesor Francesco Antolisei afirma que “la privación de libertad motriz puede producirse tanto por acción como por omisión. Encierra tanto aquel que echa llave en la puerta de la habitación en que otro se encuentrte, como quien se abstiene voluntariamente de abrir esa puerta. (Manual de Derecho Penal. Parte General, pág. 125. Traducción directa del italiano por Juan del Rosal y Angel Torio, Buenos Aires).

    SUJETO ACTIVO en esta modalidad no puede ser cualquier persona, sino que está limitado a los que tienen la posición de garante respecto de la víctima, en el caso del secuestro a aquellos a los cuales la ley, el contrato y en ciertos casos estan en situación de ser custodios de la libertad ambulatoria de la víctima, de manera que puede configurarse esta esta forma de secuestro cuando el que omite tiene la posición de garante de manera que en el ejemplo propuesto por el profesor Antolisei quien no abre la puerta a quien lo solicita, no comete secuestro, a menos que esté jurídicademente obligado a ello.  

        Los problemas que puede plantear la omisión serían: ¿cabe sólo detención o también encierro por omisión?


Pensamos que podrían configurarse ambas conductas, mediante una omisión. Así, constituye detención el hecho de que la encargada del paralítico no acusa a recogerlo para sacarlo de un determinado lugar, que no está cercado, como por ejemplo un parque público.


Y constituye encierro en que la enferma se abstenga de abrir la habitación del enfermo que está a su cuidado, teniendo la obligación de hacerlo.


Indudablemente, el mantenimiento de una situación de secuestro se llevará a cabo, por lo general mediante una conducta omisiva; al no dejar en libertad a la víctima, o no terminar con la situación de encierro en que se encuentra. Ello es cosubstancial con el carácter permanente de este delito.


Pero también un encierro, en el cual no hay todavía secuestro, por ser,  por ejemplo, consentido por la víctima, puede adquirir el carácter de tal, cuando, en virtud de una omisión, el agente no concurre a cumplir su cometido de abrir la cerradura si se había comprometido a ello.


En las situaciones propuestas, la posición de garante, en cuya virtud la no impedición de un resultado equivale a causarlo, tiene su fuente en el contrato; más dudoso es, sin embargo, a lo menos en la tradición jurídica chilena, el caso generalmente aceptado por la doctrina alemana, en que la fuente de posición de garante es el actuar precedente.


Tal sucede en los ejemplos propuestos por Welzel: El jefe que por inadvertencia encierra al empleado al término del trabajo, tiene que ponerlo en libertad, o de otro modo comete detención ilegal por omisión. 


Dice Welzel: “Quien con su ser activo, aunque sea sin culpa, ha dado lugar al epligro inminente de un resultado típico, tiene que impedir la producción del resultado: A la inversa, el punto de vista del actuar precedente es muy limitado, El jefe tiene que liberar al empleado encerrado en un recinto del negocio (tan pronto tenga noticia de ello) también cuando haya sido encerrado inadvertidamente por un tercero”


Solter, precisamente, admite las dos fuentes al decir: “No hacer cesar una situación de privación de libertad preexistente, estando obligado a ello, conforme a la ley, o a causa de su propia conducta anterior, según los principios generales de la omisión”.


Agrega además: “también esta omisión puede asumir la forma de mera presistencia de una preexistente restricción de libertad en sí misma no legítima. En tal caso, el delito comienza desde que cesa la ilegitimidad”.


Distinto es, en cambio, cuando la propia ley o el contrato crea un deber específico de actuar.

ANTIJURICIDAD

· CONSENTIMIENTO. Cuando esta presente el consentimiento del sujeto pasivo, por ejemplo, para el internamiento voluntario en un centro manicomial, justifica, en principio, la privación de libertad. Al no haber, hay que recurrir al ESTADO DE NECESIDAD, como por ejemplo, en el internamiento de enfermos mentales peligrosos en los casos en que esta peligrosidad no pueda ser eliminada de otro modo.

·  CUMPLIMIENTO DE ORDENES JUDICIALES, presente los requisitpos formales que autorizan la detención, excluyen la antijuricidad de la detención.

· DELITOS FLAGRANTES, artículo 129 dice que cualquier persona podrá detener a quien sorprendiere en delito flarante y el artículo 130, ambos del del Código Procesal Penal, se refiere a la situación de flagrancia.  Estos casos regulados taxativamente por este último artículo describe la hipótesis de flagrancia. Entonces, de acuerdo con lo expresado está permitido en algunos casos al particular detener a otro particular, no existe obligación, sí, para los agentes policiales.  
 DELITOS VINCULADOS AL SECUESTRO.

 A) El robo con retención bajo rescate o por más de 1 día.( art. 433 Nº 2 CP).B)La violencia privada, artícu. 494 Nº 16 del C.P. Implica coacción física o moral, el secuestro afecta libertad ambulatoria en toda su amplitud.

Estos delitos, como puede verse, también son un atentado contra la libertad personal

SECUESTRO  CON  FINES POLÍTICOS.

Artíc. 5º b) de la ley 12.927, sobre Seguridad del Estado. La conducta allí mencionada es “privar de su libertad” a una persona, que es más amplio que el concepto del C.P., que sólo considera “encierro” o “detención”, implica alterar el orden institucional, que tiene relación con las normas fundamentales constitucionales que reglamentan el ejercicio de la autoridad pública a través de los poderes del Estado. La seguridad pública por su parte se refiere a la externa, como perder nuestra independencia, el territorio, parte de el, o política, intimidar a la población, imponiendo exigencias o arrancar decisiones a la autoridad.

Contempla 3 formas alternativas de agravación.

1) Que dure más de 5 días.

2) Que se exigiere rescate, esto es no es necesario que se pague o perciba.

3) Que se condicione la libertad en cualquier forma.

  Otros caso se refiere cuando el secuestrador considera el cargo de una persona, también se califica con el resultado en caso de homicidio, etc.

     Clase del día 8 de abril de 2003.

     SUBSTRACCIÓN DE MENORES.

     Este delito está consagrado en el art. 142, que sanciona la substracción de un menor de 18 años de edad, considerando otros factores allí establecidos.

A diferencia del secuestro donde el verbos rector o núcleo central de la figura es “arrestar” o “ detener” aquí, lo es la “ sustracción”.  Pregona el secuestro de un menor la idea de sacar, quitarlo de la esfera de cuidado y dependencia , en general de sus padres o guardadores de donde se encuentre. Respecto de los NIÑOS VAGOS, la sustracción consiste en encierro.

En el menor su libertad ambulatoria está mezclada con su seguridad, la lesión se produce a través de una persona que la ejerce en lugar y  anombre del menor por aquellos que la ley encomineda su cuidado, según algunos autores.

La substracción importa la idea que los padres no pueden ejercer las facultades que le son propias. Este delito es conocido en otras legislaciones como el “robo de niños”, pues la seguridad personal de los menores queda expuestos a grandes peligros 

El art. 142 bis del C.P. contempla una atenuante especial cuando los partícipes antes de cumplirse cualesquiera de sus exigencias lo devuelven libre de todo daño. Se beneficia con rebajas de la pena, el arrepentimiento.

     CASO PRACTICO

¿Qué responsabilidad tiene el padre del menor si lo sustrae de la custodia de la madre, quien tiene el cuidado personal por sentencia judicial o por ley.?

       La circunstancia atenuante que señala la ley a favor de aquel que devuelve al menor “a sus padres” parece indicar que, en opinión del legislador este delito no puede tener como sujeto activo a uno de los padres, pues la atenuante no se restringe a aquel de los padres que tenga encomendado el cuidado de la persona al menor, sino que comprende la entrega a cualquiera de ellos.  La actitud de aquel padre que substraiga al menor del cuidado del otro podrá ser censurada, a título de desacato o de alguno se los atentados contra el estado civil  (art. 304 Código Civil) de las personas:

1) No presentación de un menor (art.355)  2) inducción a abandono de hogar (art.357).

También, hay que considerar que lo que protege la ley es el gravísimo peligro a que se ve expuesto, de allí la elevada penalidad, lo que obviamente no va pasar cuando el substractor es uno de los padres.

DETENCIÓN ILEGAL POR PARTICULAR.

El art. 143, castiga al que, fuera o al margen de los casos autorizados o permitidos por la ley, aprehendiera a una persona para presentarla a la autoridad, se está en 

presencia de una detención irregular.  

Clase del día 8 de abril de 2003.

DETENCIONES IRREGULARES POR FUNCIONARIOS PUBLICOS.

Art. 148 del C.P. Son conducta que consisten en privar de la libertad personal a un ciudadano o restringirla, con abuso de su cargo. El sujeto activo es un agente de policía.


CONSUMACIÓN Y PERMANENCIA.

         El delito se consuma cuando se ha producido el resultado de privación de libertad, Cabe, entonces, la tentativa y frustración; pero, como la detención ilegal es un estado que puede prolongarse en el tiemto, se está a veces ante un delito permanente.

PARTICIPACIÓN.

Sin perjuicio de la autoría, el que proporciona el lugar destinado a la ejecución responde como cooperador necesario, aunque si está ya relacionado con los ejecutorespuede ser considerado com coautor.

Otras formas de participación como la construcción y acondicionamiento de lugares para cometer el delito de detención o encierro, también se considera conmo cooperación necesaria.

Incluso, cabe la autoría mediata, sirviéndose de la autoridad como instrumento, así por ejemplo, es perfectamente imaginable el caso del que, falsificando un certiifcado médico, conmsigue que encierren en un establecimiento de enfermos mentales a una persona, el del perito o el testigo que con su peritaje o falso testimonio consiguen que detengan a un inocente, o el del acusador o denunciante falso que consigue que el acusado sea detenido unas horas por la Policía.  

VIOLACIÓN DE DOMICILIO

1.-  LUGAR de este ilícito en el Código Penal. Está en los artículos 144 y 155, en el Título III del Libro II, denominado  “DE LOS CRIMENES Y SIMPLES DELITOS QUE AFECTAN A LOS DERECHOS GARANTIDOS POR LA CONSTITUCIÓN”, teniendo el párrafo tercer como enunciado “ Crímenes y simples delitos contra la libertad y seguridad cometidos por particulares”.

2.- BIEN JURIDICO PROTEGIDO. 
Este delito protege y cubre el derecho a la intimidad de la morada, a su espacio físico determinado, escogido por esa persona y su grupo como morada que encuentra reconocimiento en el artículo 19 números 4 y 5 de la Constitución, engarzando con la libertad que, como sabemos, es la facultad que tiene todo ser humano de actuar de una manera u otra o de simplemente, no obrar, que fácilmente se puede confundir con la seguridad que es la característica de estar libre de riesgo o peligro. 

No hay que confundir el derecho a la intimidad de la morada, elemento común tanto al tipo básico como al cualificado, con el domicilio concepto más restringido que el de morada, establecido en el art.-. 59 y 62 del C. Civil.

3.- TIPO OBJETIVO.

Elemento fundamental es el concepto de morada, entendiéndose por tal el espacio cerrado o en parte abierto, separado del mundo exterior, que evidencia la voluntad del morador de excluir a terceras personas y que está destinado a actividades propias de la vida privada, propia o familiar, si está deshabitada no hay allanamiento de morada, puede haber ocupación de inmueble, si no hay moradores porque se encuentran ausentes, sigue habiendo morada.

En el concepto de morada se incluyen las dependencias, garajes, jardines, etc. siempre que estén directamente conectadas con la morada.

Es indiferente el título sobre la base de la cual el morador es titular de la morada, propietario, precario.

4.- CONDUCTA TÍPICA.

Se describe en el artículo 144 del C.P. en los siguientes términos:

“EL QUE ENTRARE EN MORADA AJENA CONTRA LA VOLUNTAD DE SU MORADOR”.

“Entrar” significa pasar de fuera a dentro, introducirse materialmente a la morada de un tercero  en “contra de la voluntad del morador”, oposición que puede ser expresa o tácita, como cuando se cierran los lugares de acceso a la morada.

PROBLEMA. Existe cuando son varios los moradores, pues la interrogante se refiere sobre la persona que es el legitimado para dar el consentimiento. En principio, todos estarían legitimados para permitir la entrada de alguien; pero hay un principio general que dice que el que prohibe la entrada es de mejor derecho de manera que prevalecerá el derecho del que niega la entrada. 

TIPO CUALIFICADO.

El artículo 144 en su inciso 2º prevé una figura gravada cuando el hecho se ejecute con violencia o intimidación, (intimidación, crear en la víctima el temor a un daño físico inmediato) la que han de emplearse sobre las personas, no sobre las cosas, que han de emplearse como medio para la ejecución del hecho típico.

TIPO SUBJETIVO.

El dolo existe siempre que la acción se realice con conocimiento de que se entra o permanece en morada ajena.

El error sobre la existencia de la “morada” debe ser tratado como un error de tipo que es aquel que recae sobre un elemento objetivo del tipo penal, razón por la cual el sujeto ignora lo que está realmente haciendo, desconoce que su conducta es típica de un delito (ej., el autor cree equivocadamente estar disparando a un animal y, en realidad, está lesionando o dando muerte a una persona) y, por tanto determina la impunidad, al no estar castigada la comisión imprudente.

CAUSAS DE JUSTIFICACIÓN.

Se encuentran en el inciso 1º del art. 145, en cuya virtud ingresar en morada ajena en las situaciones descritas en esa norma, contra la voluntad del morador es un acto legítimo, no antijurídico, debiendo haber siempre un “obrar” de parte de aquél que entre.

Dos son las fuentes: 1.-  EVITAR UN MAL GRAVE, expresión que comprende al no haber dado el legislador el alcance a la palabra “mal”, debe entenderse que comprende el perjuicio, daño o deterioro de cualquier naturaleza que se sufra, siempre que tenga alguna entidad manifiesta acorde con las circunstancias concurrentes.

El mal puede afectar a la persona que entra en morada ajena, por ej. El sujeto está siendo atacado por un individuo al que evita entrando en morada ajena, o es atacado por una manada de perros vagos, a los propios moradores cuando quedan encerrado en una pieza.

                                2.-  PRESTAR ALGÚN AUXILIO A LA HUMANIDAD O A LA JUSTICIA.

                                 La norma jurídica hace referencia a que se introduce a la morada ajena contra la voluntad del morador siempre que lo haga para ayudar a otras personas o seres con fines humanitarios, de solidaridad, como sería el caso de un accidente, que requiere de un teléfono para pedir una ambulancia o en situaciones semejantes. También la norma se pone en la circunstancia de que se auxilie a la justicia, lo que sucedería cuando se pretende detener a un delincuente infraganti que se refugia en una casa.

SANCIÓN.

1º-  Cuando la violación de morada ha sido simple la pena es de reclusión menor en su grado mínimo o multa de 6 a 10 U.T.M. (inciso 1º del artículo 144 del Código Penal).

2º.- Cuando la violación de morada se lleva a cabo empleado violencia o intimidación, el tribunal puede – es facultativo- imponer la pena de reclusión menor en su grado medio o elevar la multa hasta 15 U.T.M.

CONSUMACIÓN.

El delito se consuma apenas el sujeto se ha introducido en la morada. Si se prolonga durante un espacio de tiempo más o menos larga, da lugar a una prolongación del estado antijurídico reviste la forma de delito permanente.

CONCURSO.

Este delito puede formar un delito complejo con otros delitos, especialmente con el robo con fuerza en las cosas, perdiendo en este caso su sustantividad. También cabe considerar el concurso real entre la violación de morada y otros delitos cono las lesiones, las agresiones sexuales, etc.

VIOLACIÓN DE CORRESPONDENCIA.


La C.P. de la R. garantiza la inviolabilidad de toda forma de comunicación privada en su art. 19 Nº 5 y por ello el art. 146 inciso 1º sanciona al que abriere o registrare la correspondencia o los papeles de otro sin su voluntad, graduando la sanción o pena según si se divulgare o se aprovechare o no de los secretos que ellos contienen.

De los dicho se infiere que el delito en cuestión es formal, pues se perfecciona por la sola apertura de la correspondencia o registro de los papeles ajenos, no exigiendo la ley que el hechor o agente se imponga del contenido ni que se aproveche de él.

CORRESPONDENCIA es toda comunicación escrita dirigida a persona determinada, cualquiera que sea el medio de transmisión, conducción o transporte.

La expresión “abrir” se refiere, obviamente, a la correspondencia y “registrar” a los papeles.

La correspondencia debe ser cerradan y por eso que el art. 83 del Decreto Nº 5.037, del año 1960, del Ministerio del Interior, que fijó el texto de la ley Orgánica del Servicio de Correos y Telégrafos, determina que no se viola el secreto postal en el caso de cartas abiertas.  La correspondencia ya recibida y abierta, aunque haya sido vuelta a cerrar pasa a formar parte de los papeles de la persona.

SUJETO ACTIVO. Cualquier persona.

SUJETO PASIVO. El dueño de la correspondencia o de los papeles, tanto el remitente como el destinatario, la reserva interesa a ambos, es una relación entre remitente y destinatario, no es menester que esté firmada, en tal caso no constando la identidad del remitente, la víctima sólo será el destinatario. Hay que tener presente que mientras la correspondencia no haya sido recepcionada el dueño es el remitente, y se fue recibida, el dueño es el destinatario.   El delito se perfecciona cuando se abre la correspondencia sin autorización del titular, la que puede manifestarse en forma expresa o tácita.

También, es elemento del delito es la ilicitud de la acción, la que desaparece en los casos o eventos del art. 146 inciso 2º.  Este artículo considera dos aspectos importantes para sancionar el delito:

ASPECTOS A CONSIDERAR EN LA SANCIÓN:

a) Si el autor divulgare o se aprovechare de los secretos contenidos en la correspondecia o papeles. Una situación.

LA PENA ES MAYOR.

b) 1.-   Cuando no hay divulgación o aprovechamiento de los secretos contenidos en la correspondencia o 2.- no hay secretos en ella.

LA PENA ES MENOR.

CAUSALES DE JUSTIFICACIÓN.

 Se encuentran en el inciso 2 y 3 del art. 146, que son casos en general sobre “ejercicio legítimo de un derecho”, a saber no hay violación de correspondencia entre cónyuge, ni cometen el delito los padres, guardadores o quienes hagan sus veces, en cuanto a los papeles o cartas de sus hijos o menores que se hallan bajo su dependencia.

En fin, el art´. 146 exime de pena “ a aquellas personas a quienes por leyes o reglamentos especiales, le es lícito instruirse de correpsondencia ajena” que son aquellas que actúan en el ejercicio legítimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo o también cuando se lleva a cabo en el cumplimiento de un deber, como lo hace el juez en el sumario.

VIOLACIÓN DE CORRESPONDENCIA POR FUNCIONARIO PUBLICO.

  
En esencia en estos delitos y en otros donde el sujeto activo es empleado público, consiste en la lesión de derechos por parte de las autoridades y funcionarios cuando actúan en representación del poder estatal y se exceden de las facultades que se les han conferido, tratando de garantizar la ley el ejercicio de los derechos de las personas frente al ejercicio abusivo y arbitrario del poder estatal.

      Se refieren a esta situación, violación de correspondencia, los artículos 155 y 156.  El 1º cuando la conducta del funcionario consiste en “hacer registro en los papeles”  “de cualquier persona” y el  2º, cuando se intercepta o se abre la correspondencia o se la facilita a terceros para su apertura y al "retardo doloso” en el envío o entrega de correspondencia, para diferenciarlo de los retardos simplemente negligentes.

SUJETO ACTIVO: Empleado público (artículo 260 Código Penal) que obra abusando de su oficio o prevaleciéndose de su autoridad, nombrando el art. 156 a los empleados del servicio de Correos y Telégrafos; pero, como luego este art. usa la frase “ u otros”, se entiende que comprende a todos los empleados públicos, los que deben concurrir con la condición de “ prevalerse de su autoridad”.  

Los arts. 176 a 181 del C.P.P. reglamenta en forma minuciosa como se debe proceder  por parte del juez de la causa, en el sumario, en la apertura de la correspondencia.

LEY 19.799   (D.Of. de 12 de abril de 2002)  

Esta ley tiene relación directa sobre documentos elétronicos, firma eléctronica y servicios de certificación de dicha firma, regula aquellos instrumentos y sus efectos legales, la uilización en ellos de firma eléctronica, la prestación de servicios de certificación, con el objeto de garantizar la seguridad en su  uso. 

Clase del día 19 de abril de 2002.

EXACCIONES LEGALES.

La C.P. de la R. en su art. 19 Nº 24  asegura el derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales.  Los atentados que se cometen por particulares contra el derecho de propiedad forman parte de los delitos contra la propiedad, que se ven en otro título, aquí nos preocupamos de atentados que se cometen por abuso de autoridad o invocando necesidades o finalidades públicas, los que tienen contenido patrimonial, está tratado en el artículo 147 y también hay aspectos en el art. 157. “Todo empleado público que sin un decreto de autoridad competente, deducido de la ley que autoriza la exacción de una contribución o de un servicio personal, los exigiere bajo cualquier pretexto, será penado con inhabilitación absoluta temporal para cargo y oficios públicos en cualesquiera de sus grados y multa de once a veinte unidades tributarias mensuales.


Si la exacción de la contribución se hiciere con ánimo de lucrarse, el empleado culpable será sancionado conforme a lo dispuesto en los párrafos 2 u 8 del Título IX, según corresponda”  ( art. modificado por L. 19.645 de 11 dic. 1999)
Este delito se perfecciona por la mera imposición o exigencia, aunque no se obtenga lo cobrado o exigido. La expresión “ CONTRIBUCIÓN” importa entrega de bienes, en especie o en dinero a cualquier título que no va acompañado de una contraprestación equivalente, el “ SERVICIO PERSONAL” denota actividades materiales o inmateriales de una persona.

SUJETO ACTIVO  en el caso del ar. 147, un particular.

SUJETO ACTIVO  en el caso del ar. 157, un empleado público que abusa de su oficio.

En estos casos la particularidad es que las contribuciones o los servicios personales deben exigirse para causa pública, porque si un particular exige contribuciones pretextando tal servicio para su propio provecho comete estafa.

AGRAVIOS INFERIDOS POR FUNCIONARIOS PÚBLICOS A LOS DERECHOS GARANTIDOS POR LA CONSTITUCIÓN.    

NOCIONES PRELIMINARES.


Los delitos llevados a cabo por los empleados públicos están tratado en el párrafo 3º del Título III del Libro II del Código Penal, que considera los agravios inferidos por éstos a los derechos garantidos por la Constitución,  y en Título V consagrado a los delitos propiamente administrativos que pueden cometer en su actuación funcionaria.


Los delitos del Títtulo V, pueden agruprase por razones sistemáticas de la siguiente manera:

1.-   Los que importan un agravio a la correcta generación y fucnionamiento de la Administración Pública, como por ejemplo: nombramientos ilegales, usurpación de atribuciones, abandono de destino.

2.-      Los que entorpecen el regular desenvolvimiento de las actividades que les son propias, como por ejemplo: infidelidad en la custodia de los dcoumentos, violación de secretos, resistencia y desobediencia, denegación de auxilio.

3.-     Los que atentan contra el decoro, dignidad y prestigio de la Administración, como por ejemplo: cohecho, abusos contra particulares, exacciones ilegales.

4.-       Los que agravien el patrimonio del Estado, como por ejemplo: malversación de caudales públicos, fraudes.  


CONCEPTO: Son empleados públicos los que define el art. 260. De este precepto es posible precisar que la calidad de empleado público depende de la naturaleza de la función, independientemente de la remuneración y de la autoridad encargada de la designación.

Por cargo público, debe entenderse una vinculación del estado, de carácter permanente o transitorio, proveniente del desempeño de funciones políticas, administrativas, judiciales o municipales, porque el concepto es amplio, pues comprende no sólo las funciones políticas y de la Administración Pública Fiscal, sino también las desempeñadas en los servicios de la Administración Descentralizada, tanto territorial como institucionalmente.   En este concepto, amplio, quedan comprendidas todas las instituciones semifiscales, organismos de administración autónoma, empresas del Estado, servicios municipales, organismos creados por el Estado o dependientes de él, etc. Todos son entidades públicas cualquiera sea el régimen de previsión a que estén sometidos sus integrantes.

Hay que tener presente que las expresiones “empleado” o “funcionario público” son sinónimas, como se deduce de la comparación del ar. 260 con el epígrafe del párrafo 4º del Título III del C.P.  
DELITOS CONTRA A LIBERTAD PERSONAL.

I)  El Nº 7 del ar. 19 de la C.P. de la R. letra c) dice que nadie puede ser detenido sino por orden de funcionario público expresamente facultado por la ley y después que dicha orden se le sea intimada, salvo en el caso del delito flagrante, según se vio.

El 148 se refiere al delito de detención arbitraria, el más grave de los delitos contra la libertad individual que puede cometer un funcionario, sancionando a todo empleado público que ilegal y arbitrariamente desterrare, arrestare o detuviere a una persona. Es agravante que el arresto o detención exceda de 30 días, lo que concuerda con el art. 254 del C.P.P.

Para este delito es necesario que el hecho se efectúe ilegal y arbitrariamente, condiciones que deben concurrir copulativamente.

ILEGAL, es la actuación fuera de la ley, la que contraría sus prescripciones, ya sea porque los casos aludidos a actos no constitutivos de delitos, ya sea porque se imponga por funcionarios que carecen de la facultad para ello, también, porque no se cumplan con las formalidades.

Concepto de ARBITRARIO: ES PROCEDER ANTOJADIZO, que no se ajusta a la razón o justicia.

DESTIERRO, está empleado no en el caso del art. 36, sino de su significación amplia de obligar a una persona a salir del país, cambiar de residencia centro del mismo.

ARRESTO y DETENCIÓN son conceptos distintos, aun cuando se traducen en lo mismo, privación de libertad.  

· II) También son delitos contra la libertad personal el atropello de las garantías constituvcionales relativas al encarcelamiento e las personas, letra c y d del Nº 7 del citado ar. 19.

· El artículo 149 del C.P. castiga las infracciones en siguientes casos :

1) Cuando se recibe en el establecimiento carcelario a una persona sin haberse cumplido con los requisitos formales,  de acuerdo con los arts. 16 y 17 del Reglamento Carcelario, en cuanto ordena a la autoridad penitenciaria en la recepción de un preso, exigir la orden competente, copiarla en un registro, dejar constancia de la persona que ha conducido o aprehendido al individuo (ar. 290 del C.P.P.) exigir copias autorizadas de las sentencias condenatorias,

2)   A los que habiendo recibido a una persona en calidad de detenida no dieren parte al tribunal correspondiente dentro de las 24 horas siguientes, este es un caso típico de delito por omisión. 

              Clase del día 29 de abril de 2002.

     3º) A los que impidieren comunicarse a los detenidos con el juez que conoce de su causa y a los rematados con los jueces encargados de visitar los respectivos etablecimientos penales, de acuerdo con el ar. 567 del C.O. de Tr. y semestral que lleva a cabo la comisión a que se refiere los art. 578 a 585 del mismo precitado Código. 

4º) A los encargados de los lugares de detención que se negaren a transmitir al tribunal, a requerimiento del preso, copia del decreto de prisión o a reclamar para que se dé dicha copia o a certificar ellos mismos el hecho de la prisión.

Se castiga en este caso la conrtravención a lo establecido en la letra d) del Nº 7 del ar. 19 de la C.P. de la R., para prevenir de esta forma de que se cometan detenciones arbitrarias, sin que exista orden legal que así lo permita.

5º) A los que teniendo a su cargo la policía administrativao judicial y sabedores del cualquiera detención arbitraria, no la hicieren cesar, teniendo facultad para ello, o en caso contrario no dieren parte a la autoridad superior competente.

Los servicios policiales en Chiel son Policía de Investigaciones, Carabineros de Chile y Gendarmería de Chile. Los 2 

primeros dependen del Ministerio de Defensa Nacional y el último, del Ministerio de Justicia.

6º) A los que habiendo hecho arrestar a un individuo no dieren parte al Tribunal competente dentro de las 48 horas, poniendo al arrestado a su disposición, refiriéndose de esta manera a las autoridades facultades por la ley para ordenar una detención (art. 254 del C. de Pro. Penal)    

III)  PRINCIPIO:  La C.P. de la R. establece en la letra d) del Nº 7 del art. 19 que nadie puede ser detenido o preso sino en su casa o en lugares públicos destinados a ese objeto y que ninguna incomunicación puede impedir que el funcionario encargado de la casa de detención visite al afectado.    


El art. 150 en relación con tales principios sanciona:

a) A los que decretaren o prolongaren indebidamente la INCOMUNICACIÓN de un procesado, le aplicaren tormento o usaren con él de un rigor innecesario.  Este art. tiene vinculación con el 255
La incomunicación es una medida procesal relacionada en los arts. 298 a 305 del C. de Pro. Penal y que el juez decreta contra un preso o detenido cuando aparece indispensable para la averiguación y comprobación del delito.  La incomunicación es injusta cuando es dictada por otras personas del juez o en casos diversos de los precisados por la ley o cuando se prolonga por más tiempo del que la ley autoriza.  Es más, los detenidos no pueden ser sometido a otras exigencias que las que determinan las leyes, v.gr. 80 del C.P., 296 y 297 del C. de Pro.P.

b) A los que arbitrariamente hicieren arrestar o detener en otros lugares que los designados por la ley.

Son LUGARES DE DETENCIÓN las penitenciarías, los presidios, cárceles, las casa correccionales para mujeres, las casa de los menores y, también, la casa del condenado.

· En lo que toca a los militares, dispone el art. 137del C. de Justicia Militar que las detenciones se harán efectivas en los cuarteles y se trata de un oficial, podrá realizarse en su casa.  Los de Investigaciones en las causas que se substancien por hechos derivados de actuaciones funcionarias, permanecerán detenidos en los locales dependientes del Servicio. (art. 16  ley  6.180).

 IV) Los parlamentarios gozan de la prerrogativa llamada fuero parlamentario, art. 58 de la C.P. castigando el C.P. en el ar. 151 al empleado público que en el arresto o formación de causa contra un senador, un diputado u otro funcionario, como los judiciales, violare las prerrogativas que la ley les acuerda.

Clase del día 3 de mayo de 2002

V) Nadie puede ser juzgado por comisiones especiales, sólo por tribunales que señale la ley establecidos con anterioridad, de acuerdo con el inciso 4º del Nº 3 del artículo 19 de la C.P.

En relación con esta GARANTIA los artículos  152, 153 y 54 del C.P. sancionan a los empleados públicos que, arrogándose facultades judiciales impusieren alguna pena. En relación a los casos en que procede la libertad del art. 131 inciso 2º del Código Procesal Penal, los Fiscales Judiciales pueden otorgarla.

      La sanción se gradúa atendiendo a si la pena arbitrariamente impuesta es corporal o pecuniaria; siendo corporal , como si fuere equivalente a pena de crimen, simple delito o falta, y si fue ejecutado o no, en cada caso.


No hay responsabilidad cuando el castigo no se aplica por revocación espontánea del autor, antes de ser intimado a la víctima.   

DELITOS CONTRA OTRAS GARANTÍAS CONSTITUCIONALES.

La C.P. de la R. asegura otras garantías cuyo atropello castiga el C.P., refiriéndose en el artíc. 158 al empleado público, aunque preste servicios gratuitamente, arbitrariamente:

Nº 1, el que Impidiere la libre publicación de opiniones por la imprenta en la forma prescrita por la ley, lo que tiene relación con la ley 16.643 sobre Abusos de Publicidad, que impone a  la prensa y a los órganos y medios de publicidad diversas obligaciones de carácter administrativo, cuya transgresión es constitutiva de infracción administrativa, como por ejemplo cuando la imprenta litografía o taller impresos no coloca en cada uno de los ejemplares editados, el pie de imprenta, o sea, el nombre de ésta y el lugar y fecha de la impresión reglamentaria.


El Nº 2) del aludido artículo 158 concuerda con el artículo 19 Nº 16 inciso 3º de la Constitución, que sanciona al empleado público que prohibiere un trabajo o industria que no se oponga a la ley, buenas costumbres, seguridad y salubridad pública. 

El Nº 3) castiga la violación de la garantía constitucional del art. 19 º 13, el derecho a reunirse sin permiso y sin armas, en las plazas, calles y demás lugares de uso público, debiendo considerarse, eso sí, las disposiciones generales de la policía que rigen el derecho de reunión contenidas en los decretos Nº 859 de 23 de febrero de 1927, Nº 2.868 de 19 de junio de 1936 y Nº .724 de 17 de octubre de 1942. Los 2 primeros dicen relación con la obligación de los organizadores de la re7unicón de dar aviso, con 24 horas de anticipación a  lo menos al Intendente, gobernador o subdelegado, a fin de que esas autoridades puedan adoptar las medidas necesarias para el mantenimiento del orden y de la libertad del tránsito.


El Nº 4, sanciona al empleado público que arbitrariamente impidiere a un habitante de la R. permanecer en cualquier punto de ella, trasladarse de uno a otro o salir del territorio en los casos que la ley no lo prohiba, concurrir a una reunión o manifestación pacífica y legal, formar parte de cualquier asociación lícita o hacer uso del derecho de petición que garantiza la ley.  Este Nº castiga el atropello a garantías consagradas en el art. 19 letra a) del Nº 7 de la C.P. de la R.


Se relaciona con esta norma sobre libertad ambulatoria, el D.L. 1.094 de 14 de junio de 1975, que prohibe entrar al país con continuar radicados en él, a los extranjeros peligrosos o indeseables.

El Nº 5 se configura cuando el empleado público priva a otro de la propiedad exclusiva de su descubrimiento o producción o divulgare los secretos del invento, que hubiere conocido en razón de su empleo, se sanciona de esta forma con la transgresión de la garantía establecida en el Nº 19 Nº 24 de la C.P. de la R. que asegura la propiedad exclusiva de todo descubrimiento o producción, por el tiempo que concediere la ley.  La propiedad intelectual está regida por el D.L. 345 de 17 de marzo de 1925 y la propiedad industrial por el D.L. 958 de 8 de junio de 1931.  

La divulgación de los secretos de un invento queda incluida en la disposición citada cuando no causa perjuicio, en caso contrario rige el art. 247     

 
El Nº 6 del nombrado art. 158 sanciona al empleado público que expropiare a otro de sus bienes o le perturbare en su posesión a no ser en los casos que lo permita la ley, cautelando esta norma la garantía  que contiene el art. 19 Nº 24 de la C.P. de ña R., según el cual nadie puede ser `privado de su dominio, de parte de él o del derecho que a él tuviere, sino en virtud  de sentencia judicial o de expropiación por razón de utilidad pública, calificada por una ley.


DISPOSICIONES COMUNES.

Tenemos en primer término el art. 159, que se refiere a un caso de obediencia jerárquica, causal de justificación art. 10 Nº 10.  El art.160 previene e indica un caso de delación, acusación o denuncia. Y, el 161, se refiere a un caso de falsificación, si ésta tiene otras finalidades que las expresadas en este art. el hecho cae bajo las disposiciones que sancionan específicamente los delitos de falsificación documentaria.   

a) PÁRRAFO 5º TÍTULO III.-   DE LOS DELITOS CONTRA EL RESPETO Y PROTECCIÓN A LA VIDA PRIVADA Y PÚBLICA DE LAS PERSONAS Y SU FAMILIA.   Se agregó por ley 19.423 de 20 de nov. de 1995. 

Los injustos penales del epígrafe configuran las hipótesis de los artículos 161-A y 161-B.  El primer sanciona con las penas allí indicadas, esto es, reclusión menor en cualquiera de sus grados y multa de 50 a 500 Unidades Tributarias Mensuales a los que, en recintos particulares o lugares que no sean de libre acceso al público, sin autorización del afectado y por cualquier medio, capte, intercepte, grabe o reproduzca conversaciones o comunicaciones de carácter privado; sustraiga, fotografíe, fotocopie o reproduzca documentos o instrumentos de carácter privado; o capte, grabe, filme o fotografíe imágenes o hechos de carácter privado que se produzcan, realicen, ocurran o existan en recintos particulares o lugares que no sean de libre acceso al público.  IGUAL PENA, precisa el inciso 2º, se aplicará a quien difunda las conversaciones, comunicaciones, documentos, instrumentos, imágenes y hechos a que se refiere el inciso anterior. 
 En el caso de ser una misma persona que los haya obtenido y divulgados, se aplicarán a ésta las penas de reclusión menor en su grado máximo y multa de 100 a 500 U.T.M .

EXCEPCION. Esta norma no es aplicable a  aquellas personas que, en virtud de ley o de autorización judicial , estén o sean autorizadas para ejecutar las acciones descritas.

Por su parte, el art. 161-B castiga con la pena de reclusión menor en su grado máximo y multa de 100 a 500 UTM, al que pretenda obtener la entrega de dinero o bienes o la realización de cualquier conducta que no sea jurídicamente obligatoria, mediante cualquier de los actos señalados en el artículo 161-A.  En el evento que se exija la ejecución de un acto hecho o  que sea constitutivo de delito  la pena de reclusión se aumentará en un grado.

CLASE DEL DÍA  17 DE MAYO DE 2002.

Antes de entrar de lleno al estudio de los ilícitos establecidos en el Título IV del C.P. veremos sucintamente los relativos al ejercicio de los derechos políticos, libertad de imprenta y al ejercicio de los cultos.

DERECHOS POLÍTICOS.

Estos derechos se encuentran amparados en el art. 137 que indica que los delitos relativos al libre ejercicio del sufragio y a la libertad de emitir opiniones por la prensa, se clasifican y penan por las leyes de elecciones  y de imprenta. Art. 19 Nº 12 del Código Penal de la Constitución.

LIBERTAD DE IMPRENTA.

Sobre el particular y para hacer patente la responsabilidad proveniente de los abusos de publicidad, existe la ey 16.643 de 4 de septiembre de 1967, que impone a la prensa y a los órganos y medios de publicidad un sinúmero de obligaciones administrativas, cuyas transgresiones son constituivas de infracciones administrativas penadas con multa, cuyo conocimiento corresponde al Director de la Biblioteca Nacional, art. 8 salvo cuando la ley aludida disponga que constituye delito, como en el caso del artículo 12 que tiene relación directa con el art. 11 que señala que los diarios, etc. están obligados a insertar o difundir gratuitamente las aclaraciones o rectificaciones que les sesn dirigidas por cualquier personal natural o jurídica ofendida o infundadamente aludida por alguna información publicada, radiodifundida o televisada.   Cuando según el ar. 12 la reclamación por no haberse publicado oportunamente la respuesta deberá presentarse al Juez del Crimen que corresponda, al desobedecer el Director la resolución judicial será penado como autor del delito de desacato, que es una ofensa a la dignidad o decoro de una autoridad, arts. 263 y ss.

LIBERTAD DE CULTO.

La Constitución en su art. 19 Nº 6 garantiza la manifestación de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden público, tipificando los artículos 138 y 139 los delitos que vulneran esta garantía.  

La VIOLENCIA a que se refiere el art. 138 del C.P. es el acometimiento físico que absorbe las lesiones que son consecuencia natural del acometimiento, como equimosis y pequeñas escoriaciones y la AMENAZA es crear en la víctima el temor a un daño físico inmediato, es un atentado a la libertad psíquica del ser humano.

El ejercicio de un culto supone todos los actos ceremonias, manifestaciones o acitvidades propias de un  culto de que se trate. 

TÍTULO IV LIBRO II.-   DE LOS CRIMENES Y SIMPLES DELITOS CONTRA LA FE PUBLICA, FALSIFICACIONES, FALSO TESTIMONIO Y PERJURIO.

NOCIONES GENERALES. 

Los injustos penales aludidos en el epígrafe, consideran principalmente como bien jurídico tutelado la FE PÚBLICA que protege el Estado en cuanto es necesaria para el tráfico jurídico y puede servir como medio de prueba o autentificación. Se protege la apariencia de verdad que generan diversos signos, como documentos públicos, mercantiles, títulos profesionales, certificados, etc. son signos que dan apariencia de realidad.

La creación y manipulación ilegítima de esos objetos, atacan el tráfico crediticio, fiduciario, la fe pública, en la medida en que los nombrados objetos gozan de créditos en las relaciones sociales y su uso es necesario para el normal desarrollo de una convivencia con un mínimo de organización, para el desarrollo y convivencia pacífica de la sociedad.

Desarrollo, nombres, etc. que exhiben una confianza, una fe en la sociedad, en el público en general hace patente la complejidad de su contenido, pues la característica común en todos ellos es la FALSEDAD como medio de su comisión, no divisándose cual sería el bien jurídico protegido.  La falsedad que crea u origina un peligro por su sola presencia, debe causar afección a algo, debe amenazar a un bien. Esto todavía es un problema, la doctrina ha encontrado que el bien sería el “DERECHO A LA VERDAD”. El quehacer jurídico normal descansa en la efectiva producción de los efectos obligatorios propios de un sinnúmero de objetos materiales que lo forman, como que las escrituras públicas sirvan para probar derechos, que la moneda sea recibida como tal, por lo que la falsedad alterará no cabe dudas la normalidad del accionar jurídico en todas sus múltiples manifestaciones o expresiones, que se ven diariamente, la AUTENTICIDAD ES UN BIEN JURÍDICO DEFINIDO, de lo que se desprende al tenor de la expresión fe pública que encabeza los delitos referidos en el título IV del Libro II, de donde se infiere que se salvaguarda como bien jurídico tutelado especialmente la FE PÚBLICA, que es la confianza en la verdad de lo que manifiestan o dicen actos emanados de la autoridad pública, símbolos, profesiones titulares.


Párrafo IV.-  DE LA FALSIFICACIÓN DE DOCUMENTOS  PÚBLICOS O AUTÉNTICOS.


CONCEPTO de  DOCUMENTO.  El Código Penal no proporciona un concepto, por lo que hay que considerar lo que los tratadistas manifiestan sobre el particular, algunos ponen atención  en la forma escrita como característica fundamental y, otros, consideran que lo primordial es su finalidad o aptitud probatoria. En los primeros tenemos a GIOVANNI LOMBARDI para el que “documento es toda escritura que tenga un autor y contenga una declaración, manifestación o atestación capaz de producir efectos jurídicos”.  Otros como ANTOLISEI BORETTINI le da un carácter representativo al precisar que documento es “todo escrito debido a  una persona que en él se manifiesta, que contiene exposiciones de hechos o declaraciones  de voluntad”. 


A su turno la jurisprudencia ha indicado que, en materia documental, la objetividad jurídica de la falsificación es la aptitud o virtualidad probatoria del instrumento.


El Código Civil los clasifica en públicos y privados “ Instrumento público o auténtico es el autorizado con las formalidades legales por el competente funcionario. Otorgado ante escribano e incorporado en un protocolo o registro público, se llama escritura pública ( art. 1699 del Código Civil).   Para ser tal según la jurisprudencia, debe estar autorizado por funcionario que haya recibido del poder público la facultad de otorgar o autorizar semejantes instrumentos, facultad que no puede emanar sino de la ley.


Son instrumentos privados, los no comprendidos en la definición del C.C.


Respecto de que un documento por interpretación sea considerada como por ejemplo una fotografía, no es posible porque en nuestra legislación el vocablo documento sirve para designar un papel escrito, como se desprende del artículo 1699 del CC. Y 193 del C. Penal. Será la jurisprudencia por medio de interpretaciones la que puede ampliar su significado. 


Clase del día 10 de junio de 2002.

En fin –continuando con la falsificación de documento en general-  y siguiendo la línea del profesor español Francisco Muñoz Conde, en su obra Derecho Penal, parte especial, la importancia del documento en el tráfico jurídico es tal que considera que más que la fe pública o la propia seguridad del mismo, lo importante es la funcionalidad del documento mismo el verdadero bien jurídico protegido, destacando el profesor García Cantizano también español tres cualidades básicas en el documento:

1.- Ser un medio de perpetuación y constación del contenido, teniendo el dato, hecho o narración por un  tiempo relevante.

2.- Ser un medio de garantía de quién es su autor, que implica que debe ser posible atribuirle a alguna persona su vigencia, teniendo presente que perfectamente puede suceder que sea uno el que redacte el documento y otro el que lo suscriba, debe atribuirse a alguien como “declarante” de voluntad.

3.- El documento ha de estar destinado a entrar en el tráfico jurídico y tener eficacia probatoria o algún tipo de relevancia jurídica.

  CONFIGURACIÓN DEL ILÍCITO DE FALSIFICACIÓN DE DOCUMENTOS  PÚBLICOS O AUTÉNTICOS POR EMPLEADO PÚBLICO.

TIPO OBJETIVO.

       Sujeto activo es el empleado público, cuyo concepto nos da el art. 260 del C.P., en el ejercicio de su función que la realiza con ABUSO DE OFICIO, lo que supone poner la función pública al servicio de lograr la falsedad que se comete, ejercitando de manera desusada y antijurídica la legítima atribución funcional, por lo que no basta ser empleado público para cometer esta clase de falsedad sino que a su vez se requiere el ejercicio legítimo de la función para actuar de una manera injusta. Un ejemplo ilustra lo expresado si un notario falsifica una sentencia o un juez un acta notarial, no puede aplicársele el artículo 193 del C.P. 

  La falsificación de instrumento público se perfecciona por su sola materialización, porque la ley, en atención a su VALOR SIMBÓLICO, le concede una eficacia por si, castigándose la falsificación sin atender a ninguna finalidad posterior, por lo que es un delito formal, el cual requiere de una materialidad inicial, la creación o alteración de un documento.  En los privados, a la inversa, no basa la simple adulteración de la autenticidad, sino que la ley condiciona su protección a que se produzca un perjuicio de terceros, de manera que este delito, el privado, es material.   

CLASES DE FALSIFICACIÓN.

La falsificación de documento se divide en REAL IDEOLÓGICA,  OCULTACIÓN y por USO. La falsificación de documento público llevada a cabo por empleado público se refiere el art. 193; a la de instrumentos públicos por particulares, el 194, como veremos más adelante y a la de documentos privados, ora realizada por públicos o particulares, tenemos el art. 197.


O1.   Es REAL cuando se forja un documento falso o se altera uno verdadero, total o parcialmente, atentándose de esta manera a la genuidad o legitimidad del mismo, aunque no a su veracidad.


O2.    Es IDEOLÓGICA
cuando en un documento externamente verdadero se consignan hechos o declaraciones falsas, esto es, se asevera lo que no es verídico, aunque el documento sea legítimo. Falta la veracidad, pero no la legitimidad . 

De lo dicho se sigue que, mientras en la falsedad real el instrumento es total o parcialmente falso en su materialidad, en la ideológica no hay huella o signos aparentes de falsedad, el documento es formalmente verdadero, pero falso en todo o en parte, en lo que toca a su contenido, donde SE HA DESFIGURADO LA VERDAD.  En el evento de que un funcionario público dé copia en forma fehaciente de un documento falso o supuesto existe, también, falsificación ideológica



Existen algunos autores que consideran que también constituye un delito de falsificación documentaria el USO o APROVECHAMIENTO de un documento falso y la OCULTACIÓN o DESTRUCCIÓN de un documento verdadero, ello no es efectivo, pues estos hechos son diversos de los que importan una falsificación, sólo por extensión pueden merecer aquel calificativo de constituir falsificación documentaria.  La llamada falsedad por uso o aprovechamiento se da cuando una persona que no ha participado en la adulteración, usa o se aprovecha de un documento falso, y la ocultación o destrucción ocurre cuando un individuo oculta o destruye, parcial o totalmente un documento.


ELEMENTOS QUE CONCURREN EN  LA FALSIFICACIÓN DOCUMENTARIA.


1º)  Alteración de la verdad ya sea en documento público o privado, esto es, ella deber ser realizada en forma tal que pueda inducir a error sobre la autenticidad del documento en cuestión.  Cuando la falsificación es tan burda que cualquiera  pueda advertirla a simple vista, no habría falsedad, en razón de no ser inductiva a error sobre la autenticidad del documento, como opinan la gran mayoría de los tratadistas.  El Código Penal en esta clase de delitos no consideró esta circunstancia, la apreciación y consecuente sanción de una falsificación grotesca queda entregada al juez.


A lo dicho se suma que hay que tener presente que no toda alteración de un  documento importa un delito, hay que considerar y distinguir lo sustancial y lo accesorio, una simple coma desplazada de su lugar de origen puede ser y no ser trascendente en sus efectos jurídicos.

            El otorgamiento de contratos simulados y abuso de firma en blanco, no obstante ser falsificaciones, se encuentran en otros artículos su sanción, 466 inc.2º470 Nº 3 y 471 nº 2 del Código penal.


 
2º)  La mutación, alteración de la verdad debe realizarse en algunas de las formas taxativamente descrita por la ley, y en esto –muy importante -  difiere el engaño que caracteriza la falsedad documentaria del constitutivo de estafa, delito en el cual el engaño puede revestir muchas expresiones, cuanto sea la capacidad del sujeto activo.


Las formas taxativas las enumera el 193, que sanciona al empleado público que comete falsedad abusando de su oficio, esto es, que ponga la función que desempeña al servicio de su actividad criminal, valiéndose de su función para cometerlo, son las siguientes:   

 
1º) Contrahaciendo o fingiendo letra, firma o rúbrica.  CONTRAHACER significa imitar, remedar, simular, aparentar.  La palabra FINGIR que se emplea como equivalente de contrahacer, es atribuir existencia real a lo que en verdad no la tiene. Se finge una firma cuando ella no corresponde a una persona cierta y determinada, sino a una imaginaria, la rúbrica es un rasgo caracterizante de aquella.  Este número comprende documento parcial o total.

2º) Suponiendo en un acto la intervención de personas que no la han tenido, deber ser personas que existen, atendido el texto literal del artículo. FALSEDAD IDEOLÓGICA, delito de peligro abstracto contra la seguridad del tráfico jurídico.


3º) Atribuyendo a los que han intervenido en él declaraciones o manifestaciones diferentes de las que hubieren hecho, como cuando un Notario altera las cantidades de los legados que dicta el testador.


4º) Faltando a la verdad en la narración de hechos sustanciales, lo que implica que la inexactitud  recaiga sólo en hechos que alteren sustancialmente la veracidad del documento, de manera que no toda mentira es delito.  La ley 4.808 en su art. 27, sobre Registro Civil, lo aplica al que en escritura pública suministrare maliciosamente datos sobre un estado civil.


5º) Alterando las fechas verdaderas, siendo indiferente que la fecha alterada sea la del otorgamiento del documento o alguna otra que tenga relación con la fecha en que haya de surtir efectos el documento.


6º) Haciendo en documento verdadero cualquiera alteración o intercalación que varíe su sentido.  Cierto es que la  modificación a que se refiere el texto es de carácter material, como raspar, borrar o añadir letras, palabras, cifras, etc. puede alterarse también el sentido de un documento por medio de una OMISIÓN , de manera que esta norma barca tanto la falsificación real como ideológica.


7º) Dando copia en forma fehaciente de un documento supuesto o manifestando en ella cosa contraria o diferente de la que contenga el verdadero.   De lo expuesto aparecen 2 situaciones, Una, la última, cuando se altera en la copia el documento original, que a diferencia de la primera es verdadero.


8º) Ocultando en perjuicio del estado o de un particular cualquier documento oficial, esto es, tiene que ser de los poderes públicos.   La ley asimila la falsificación a la ocultación de documentos.   La destrucción de documentos constituye la infidelidad del art. 242, sanciona.  

           CLASE DEL DÍA 24 DE JUNIODE 2002. 

FALSEDAD POR USO

Mediante el uso malicioso de un documento falsificado sin ser autor de la falsificación (falsedad por USO).

EN SUMA,

El 193, castiga hechos constitutivos de falsedad REAL en los  números 1, 5 y 6.

IDEOLÓGICA, 2, 3, 5, 6 y 7 .

OCULTACIÓN en el número 8.

Debe tenerse presente que la falsedad material puede ser cometida por cualquier persona en cualquier clase de documentos, en tanto que la ideológica sólo por funcionarios públicos, cuyo deber es decir la verdad al extender el documento.


   Hago presente, el 4 de JUNIO de 2001, se publicó en el Diario Oficial la Ley Nº 19.733, sobre libertades de opinión e información y ejercicio del periodismo, que derogó, entre otras materias, la ley 16.643, SOBRE ABUSOS DE PUBLICIDAD, A EXCEPCIÓN DE SU ARTÍCULO 49, también el Nº 1 del artículo 158 del Código Penal.

FALSIFICACIÓN DE PARTES TELEGRÁFICOS.

          Se comete falsedad en instrumento público en el caso del art. 195 del C.P. que castiga al encargado o empleado de una oficina telegráfica que, en el ejercicio de sus funciones, cometiera falsedad forjando o falsificando partes telegráficos.  Se critica esta disposición por cuanto los telegramas no son documentos públicos.


FALSEDAD DE INSTRUMENTO PÚBLICO COMETIDA POR UN PARTICULAR.


Cuando las falsedades enumeradas en el 193, son realizadas por un particular, se aplica el 194.  Sin embargo, esto implica algunas dificultades en la posibilidad de que los particulares puedan cometer todas las hipótesis contenidas en el 193.


Cuando se  trata de las falsedades materiales de los números 1, 5 y 6, claro está que también ellas pueden ser realizadas por un particular, pero en las falsedades ideológicas, denominadas “ POR MENTIRA”, la situación es diferente, porque ellas sólo pueden ser cometidas por funcionario público que obra en el ejercicio de sus funciones y dentro de la órbita de su competencia.

Considerando su naturaleza, las declaraciones contenidas en un documento puede ser de ciencia o verdad y de voluntad, conciliando esto con los artículos 17 y 1700 del Código Civil, se llega a la conclusión de que algunas declaraciones de ciencia hechas por funcionario público en el desempeño de su cargo tienen plena eficacia probatoria:  Las que tienen relación sobre hechos propios suyos, como por ejemplo dar lectura al documento después de otorgado; las que inciden en datos que ha podido percibir por sus propios sentidos, como que las partes firmaron ante su presencia o que han podido comprobar por los medios que la ley suministra, el carné de identidad. Las demás declaraciones  que conforman el contenido documental de ciencia o de voluntad, por ejemplo de apreciación del funcionario otorgante en el sentido de que le testador se encuentra en su sano juicio o que las declaraciones suyas basadas en el dicho de las partes, no importan una certeza jurídica de verdad.

              La obligación de ser veraz que pesa sobre el oficial de fe pública, cuyo desconocimiento da origen a una falsedad ideológica, no se EXTIENDE a los particulares, salvo excepciones, art. 27 de la Ley  4.808, sobre Registro Civil “El que en escritura pública suministrare MALICIOSAMENTE datos falsos, sufrirá las penas que el Código Penal aplica al que falta a la verdad en la narración de hechos substanciales en documento público”.  EN SUMA, la ley no impone a los particulares él deber de ser verídicos, pues sus declaraciones no tienen tanta trascendencia jurídica como las actuaciones de los empleados públicos y porque sería aceptar que la mentira sería elevada a la categoría de delito.


Luego, de lo expuesto se concluye que los PARTICULARES NO PUEDEN COMETER LA FALSEDAD IDEOLÓGICA DE LOS NÚMEROS 2, 3 Y 4 DEL 193. TAMPOCO LA DEL Nº 7, PUES SÓLO UN OFICIAL DE FE PÚBLICA ESTÁ AUTORIZADO PARA OTORGAR COPIAS FEHACIENTES NI LA DEL Nº 8, A MENOS QUE LA CUSTODIA DEL DOCUMENTO OFICIAL LES HAYA SIDO CONFIADA. A LOS PARTICULARES SÓLO SE LE PUEDEN IMPUTAR FALSIFICACIONES DE CARÁCTER MATERIAL.   


USO O APROVECHAMIENTO DE UN DOCUMENTO FALSO.

Es sancionado por el 196 cuando se trata de documentos públicos y en el 198 cuando se trata de privados.   Sujeto activos en ambos injustos penales, el que maliciosamente hiciere uso del instrumento falso se le sanciona  como si fuere autor de falsedad. Se aplica estas normas a los terceros que usan o se aprovechan de un documento falso.    Cuando estos actos se llevaban a cabo por la misma persona que intervino en la falsificación, la continuidad representa el desarrollo progresivo de la primitiva intención criminal, esto es, hasta que se agota el tipo, no existiendo límite acerca del uso que se dé al documento.


FALSIFICACIÓN DE INSTRUMENTOS PRIVADOS.


El art. 197 sanciona al que, con perjuicio de tercero, cometiere en instrumento privado algunas de las falsedades descritas en el 93, la pena es mayor, cuando la falsificación recae en letras de cambio u otra clase de documentos mercantiles, en otras, palabras en estos casos hay una circunstancia agravante.


La falsificación de documentos privados queda sujeta a castigo sólo cuando ocasiona perjuicio a tercero, a diferencia de lo que sucede con los públicos.  El perjuicio puede ser índole patrimonial o moral porque la ley no distingue, lo que interesa es la producción de l perjuicio.


INTERROGANTE, en la falsificación del documento privado, puede existir la tentativa o frustración.  La respuesta es positiva pues este delito es un delito material que pueda darse en forma imperfecta en lo que toca al perjuicio.

        FALSIFICACIÓN  DOCUMENTARIA  Y  ESTAFA.


La relación entre los delitos del epígrafe, pasa primero, si se trata de documentos públicos y privados. El 1º es distinto de la estafa porque se perfecciona por su sola materialización, produzca o no perjuicio, de manera que si la falsificación de instrumento público es un medio para cometer la estafa, se sanciona dé acuerdo con el artículo 75.  A la inversa, cuando se trata de falsificación de un documento privado el elemento perjuicio que integra el delito tiene un contenido económico, se está en presencia de una forma especial de estafa, existiendo entre ambos hechos un concurso aparente de leyes penales, no siendo posible dar a un hecho la doble calificación de falsificación de instrumento privado y estafa, pues en ambos delitos existe el común denominador del perjuicio, por lo que la acción ilícita debe ser encuadrada forzosamente en un tipo con exclusión del otro. Los autores solucionan el problema con el PRINCIPIO DE LA ALTERNATIVIDAD, en virtud del cual hallándose en conflicto dos tipos penales debe prevalecer el precepto que tutela el bien jurídico más importante. Otros   consideran el PRINCIPIO DE LA ESPECIALIDAD  y exponen que en el caso propuesto prima la disposición del art.  197 sobre la genérica del 473, pues, en relación con la primera, el delito de falsificación se configura sólo mediante las  particulares modalidades de ejecución que taxativamente enumera el 193, y la última, en  cambio, califica en términos generales como estafa el hecho de defraudar o perjudicar a otro usando de  “cualquier engaño”.


Del FALSO TESTIMONIO Y  PERJURIO. PÁRRAFO VII.- TITULO IV DE LOS CRIMENES Y SIMPLES DELITOS CONTRA LA DE PUBLICA.       


En este párrafo se consigna el falso testimonio, el perjurio, acusación o denuncia calumniosa y presentación en juicio de testigos o documentos falsos.


Bien jurídico tutelado sería la fe pública, sin embargo, en legislaciones modernas son delitos contra la administración de justicia, siendo la actividad judicial el bien jurídico lesionado.

        FALSO TESTIMONIO.


Generalidades.

     
El falso testimonio es una violación de los principios éticos por los cuales toda sociedad se gobierna. La ley procesal advirtiendo presuntas anomalías en la declaración de testigos ha establecido inhabilidades para deponer en juicio, que son las tachas, y luego los obliga a ser imparciales y verídicos, enfrentándolos a su propias conciencia mediante el juramento o promesa de decir la verdad (203 C. P.Penal). En cambio la ley penal eleva a la categoría de delito la declaración o deposición falsa en juicio o ante la autoridad o sus agentes.


Este injusto penal se comete cuando el testigo falta a la verdad en una declaración prestada ante autoridad competente. Testigo es la persona que tiene que deponer con las formalidades legales sobre hechos que son de su conocimiento cuando es llamado al efecto, debiendo la declaración falsa recaer sobre hechos que influyan en la decisión del asunto, ya sea a favor o en contra del afectado.

En la apreciación del falso testimonio hay que considerar la falsedad substancial y la accidental, pues sólo la primera da origen al delito, siempre hay un margen de tolerancia en cuanto a faltar a la edad, por ejemplo, al indicar el testigo su edad, tocara a los tribunales apreciar en todo caso la cuestión.


CLASES DE FALSEDAD.


Puede ser total o parcial, positiva o negativa, en otras palabras el falso testimonio puede verificarse afirmando hechos falsos o negando hechos verdaderos.

La jurisprudencia ha dicho que no comete delito el testigo reticente que afirma desconocer un hecho que en realidad conocer, pues su deposición es inoperante como medio probatorio, tampoco el que falta a la verdad en causa propia.

Este delito tiene un elemento subjetivo que importa la afirmación que se hace conscientemente, deformando voluntariamente la verdad.  Cualquier error u olvido excluye el delito, por falta de dolo.


CUANDO SE CONFIGURA EL DELITO.

El ilícito se comete una vez que la declaración está revestida de todas las exigencias legales, una vez que se prestó la declaración, fue suscrita por el juez y autorizada por el secretario, sin que su existencia quede subordinada a los resultados del juicio de que se trate.

        SANCIÓN.


El Código castiga el falso testimonio atendiendo si se presta en causa Criminal o CIVIL. En lo criminal hay que distinguir entre el que recae  a favor o en contra del acusado. Cuando es en contra es más alta y menor cuando es a favor.  En estos casos la pena se gradúa en atención a la gravedad del delito que dio motivo al proceso, según se trate de un crimen, simple delito o falta.  En el falso testimonio prestado en contra del acusado o imputado se considera, además, para la imposición de la pena, si en virtud de la declaración falsa hubiere correspondido al acusado una pena mayor que las determinadas para el testigo falso, en  cuyo caso se aplicará a éste la misma pena, a menos de ser la de muerte, hoy ya derogada por ley Nº 19.734 publicada en el D.Of. de 5 de junio de 2001, que se reemplazará por el presidio perpetuo (arts. 206, 207 Y 208 ).


Si el delito ocurre en causa civil, debe distinguirse si la causa es o no contenciosa; si es contenciosa, DISTINGUIR, si es no susceptible de evaluación pecuniaria y en el primer caso, si el valor de la demanda no excede de 4 unidades tributarias mensuales ( 209 Y 210).

CLASE DEL DIA 28 DE JUNIO DE 2002.

Los FUNCIONARIOS DE LA POLICÍA DE INVESTIGACIONES que maliciosamente faltaren a la verdad en la narración de hechos substanciales en los informes a sus superiores para inducirlos a error y en los partes enviados a tribunales y autoridades administrativas, se les aplica las penas de los arts. 206 y 207, de acuerdo con el art. 22 del Decreto Ley 2.460 de 9 de enero de 1979.


PERJURIO.


Este delito consiste en faltar a la fe del juramento, que debe estar determinado por la ley como solemnidad de un acto, el que deberá prestarse ante la autoridad o sus agentes.  El 210 sanciona al que ante la autoridad o sus agentes perjurare o diere falso testimonio en materia que no sea  contenciosa, también, en el caso del inciso 2º.

La ley no precisa las diferencias que existen entre el falso testimonio del perjurio, pero de acuerdo con el tratadista Carrara, incurren en el delito de perjurio los testigos instrumentales, los que son necesarios para la celebración y validez de ciertos actos jurídicos, los que, por ejemplo, bajo juramento declaran en la información matrimonial acerca de la inexistencia de impedimentos o prohibiciones para la celebración del matrimonio y sobre el lugar del domicilio o residencia de los contrayentes (art. 39 Nº 7 de la Ley 4.808) sobre Registro Civil.


Téngase presente que no se castiga el perjurio en negocio o causa propia.

ACUSACIÓN   O   DENUNCIA    CALUMNIOSA.


El art. 81 del Código de Procedimiento Penal, señala que los procesos pesquisables de oficio pueden iniciarse por denuncia, querella y por pesquisa judicial. Por su parte, el 572 del mismo Código precisa que los juicios en que se ejercita la acción privada que nace de crimen o simple delito comenzará por querella, debiendo considerar que la denuncia no es obligatoria, salvo los indicados en el 84.


En el actual Código Procesal Penal, que rige en algunas regiones, el inicio del procedimiento está contemplado en los artículos 172 y siguientes, indicando el 178 la responsabilidad y derechos del denunciante.

Respecto y en relación con los preceptos aludidos el 211 del C.Penal sanciona la acusación o denuncia que hubiere sido declarada calumniosa por sentencia ejecutoriada. La sanción depende de sí la imputación versa sobre crimen, simple delito o falta, el término acusación es sinónimo de querella la que se compara con la demanda en sede civil.


La denuncia calumniosa en Chile es un delito ubicado entre el falso testimonio y perjurio, en cambio en las legislaciones modernas es ubicado entre aquellos que atentan contra la administración de justicia.

ELEMENTOS QUE TIPIFICAN O CONFIGURAN SON:

A) Imputación de un delito mediante denuncia o querella.  Denuncia un delito quien lo pone en conocimiento de la justicia o de sus agentes, de palabra o escrito, indicando por lo regular, el nombre del delincuente o los datos que lo identifiquen, no con el objeto de formar parte en el proceso, sino con informar al tribunal a fin de que instruya el respectivo proceso, debiéndose presentar directamente al tribunal o a otra autoridad que tenga la obligación de comunicársela a él ar. 82 del C.pro.Penal.

   B) La acusación o denuncia debe ser declarada calumniosa por sentencia ejecutoriada. 



          PROBLEMA.  Es el adjetivo calumniosa, cual es su verdadero significado. Sentido gramatical, importa falsedad. Otros dicen que vale el sentido técnico del 412 del C.P.


Tratándose de un delito contra la administración de justicia claro está es un delito de acción pública, pues algunos sostienen que sería de acción privada en atención al alcance que se le daría a la frase” que hubiere sido declarada calumniosa por sentencia ejecutoriada”.


Respecto a un antejuicio no es menester un juicio para declararla, según la jurisprudencia terminado que sea el juicio a que dado origen a la acusación o denuncia falsa, bastaría que el afectado o un 3º, se presente ante el tribunal que corresponda para que, con el mérito de la sentencia dictada en el juicio anterior y que sobresee o absuelve, investigue y se pruebe lo falso y calumnioso de la acusación o denuncia que la haya causado y comprobado que así fue, se sancione al autor en la forma que determina el 211, conteniendo la sentencia DOS DECLARACIONES:

1) Que la acusación o denuncia era calumniosa

2) Que se condena a su autor.

Otro requisito es que la imputación debe ser  FALSA.  Lo es 1.- cuando el hecho imputado no se ha cometido; cuando, 2.- habiéndose cometido, no lo fue por la persona a quien se atribuye; o 3.- cuando habiendo sido perpetrado realmente por la persona sindicada, se omiten circunstancias concurrentes como que no hay acción o falta la antijuricidad del acto.   Por el contrario, la acusación no es falsa en el caso de haber sido errada la calificación del hecho como por ejemplo, es robo lo que es hurto o viceversa; o cuando el acusado o denunciado ha sido absuelto por falta de pruebas, no habiéndose acreditado la falsedad del delito que se le atribuyó.


La falsedad puede consistir no solo en el hecho de imputar a otro un delito determinado, sino también en el  simular indicios o huellas destinadas a aparecer a un inocente como participante en un delito, lo que se  conoce como acusación indirecta.


La autoacusación falsa es también punible, pues la ley no distingue.


En fin, hay que considerar que este delito es formal de mera actividad que no admite tentativa ni frustración.

PRESENTACIÓN EN JUICIO DE TESTIGOS O DOCUMENTOS FALSOS.

         El 212 sanciona como acusado de falso testimonio al que a sabiendas presentare en juicio criminal o civil testigos o documentos falsos.  El Código asimila este delito al falso testimonio, pero sólo en cuanto a la penalidad, en atención a que esta figura jurídica, surge con posterioridad a la falsificación y en todo caso se presenta como un delito independiente.   De todas maneras hay que tener presente que esta modalidad delictual no puede darse en aquellos casos en que la presentación en juicio del documento falso se  haga por la misma persona que intervino en la falsificación ya que en tal evento el 2º hecho no es sino la continuación del 1º. La presentación en juicio de documento falso queda sujeta a sanción aun cuando el falsificador por cualquier causa esté exento de responsabilidad criminal.

CLASE DEL DÍA 8 DE JULIO DE 2002.

DEL EJERCICIO ILEGAL DE UNA PROFESIÓN Y DE LA  USURPACIÓN DE FUNCIONES O NOMBRES.             (Art. 213 Y  214)

BIEN JURIDICO PROTEGIDO.

La potestad que corresponde al Estado de velar que los títulos de determinadas profesiones sean concedidos con las garantías de orden moral y cultural indispensables, como dice el tratadista Rodriguez Mourullo, por lo que el delito del epígrafe en su primera parte atenta contra esa potestad del Estado, aunque también puede verse afectados otros intereses como los de los colegios profesionales o las personas que reciben los servicios del delincuente. Estos se ven reflejado en el siguiente ejemplo: El que realiza actos propios de la profesión médica sin estar habilitado ataca la potestad estatal de expedir los correspondientes títulos, pero también puede lesionar los interese del grupo profesional de médicos y los del paciente que recibe sus servicios.

TIPO OBJETIVO.


HIPÓTESIS:


1)  Se sanciona al que fingiere autoridad, funcionario público o titular de una profesión que, por disposición de la ley requiere título o cumplimiento de determinados requisitos, y ejerciere actos propios de dichos cargos o profesiones.    Son elementos del ilícito no sólo el fingimiento de funciones a que el Código alude sin también el hecho de ejercer actos propios del cargo o profesión que se simula tener.


El inciso 2º del 213 castiga el “mero fingimiento de estos cargos o profesiones” y los sanciona como tentativa del delito en cuestión.


Debe considerarse en lo que toca a la usurpación de profesiones, que el delito no consiste en el simple ejercicio sin título legal ni permiso de autoridad competente  -acto constitutivo de la falta penada en el 494 Nº 8- sino en el ejercicio de tales profesiones mediante publicidad que es elemento del delito que se exterioriza de diversas formas: plancha profesional, papel con membrete, oficina abierta el público.

En la configuración del tipo es necesario que los actos ejercitados sean PROPIOS de la profesión, los que en general se contienen en la reglamentación de los Colegios profesionaleso en la ley. Respecto al ejercicio de las especialidades ello es más discutible  Hay que tener presente que además de esta regla general que abarca todas las profesiones titulares, existen otras normas como la inserta en el 313 a en el párrafo  de los crímenes y simples delitos contra la salud pública  


TIPO SUBJETIVO.


Sólo es punible la comisión doloso, pues si el sujeto creee erróneamente con error vencible que tiene derecho a ejercer determinados actos profesionales sin título, existirá error de prohibición, tanto más cuando tenga un permiso de la Administración o el tema sea discutible incluso entre los profesionales y colegios 

USURPACIÓN DE NOMBRE.

       El 214 sanciona al que usurpare el nombre de otro, sin perjuicio de la pena que pudiere corresponderle a consecuencia del daño que en su fama o intereses ocasionare a la persona cuyo nombre ha usurpado, el delito supone que se usurpa el nombre de persona determinada que existe actualmente, no lo integra el hecho tomar nombre supuesto o de usar seudónimo.

La frase “sin perjuicio de la pena” nos señala que sólo puede darse la concurrencia real, ya que en todo caso se aplicará la sanción correspondiente al otro delito que pudiera cometerse.

Respecto al uso indebido de trajes, insignias y condecoraciones, está considerado en el 333 del Código de Justicia Militar:

 “Será castigado con la pena de reclusión menor en cualquiera de sus grados, todo individuo que sin derecho use uniforme, insignias, distintivos o condecoraciones correspondientes a las Fuerzas Armadas”

FALSIFICACIÓN DE PASAPORTES, PORTES DE ARMAS Y CERTIFICADOS.


Amén de la falsificación de instrumentos públicos y documentos privados, se prevé en el párrafo 6º un tercer grupo de falsificaciones, que reciben un tratamiento especial, con penas o sanciones más bajas que en los casos antes nombrados, no obstante recaer varias de ellas en documentos que de hecho revisten el carácter de públicos, para darles protección.

        Son los siguientes:

Delitos de  falsificación y porte de armas son sancionados en el art. 199, 200 incisos 1º y 2º, destacándose en el primer delito que el sujeto activo sólo puede ser empleado público en los otros es indiferente sea un empleado publico o particular.

Clase del día 12 de julio de 2002.

Antes de seguir con otras falsificaciones vamos a ver la siguiente materia correspondiente a la clase del día 28 de junio último.

PRESENTACIÓN EN JUICIO DE TESTIGOS O DOCUMENTOS FALSOS.

         El art. 212 sanciona como acusado de falso testimonio al que a sabiendas presentare en juicio criminal o civil testigos o documentos falsos.  El Código asimila este delito al falso testimonio, pero sólo en cuanto a la penalidad, en atención a que esta figura jurídica, surge con posterioridad a la falsificación y en todo caso se presenta como un delito independiente.   De todas maneras hay que tener presente que esta modalidad delictual no puede darse en aquellos casos en que la presentación en juicio del documento falso se  haga por la misma persona que intervino en la falsificación ya que en tal evento el 2º hecho no es sino la continuación del 1º. La presentación en juicio de documento falso queda sujeta a sanción aun cuando el falsificador por cualquier causa esté exento de responsabilidad criminal.

FALSIFICACIÓN DE CERTIFICADOS

Los CERTIFICADOS objeto de falsificación está sancionados en el 202, 203, 204 y 205 del C.Penal. 

a) El facultativo que otorgare certificación falsa de enfermedad o lesión con el fin de eximir a una persona de algún servicio público, la normativa esta es de aplicación restringida, pues si el culpable expide la certificación como empleado público y con abuso de sus funciones, cometerá el delito del 193 Nº 4, FALSIFICACIÓN IDEOLÓGICA.

b) El empleado público que da certificación falsa de méritos o servicios, de buena conducta u otras circunstancias semejantes de recomendación, no quedando sujeto a sanción el particular que otorga certificado falsos de esta clase.

c)El que FALSIFICARE un documento de la clase consignada en los 2 artículos anteriores (falsedad MATERIAL) está en el inciso 1º del 204, comprende 

este tipo alterar uno verdadero y el hacer completo uno falso  y

d)FALSEDAD POR USO, esto es, usar maliciosamente documentos falsos (204 inciso 2 final). Castiga este precepto a los que maliciosamente usare este tipo de documentos falsos.  

PROBLEMA: Se genera por la expresión “Con el mismo fin” 

Pues ni el inciso 1º ni el artículo anterior determinan ninguna finalidad en particular, de manera que en un sentido natural y lógico debe entenderse, por ejemplo cuando se  consigue un certificado médico para no ir a trabajar un día determinado; para preparar una prueba en el caso de un trabajador que estudia. En el caso de uno de recomendación será obtener el trabajo o beneficio para el cual se ha procurado el atestado.

CERTIFICADOS QUE PUEDEN CAUSAR PERJUICIOS. 

El artículo 205, en su inciso primero se refiere al que falsificare certificados de funcionarios públicos que puede comprometer intereses públicos y falsos, como por ejemplo falsificar un título profesional o boleta de examen. Inciso 2º, contempla  otra conducta punible.

DELITOS DE LOS FUNCIONARIOS PÚBLICOS o DELITOS COMETIDOS POR EMPLEADOS PÚBLICOS EN EL DESEMPEÑO DE SUS CARGOS. 


ASPECTOS PRELIMINARES. Los delitos señalados en el epígrafe  están tratados en el párrafo 4º del Título III del Código Penal, que considera los agravios cometidos por los funcionarios públicos a los derechos garantidos por la Constitutión, consagrando el Título V a los delitos propiamente administrativos que pueden llevar a cabo los empleados públicos en su actuación funcionaria.


BIEN JURÍDICO:  La buena, óptima marcha y desenvolvimiento de los servicios públicos indispensables en el correcto tráfico jurídico. En suma, se protege la RECTA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA, en su más amplia acepción o significado. 


Los delitos del título V, pueden agruparse en:

1) Los que importan una agravio a la correcta generación y funcionamiento de la Administración  Pública, como la anticipada y prolongación indebida de funciones públicas, nombramientos ilegales, usurpación de atribuciones, abandono de destino.

2) Los que entorpoecen el regular desenvolvimiento de las actividades que les son propias, como la violación de secretos, infidelidad en la custodia de documentos, resistencia y desobediencia, denegación de auxilio.

3) Los que atentan contra el decoro, dignidad y prestigio de la Administración, como el cohecho, exacciones ilegales, abusos contra particulares.

4) Los que agravian el patrimonio del estado como la malversación de caudales públicos, fraudes.

 Clase del día 19 de agosto de 2002.

NOMBRAMIENTO ILEGALES. 


La persona nominada para el desempeño de un cargo público debe reunir los requisitos exigidos por las leyes, Código Orgánico de Tribunales, Estatuto Administrativo, Constitución, etc y de acuerdo con el 220 todo nombramiento que contravenga las exigencias legales constitute un delito.  Dicho precepto legal castiga al empleado público que a sabiendas nombrare o propusiere para cargo público a persona en quien no concurren las exigencias legales.


SUJETO ACTIVO: Tanto el funcionario que nombra como el que propone a persona que carece de las calidades legalmente solicitadas, como título, antigüedad, nacionalidad, etc., pero debe ser con DOLO ESPCÍFICO por la expresión “A SABIENDAS” lo que hace en la practica practicamente imposible la comisión del ilícito, por ausencia de prueba. En la practica, frente a una situación de esta naturaleza se deja sin efecto el nombramiento. 

El delito es formal, porque sólo basta la proposición o la designación para que se consuma. No sanciona a la persona nombrada.

       DELITOS QUE CONSISTEN EN INFRACCION A LOS DEBERES DEL CARGO.

CONSIDERACIONES GENERALES.                           Ocurre, que el art. 7 de la Constitución dispone que ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de aquella o las leyes, todo acto en contravención a dicho artículo es nulo. A su turno, el art. 4 del C.O.T. agrega que es prohibido al Poder Judicial mezclarse en las atribuciones de otros poderes públicos y 

en general ejercer otras funciones que las determinadas por él, de manera que en concordancia con dichas normas, el Estatuto Punitivo sanciona dos hechos fundamentales:

1) El ABUSO DE FUNCIONES y 2) la USURPACIÓN DE ATRIBUCIONES.

ABUSO DE FUNCIONES, entonces, de acuerdo con el 221 el empleado público que dictare reglamento o disposiciones generales excediendo maliciosamente sus atribuciones, invadiendo de esta manera según el caso atribuciones propias del Poder Ejecutivo o Legisltivo. Con malicia implica dolo directo, debe probarse. 

USURPACIÓN DE ATRIBUCIONES.


Se ocupa el art. 221 en sus incisos 1º y 2º , este último inciso hay que relacionarlo con los dispuesto en los arts. 152 y 154 que consideran un caso particular de atribuciones judiciales, las que se harán efectiva SÓLO cuando, entablada la competencia y resuelta por la autoridad correspondiente, los empleados administrativos o judiciales continuaren procediendo indebidamente.

        PREVARICACIÓN.

El Código Penal no da un concepto o definición de los que es prevaricar, sino que en los artículos 223 y siguientes consigna una extensa enumeración de los hechos que la constituyen.


Según la doctrina, prevaricar es FALTAR DOLOSA o CULPABLEMENTE A LOS DEBERES QUE IMPONE EL 

EJERCICIO DE UN CARGO O PROFESIÓN. A su turno el C.O. Tribunales en su art. 324 entiende por prevaricación la grave infracción de cualquiera de los deberes que las leyes imponen a los jueces.


SUJETOS ACTIVOS.


1.-  La prevaricación cometida por funcionarios judiciales.


2.-      La prevaricación llevada a cabo por empleados públicos del orden político o administrativo.

        3.-        La realizada por abogados y procuradores.


LOS FUNCIONARIOS JUDICIALES.


Se refiere a la prevaricación de los funcionarios judiciales, los arts. 223, 224, 225 y 227 números 1 y 3.

El ilícito puede tener cabida tanto en causas criminales como civiles y ser cometido con dolo, también se acepta la culpa; pero, en sus aristas de ignorancia inexcusables o negligencia.


El 223 trata de la prevaricación en sede civil o penal.


El 224 se refiere a la que incide en causa criminal o civil, con excepción del Nº 1 que alude a causas criminales.


El 225 se refiere a los juicios criminales o civiles, exceptuando el Nº 1 que considera sólo las causas civiles.


Los 223 y 224 Números 2 a 7 contemplan la prevaricación DOLOSA y los 224 Nº 1 y 225 la forma CULPABLE del injusto penal.


Tocante a los jueces puede ocurrir que puede violar la ley sin ser prevaricador, pues para que los ea el Código exige que obre a sabiendas, maliciosamente o con negligencia o ignorancia inexcusable, para hacer efectiva su responsabilidad que le afecte por su conducta ministerial debe entablarse previamente una querella de capítulos Título V, Libro III del Código de Procedimiento Penal.


Ar. 223  consigna los casos más graves de prevaricación, sancionando a los miembros de los tribunales de justicia, colegiados o unipersonales y los funcionarios que desempeñan el ministerio público cuando:

a) 1.- A  sabiendas fallaren contra ley expresa y vigente en causa criminal o civil. Este acápite configura el caso más típico y característico de prevaricación. En este caso se falla a conciencia de que se está infringiendo la ley o también puede ser cuando se falla en forma claramente injusta por negligencia o ignorancia inexcusables. En el prevaricato lo importante es que se obre con malicia, debe existir una incorrección contra la moral del juez fallador, ya que se aplica incorrectamente  están los recursos del caso. EN SUMA, relacionando este precepto con el Nº 1 de los arts. 224 y 225, la prevaricación consiste en fallar causas civiles o criminales contra ley expresa y vigente, a conciencia de que se está infringiendo la ley, o hacerlo en forma manifiestamente injusta por negligencia o ignorancia inexcusables, debiendo existir una voluntad reflexiva y consciente de delinquir. Es formal, se consuma con la sola dictación de la sentencia, independientemente de la suerte que pueda correr en otras instancias.

b) 2.- Por sí o por interpuesta persona admitan o convengan en administrar dádiva o regalo por hacer o dejar de hacer algún acto de su cargo. Este es caso de delito de cohecho. La ley castiga el hecho de vender la justicia, de negociar con ella

b) Cuando ejerciendo las funciones de su empleo o valiéndose del poder que éste les da, seduzcan o soliciten a mujer procesada o que litigue ante ellos. Este es un caso de abuso contra particulares.

Debe tenerse presente que entre los miembros de los tribunales colegiados o unipersonales se consideran los que integran además de los tribunales ordinarios, los que forman parte de tribunales especiales, de aduanas, de menores, militares, etc.  Entre los miembros de tribunales colegiados figuran los Ministros de la Corte Suprema, Cortes de Apelaciones, Marcial.  Entre los de los tribunales unipersonales, los ministros de Cortes, el Presidente de la Corte de Apelaciones de Santiago, de la Corte Suprema, cuando actúan como jueces de primera instancia, los de letras, los especiales de menores, del Trabajo, los de policía local, los jueces militares, etc. 

Estos mismos funcionarios cometen también prevaricación dolosa en los casos que enumera el 224 números 2 a 7, ambos inclusive.

        CLASE DEL DÍA 20 DE AGOSTO DE 2002

       Nº 2.- Este número es de la mayor importancia, pues cometer infracción a la ritualidad procesal es atentar al proceso mismo, produciendo nulidad en todo o parte sustancial.

Nº 3.- Materializa el delito de denegación o retardo de justicia.

Nº 4.- Este Nº es modalidad  especial de la denegación de justicia.

Nº 5.- Constituye este artículo la sanción al atentado de libertad personal,  pues los jueces son los único que están facultados por ley para decretar la libertad de un preso o detenido.

Nº 6.- Este número considera dos delitos:  1) Violación de secretos, castigado especialmente en el párrafo 8 de este Título ( art. 246 y siguientes) y 2) el auxilio o consejo a la parte en perjuicio de la contraria, esto lo señala el 320 del C.O.T. que prohibe a los jueces expresar y aun insinuar privadamente juicio respecto de los negocios que por ley son llamados a fallar.

Nº 7.-  Este Nº se relaciona con el 195 del C.O.T. que enumera los motivos legales que imponen al juez, competente en un principio para conocer de la causa, la prohición absoluta para intervenir en el negocio y son irrenunciables por las partes.

Los funcionarios aludidos cometen prevaricación culpable en los casos de los arts. 224 Nº 1 y 225, cuando lleven a cabo conductas allí, en estos artículos, mencionados.


Luego, el Código en el 226, castiga también impropiamente actos de desobediencia como prevaricación.        


El art. 227 números 1 y 3, extiende del delito prevaricación a otras personas llamadas también a ejercer funciones judiciales como por ejemplo los secretarios y fiscales de cortes, aunque sea accidentalmente o a emitir opiniones que influyan o puedan influir en la decisión de un asunto sometido al conocimiento de los tribunales.


TAMBIÉN, en este caso se encuentran los árbitros, peritos y otras personas que, ejerciendo atribuciones análogas, derivadas de la ley, del nombramiento de las partes o del tribunal, se hayan en iguales casos, los árbitros son personas, llamados asimismo compromisarios, que tienen la calidad de jueces para la resolución de un asunto litigiosos, ver ar. 222 del COT, los peritos que podrían quedar comprendidos son personas expertas en alguna ciencia o arte llamados a manifestar su opinión en materia de su especialidad. En verdad no deberían quedar comprendidos en las personas que prevarican porque sus dictámenes no obligan al juez.


PREVARICACIÓN  POLITICO ADMINISTRATIVA.

El Código considera dos casos:

1) El consignado en el 227 Nº 2 , hoy no  se aplica desde al vigencia de la Constitución del 80, pues fueron suprimidos, no obstante la norma no fue derogada del Código Penal.

2) La prevaricación de los empleados públicos no pertenecientes al orden judicial, referido en el 228 inciso 1º, debiendo tenerse presente que no cualquier empleado público se aplica sino a aquellos que por ley pueden resolver negocios sometidos a su conocimiento, como el gobernador frente a una merced de aguas, la provee arbitrariamente.

 También, existen los casos del inciso 2º del 228.

         Y, en fin, el 229 es un caso de denegación de justicia que se relaciona con el 253.


El 230 regula disposiciones comunes a los diversos casos de prevaricación.

PREVARICACIÓN:ABOGADOS y PROCURADORES.


Hipótesis legales de prevaricación:

a) De acuerdo con el 231 cuando el abogado o procurador con abuso maliicioso de su oficio perjudicare a su cliente o descubriese sus secretos, la ley los sanciona cuando actuán maliciosamente, no cuando revelan ignorancia u obran negluegetemente, aunque sea inexcusable, debiéndose tener presnte que perjudicar equivale a causar daño a un cliente en sus intereses materiales o morales, la gravedad del perjuicio influye en la cuantía de la pena.

En relación con el secreto profesional materia ligada a este artículo que sanciona el inciso 2º del art. 247, es punible de acuerdo con este artículo 231 sólo cuando en ella incurren los abogados y procuradores, vale decir, desplaza al 247 por ser especial.   

      B)  El abogado no procurador que teniendo la actual defensa de un pleito, patrocinare a la vez a la parte contraria en el mismo negocio, según lo consigna el 232, la ley penal   se refiere a la defensa simultánea de ambas partes en el mismo juicio, no a la defensa sucesiva de ellas, debiendo tenerse presente que los arts. 6, 7 y 10 del Código de Procedimiento Civil, se refieren a la constitución, extensión y expiración del mandato otorgado al abogado.

Clase del día 2 de septiembe de 2002.

MALVERSACIÓN DE CAUDALES PÚBLICOS.

     MARCO LEGAL. Título V, Libro II, de los Crímenes y Simples delitos cometidos por los Empleados Públicos en el desempeño de sus cargos, párrafo 5.

      BIEN JURÍDICO PROTEGIDO:  1.- Infracción del deber de probidad, fidelidad e integridad del funcionario en el manejo de los caudales o efectos que le están confiados en razón de su oficio. 

                                                                  2.- Lesión de los intereses patrimoniales del Estado que incide sobre los fondos públicos, dándole a este ilícito de esta manera un carácter patrimonial.


Se trata de mantener los recursos patrimoniales y su correcta gestión en el marco de la Administración pública. 

Antes de entrar de lleno sobre las clases de malversación, pues en la clase anterior alcanzamos a ver sobre aquello, distinguiremos entre malversación propia y malversación impropia, 
MALVERSACIÓN PROPIA. En esta se incluyen todos los tipos de malversación que se refiere a autoridades o funcionarios públicos y caudales o efectos públicos propiamente tales.

Elementos comunes. 

Sujeto activo es la autoridad o empleado público, que debe tener las características que hemos visto en otras clases, artículo 260 del C.P. El carácter de sujeto de este delito no la da solo el hecho de ser empleado público, sino la relación de estas personas con el objeto material del ilícito, los caudales o efectos públicos, entendiéndose cualquier objeto o cosa mueble, dineros, efectos negociables, etc. que tengan un valor económico apreciable.


El carácter público se determina por la pertenencia de los bienes a la Administración pública, que comienza desde el momento en que existe un derecho expectante de la Administración a la entrega de caudales, aunque no hayan ingresado formalmente en las arcas de la entidad. Los intereses que sé originen, ya ingresados, por ejemplo en una cuenta corriente bancaria, también son públicos.


En el caso de bienes privados manejados provisionalmente por la Administración, por ejemplo, cuando un juzgado recibe dinero, la apropiación por parte del empleado público constituirá estafa o apropiación indebida según el caso, pero no malversación.


De acuerdo con la jurisprudencia basta tan sólo con la percepción por parte del empleado público de los caudales destinados a la Administración para que éstos adquieran ya la categoría de públicos, según algún sector de la doctrina y la jurisprudencia.

RELACIÓN entre los caudales o efectos públicos y la autoridad debe existir alguna determinada, pues según veremos más adelante el Código habla de caudales o efectos públicos que el empleado público tenga “ a su cargo caudales o efectos públicos”. Según algunos autores no es suficiente conque el empleado público tenga los caudales “con ocasión de “ o “en consideración a “ la función que desempeñe, es preciso que la tenencia se derive de la función y competencia específica. No habrá, por tanto, malversación cuando la tenencia obedezca a una negativa abusiva, a un acto administrativo ilegal, a engaño, a abuso de oficio, etc.. El que estén a cargo de un empleado los caudales se quiere decir no se precisa la tenencia material, bastando con la posibilidad de disposición meramente jurídica, es indiferente que por ejemplo el funcionario tenga la llave de la caja de caudales o que pueda sacar esos caudales de la cuenta bancaria mediante cheques, etc.  

Clases de malversación:

1) La apropiación o substracción, denominada con el nombre de peculado, de peculare, robar el peculio ajeno, artículos 233  (acción dolosa) y 234 (acción culpable).

2) La distracción o uso indebido de caudales o efectos, sancionada en el 235.

3) Aplicación pública  diferente, consignada en el 236

4) Formas delictivas o secundarias asimiladas a la malversación, del 237.

PRIMER CASO:  MODALIDAD ACTIVA y PASIVA.  El artículo 233 contiene estas dos modalidades, sanciona al empleado público  que, teniendo a su cargo caudales o efectos públicos o de particulares en depósito, consignación o secuestro, los substraje o consintiere que otro los substraiga, la pena se gradúa en atención a la cuantía o valor de los malversado.

        REQUISITOS:  1)  Autor debe ser empleado público.

                                  2)Tenga a su cargo caudales o efectos públicos o de particulares EN DEPÓSITO, CONSIGNACIÓN O SECUESTRO, estos títulos se encuentran definidos en el Código Civil, depósito, art. 2211, la consignación, 1599 y el secuestro, en el 2249.

                                  Este número se refiere a las cosas que pueden ser objeto material del delito como al título en que se encuentre en poder del malversador, así objeto del delito son los caudales ( dinero) o efectos públicos o de particulares bienes muebles y valores negociables, al portador.  

                            La infracción del deber ha de ser dolosa, por cuanto el consentimiento es un consentimiento a la sustracción. 

                                   3) Los sustraiga o consienta que otro lo haga.

   

                 Sustraer implica apropiarse de dinero o efectos con el ánimo de comportarse como dueño, existiendo según el caso coparticipación, siendo indiferente el camino o medio empleado, como asimismo si hay o no daño o entorpecimiento del servicio
público, porque puede acontecer que el imputado restituya lo malversado.

                                   En resumen, se trata este delito del art. 233 de un delito de comisión y de comisión por omisión del deber de custodia de los caudales a cargo del empleado público, por lo tanto, es esencial la infracción de ese deber, independientemente de que dicha infracción se lleve a cabo por acciones positivas, entregando por ejemplo la llave de la caja al extraño o puramente omisivas.

LA FORMA CULPABLE está en el 234, que castiga al empleado público que, por abandono o negligencia inexcusable, esto es, que no admiten justificación ni disculpa,  diere ocasión a que se efectúe por otra persona la substracción, este último comete un  delito independiente según sea el caso, puede ser hurto, robo.


DISTRACCIÓN O  USO  INDEBIDO DE CAUDALES O EFECTOS.

ASPECTOS GENERALES.


Este delito, es una variante del peculado, está mencionado en el 235, que castiga al empleado público que aplicare a usos propios o ajenos los caudales o efectos puestos a su cargo.


La expresión APLICAR al considerar el inciso 2º el reintegro, nos lleva al convencimiento de que si hay reintegro existe aquella, luego, aplicar, es “SUSTRAER e INTEGRAR”. DISTRAER según se aprecia de este artículo implica destinar una cosa a un fin distinto de aquel a que estaba afecta, si la cosa distraída es una suma de dinero, el delito se conoce en doctrina como DESFALCO. 

TIPO SUBJETIVO. EL Elemento subjetivo del delito es el ánimo de comportarse como dueño, porque el simple uso indebido de la cosa, reconociendo dominio ajeno, no está sancionado, no existe el peculado de uso, como el caso de un jefe de oficina pública que emplea para uso particular el automóvil de servicio.

 
DIFERENCIA entre este artículo 235 con el 233 es la intención de reponer, en el 233 la intención del hechor es apropiarse definitivamente, adueñándose de los caudales o efectos puestos a su cargo. En el 235 existe la intención de reponer, el problema radica en establecer con claridad el elemento diferenciador, pues en verdad en el hecho la distracción no viene a descubrirse sino cuando el empleado se encuentra en la imposibilidad de llevar a cabo el reintegro.

Clase del día 3 de septiembre de 2002.

PENALIDAD.

El Código sanciona la distracción de caudales o efectos del artículo 235 del C.P. atendiendo si se produce o no daño o entorpecimiento del servicio público y a si ha habido o no reintegro:

a) Cuando el hecho se verifica con daño o entorpecimiento del servicio y ha habido reintegro, se aplica el inciso 1º del art. 235.

b) Si se verifica sin daño o entorpecimiento del servicio, habiendo reintegro, se  aplica el inciso 3º.

c) No hay reintegro, se aplica invariablemente el 233 concurra o no el elemento daño o entorpecimiento del servicio, de conformidad al inciso 2º del 235   

3º  APLICACIÓN  PÚBLICA   DIFERENTE.

CONCEPTO.  Es el delito que comete el empleado público que arbitrariamente diere a los caudales o efectos que administra una aplicación pública diferente de aquella a que estuvieran destinados, graduándose la pena si de ello resulta o no daño o entorpecimiento para el servicio u objeto en que debían emplearse de acuerdo con el 236.

Es formal, ya que se perfecciona por la simple aplicación pública distinta de la debida, siempre que ella sea arbitraria, vale decir, antojadiza, caprichosa, sin causa, razón que la justifique, aquí en este delito el deseo de obtener un provecho personal está ausente.

FORMAS DELICTIVAS ASIMILADAS A LA MALVERSACIÓN.

 Está en el 237, que describe dos casos que no constituyen verdadera malversación:

a) El hecho de que empleado público que, debiendo hacer un pago como tenedor de fondos del estado, rehusare hacerlo sin causa bastante, que equivale a sin motivo legítimo, como que las facturas contuvieran errores.

b) La actitud de un empleado público que, requerido por orden de autoridad competente, rehusare hacer entrega de una cosa puesta bajo su custodia o administración, es un acto de desobediencia, punible.

          MALVERSACIÓN IMPROPIA.

Dice el art. 238 del C. Penal que las disposiciones de este párrafo, son extensivas al que se halle encargado por cualquier concepto de fondos, rentas o efectos municipales o pertenecientes a un establecimiento público de instrucción o beneficencia.

La comparación que en este precepto se hace en relación a las disposiciones de este párrafo V, contiene varios supuestos de distinta entidad y naturalesza. Ninguna duda hay en asimilar a la malversación propia a los que se hallaren encargados de fondos o rentas pertenecientes a las Adimistraciones Públicas o de caudales o efectos públicos, por cuanto, aun siendo particulares tales encargados, la importancia de dichos bienes es notoria y su carácter público es indiscutible. Más dudas ofrece el caso citado en el artículo 233, ya que en este supuesto los bienes, por la intervención de la autoridad pública en la constitución del secuestro, depósito o embargo, se asimilan a los caudales públicos. De este modo se pretende dar una mayor protección a las decisiones de la autoridad, al constituir dichos estados posesorios. Pero tal protección puede resultar excesiva, al imponer penas demasiados severas a personas que sólo metafóricamente pueden considerarse funcionarios públicos. Autor en este caso puede ser incluso el propietario de dichos bienes que tras el embargo quede como depositario de ellos. El parentesco con el alzamiento de bienes y con la apropiación indebida es evidente, no excluyéndose el concurso de delitos, al ser de naturaleza diferente.

c) PROBLEMAS DE PARTICIPACIÓN.

            La malversación de caudales públicos, como todos los delitos comprendidos en el párafo V, es un delito especial, ya que autor en sentido estricto sólo puede serlo el que ostenta las cualidades personales exigidas en el tipo: la autoridad o funcionario público, o los asimilados a éstos en el artículo 238. Algunos supuestos de malversación constituyen también delitos comunes de hurto o apropiación indebida. 

La jurisprudencia y dóctrina más recientes consideran, sin embargo, que son de aplicación también aquí las reglas generales de la participación: accesoriedad y unidad del título de imputación. El particular que participe (induzca o coopere ) en la malversación del funcionario responderá también de este delito. En el caso contrario de que sea el funcionario quien participe en la sustracción realizada por el particular, aquél responderá, en principio, por el delito común.

FRAUDES Y EXACCIONES ILEGALES.

ASPECTOS GENERALES.

                Se consideran 2 grupos de delitos, a saber: 1) Las defraudaciones cometidas por empleados públicos en el desempeño de sus funciones y 2) una especial y singular forma de exacción ilegal cometida por los empleados públicos: 

NEGOCIACIONES INCOMPATIBLES y EXACCIONES ILEGALES.

      CONCEPTO:   Por fraude o defraudación debe entenderse el logro abusivo de una ventaja patrimonial en perjuicio de tercero, en estos ilícitos, el perjudicado o sujeto pasivo, es el Fisco.


FRAUDES: El 239 sanciona al empleado público que en las operaciones en que interviniere por razón de su cargo, defraudare o consintiere en que se defraude al estado, a las municipalidades o a los establecimientos públicos de instrucción o beneficencia, sea originándoles pérdida o privándoles de un lucro legítimo. Importa un enriquecimiento sin causa, ilícito, pues el agente que defrauda priva a otro de lo que en derecho le corresponde.


CARACTERISTICAS.  La ley considera la coparticipación y carece de importancia de que el agente reintegre la suma defraudada a diferencia de lo que sucede en la distracción de caudales o efectos públicos.

NEGOCIACIONES INCOMPATIBLES. 


Está consignado en el 240 y se configura cuando el empleado público directa o indirectamente se interesare en cualquiera clase de contrato u operación en que deba intervenir en razón de su cargo.


BIEN JURÍDICO tutelado aquí es proteger la honestidad e integridad que debe rodear la administración pública, el funcionario sólo debe velar por el interés público, no por el propio, no puede haber desdoblamiento, el tomar interés implica que de la negociación del caso se pueda derivar de ella un beneficio o un perjuicio económico  

El delito se configura cuando en el funcionario público se reúnen las dos siguientes características: 1) La del funcionario llamado a intervenir en la operación y 2) la de interesado en la misma.


Clase del 30 de septiembre de 2002.


EXTENSIÓN. El inciso 2º del 240 se extiende a los peritos, etc. que considera a otras personas que no son empleados públicos pero que igual pueden abusar de sus cargos y antepongan su interés personal al de las personas cuya guarda o protección les encomienda la ley, se relaciona con los artículos 394, 412, 1294, 1799, 1800 y 2144 del Código Civil.

EN FIN, el inciso 3º dispone que las mismas penas se impondrán a las personas relacionadas en este artículo, si en el negocio u operaciones confiadas  a su cargo diere interés a su cónyuge y a otras personas que consigna este inciso.


EXACCIONES   ILEGALES.

        Este ilícito visto en el primer semestre, por lo que me remito a lo ya considerado y explicado en aquella ocasión.


CRIMENES Y SIMPLES DELITOS  CONTRA  EL ORDEN Y SEGURIDAD PUBLICOS COMETIDOS POR PARTICULARES. (Título VI)
 


CONSIDERACIONES GENERALES.


La cantidad de delitos catalogados en los 15 párrafos que componen el título VI del Libro II, se eliminó el 13, sobre vagancia y mendicidad, heterogéneos entre sí, los bienes jurídicos que consideran son el ORDEN y SEGURIDAD PÚBLICOS, siendo del caso advertir desde ya que estos intereses se encuentran amparados en delitos de mayor gravedad como la sedición y rebelión.


ASOCIACIONES ILÍCITAS.


La Constitución en su art. 19 Nº 15 consagra el derecho a asociarse libremente, reprimiendo el Código Penal los abusos que el ejercicio de este derecho pueda 

originar, precisando los casos en que una asociación, atendida sus finalidades no quede amparada por esta garantía, cuando se salen del marco de la licitud para ingresar en lo ilícito.

CONCEPTO:  Está definido en el 292, que por su redacción no la limita a grupos determinados sino que la amplía a toda asociación cuyos fines sean la perpetración de hechos calificados de delitos por las leyes, cualquiera sea el número de sus componentes y la duración fijada por la asociación.

La ley para sancionar exige sólo que se haya querido cometerlos, cometiéndose, los asociados culpables responmderán por ello según las normas del concurso de delitos, de acuerdo con el 294 bis.


Es un delito de PELIGRO, permanente, que supone la concurrencia obligada de un conjunto de individuos, los que son castigados por el sólo hecho de participar en la asociación.  No obstante, quedan al margen de responsabilidada pena aquellos que no han participado en la maquinación.


FACTORES QUE INCIDEN EN LA DETERMINACIÓN DE LA PENA EN LA ASOCIACIÓN ILÍCITA:

1) Objetivo y finalidad perseguida: la perpetración de crimenes o simples delitos  art. 293.

2) Calidad y participación de sus componentes distingueindo entre los jefes, cabecillas o personas que hubieren ejercido mando en ella y los simples afiliados que hubieren tomado parte en la asociación 293.

3) Los que a sabiendas y voluntariamente le hubieren suministrado medios o instrumentos paa cometer los crimenes o simples delitos, alojamiento, escondite o lugar de reunión.

Quedan exentos de responsabilidad aquellos de los culpables que, antesde ejecutarse algunos de los crímenes o simples delitos que constituyen el objeto de la asociación 

y antes de ser perseguidos, hubieren revelado a la autoridad la existencia de la mismas, de acuerdo con el 295.


El 295 bis castiga en su inciso 1º al que habiendo tenido noticias verosímiles de los planes o actividades desarrolladas por uno o más miembros de una asociación, omite ponerlas oportunamente en conocimiento de las autoridades.


El inciso 2º de este artículo establece casos de excención de responsabilidad, consignando que esta exención no se aplica si se hubiere incurrido en la omisión “para facilitar a los integrantes de la asociación el aprovechamiento de los efectos del crimen o simple delito.”

AMENAZAS  DE  ATENTADOS CONTRA LAS PERSONAS Y PROPIEDADES.


CONCEPTO: Amenazar es expresar o dar a entender con palabras o ademanes que se pretende inferir un mal a otro.


Jurídicamente, tal como se deduce de la regulación de este delito en el artículo 296, la palabra “amenaza” tiene un sentido más restringido ya que el mal con que se amenaza debe constituir un delito que recaiga sobre bienes jurídicos tales como la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral, la libertad sexual, la intimidad, el honor, el patrimonio y el orden socioeconómico del amenazado o su familia.

        También, cabe la amenaza que no es delito en el art. 297, por lo que corresponde definirla en un sentido gramatical de la expresión, COMO LA EXTERIORIZACIÓN HECHA POR UNA PERSONA A OTRA DEL PROPÓSITO DE CAUSARLE A ÉL o SU FAMILIA ALLEGADA UN MAL, dependiendo luego del respectivo tipo delictivo la 

determinación de la naturaleza de dicho mal, antes de ver los distintos tipos legales, veamos algunas cuestiones comunes a los mismos.

BIEN JURIDICO protegido es la libertad y seguridad personal, aquí en este párrafo es la dirigida contra PARTICULARES, dirigida contra poderes públicos, podría configurar sedición, contra las aurtoridades, un atentado o desacato.


TIPO OBJETIVO.

        La acción consiste en exteriorizar un  propósito, que es hacer un mal, vale decir, la privación de un bien presente o futuro. El mal ha de ser en principio ilícito, delictivo o no.

El sujeto activo ha de exteriorizar su propósito de un modo que haga creer al sujeto pasivo que es real, serio, persistente e independientemente de la forma que se use para su exteriorización, no siendo menester que el sujeto activo piense realizar ese propósito realmente, basta con que aparentemente pueda considerase como tal por parte del sujeto activo. Es necesario, por tanto, que la amenaza llegue a conocimiento del amenazado, aunque sea por vía indirecta y que éste comprenda el sentido de la emenaza, de ahí que según la jurisprudencia hay que tener en cuenta las circunstancias del hecho.

La cuestión de la gravedad del mal y su adecuación para intimidar tiene que relacionarse con la persona del amenazado y con las circunmstancias que lo rodean, n siendo preciso que la amenaza llegue a intimidar al amenazado, sino que basta que OBJETIVAMENTE sea adecuado para ello. Expresiones “te voy matar”, “cuando vayas por Perto Montt te voy a dar una paliza que vas a recordar por el resto de tus días” etc. no puedens er más o menos intimidantes en función de las circunstancias y de la propia condición del que las profiere y del que las recibe. Hay amenazas que por muy graves que sean no despiertan sentimientos de inseguridad ni tienen capacidad para modificar la voluntad de una persona, como por ejemplo decir “cuando gane las elecciones voy hacer que te detengan"” no es creíble. Sí, las amenazas de muerte por ejemplo empuñando armas de fuego o mostrando un afilado cuchillo, se consideran graves.

TIPO SUBJETIVO.

Es necesario el dolo, que en el caso de la amenaza condicional defe referirse a la consecución de lo que el que amenaza solicita, por ej. Una cantidad de dinero, la realización de una determinada actividad.

ELEMENTOS DEL TIPO. De acuerdo con el 296, seriedad y verosimlitus, vale decir, que sea constitutiva de un mal verdadero que el amenzador tiene el propósito de causar y que sea posible que se verifique, de manera que lo que se profiera en un momento de excaltación o por mera broma, no será delito o acerá en la falta que sanciona el 494 N º 4.


La proteccoón se extiende al amenazado y a su familia, a quienes el Código ampara en su persna, honra o propiedad.


REQUISITOS: La ley distingue para castigar la amenaza sobre si el hecho sobre que versa es o no cosntitutivo de delito. El primer caso se encuentra previsto en el 296 y el segundo, en el 297.


En la amenaza de un mal constitutivo de delito, matar, lesionar, etc. la pena se gradúa considerando las siguientes circunstancias:

1) Si la amenaza se hubiere hecho exigiendo una cantidad o imponiendo cualquiera otra condición ilícita y el culpable hubiere conseguido su propóito; a no ser que merezca mayor pena el hecho consumado, caso en el cual se impondrá  ésta.

2) Si hecha la amenaza bajo condición, el culpable no hubiere conseguido su propósito.
3) Si la amenaza no fuere condicional.
Cuando la amenaza se hace por escrito o por medio de emisario, éstas se estimarán como circunstancias agravantes, pues queda de manifiesto la premeditación del agente.

      Clase del día 1 de octubre de 2002.

NO ES DELITO.

Si la amenaza versa sobre un hecho que no constituye delito, la ley sujeta a sanción únicamente cuando se hace en las condiciones del Nº 1 del art. 296.


Hay que tener presente que no caen bajo sanciones aquellas amenazas inspiradas en el ejercicio de un derecho, por ejemplo cobrar una deuda, denunciar un delito, defenderse legitimamente.


298 dar caución.

       En los casos de amenaza condicional, simple, por escrito o por medio de emisario, sea o no constitutivo de delito el mal que ella envuelve, el amenazador puede además ser condenado a dar caución de no ofender al amenazado, y en su defecto, a la pena de sujeción  a la vigilancia de la autoridad de acuerdo con el art. 298 del C.P.

        CONCURSO.

        Si la amenaza se dirige contra determinadas personas, jefe de estado, ministros, etc. hay que ver la oportunidad en que ocurre y los fueros si existen. Cuando en forma inmediata se realiza el mal que se amenaza y es constitutivo de delito la amenaza se consume por estos delitos, desapareciendo como tal, pero no cuando existe un lapso de tiempo entre la amenaza del mal y su realización. 
DE LA OBSTRUCCIÓN A LA JUSTICIA .

Aspectos generales:
El bien jurídico protegido es la correcta y normal desenvolvimiento de la administración de justicia, en la búsqueda de la verdad, se trata de la existencia de una justicia expedida y eficaz.

TIPICIDAD.

El tipo objetivo, esto es, el estudio de la conducta típica en un plano puramente objetivo, está señalado en el art. 269 bis que sanciona a los que rehusaren proporcionar a los tribunales de justicia antecedentes que conozcan o que obren su poder y que permitan establecer la existencia de un delito o la participación punible en él, o que con posterioridad a su descubrimiento, destruya, oculte o inutilice el cuerpo, los efectos o instrumentos de un crimen o simple delito.

Este artículo además de sancionar las conductas antes mencionadas, indica el objeto material de este delito.

El comportamiento está constituido por la pluralidad de hipótesis que indica la norma en cuestión, lo que está claro que la afección el correcta administración de justicia. 

SUJETO PASIVO. La justicia de acuerdo al bien jurídico que se entiende protegido: la Justicia plena y sin obstacúlos.

EXENTOS, están las personas a que se refiere el inciso final del artículo 17 del Código Penal y el 201 del Código de Procedimiento Penal     


Según la jurisprudencia para que se configure este ilícito no es necesario que el hecho punible se encuentre acreditado, ya que la obstrucción a la justicia podría tener por objeto, precisamente, evitar el establecimiento adecuado de un delito sujeto a investigación.


El 269 bis del C.P. contempla dos hipótesis. Una, en que el comportamiento estás encaminado a impedir el establecimiento de un delito y, la 2da. que tiene por finalidad impedir que se establezca la participación de una persona determinada en un delito ya precisado.

OTROS DELITOS QUE AFECTAN LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA.

CONSIDERACIONES GENERALES. La autoridad pública está expuesta a ser víctimas de delitos que menoscaben su dignidad o pongan en peligro la persona de sus representantes. Entonces, para resguardar la dignidad, prestigio o decoro de la autoridad, existe el delito de DESACATO y para preservar a los funcionarios de los peligros contra su persona o bienes, existe el delito de ATENTADO.


El ATENTADO, tiene su consagración en el 261 que comprende dos figuras, el Nº 1 que excluye expresamente la forma de alzamiento público para tales fines, lo que transformaría el delito, precisamente en alguno de aquellos. Además esta figura se diferencia de la del 133 en que aquí el ilícito se consuma con el empleo de la fuerza o intimidación, en tanto que aquélla se exige que los objetivos se hayan logrado.


Los del Nº 2 se realizan mediante acometimiento o resistencia violenta, empleando fuerza o intimidación. Acometer equivale a agredir, el empleo de la fuerza o de la intimidación ha de tener por objeto obligar a la autoridad o a sus agentes a ejecutar u omitir un acto funcionario contra su voluntad, porque si se la emplea después que la resolución ha sido tomada, la conductadel hechor encuadraría en este nº 2, pero bajo la forma de resistencia.


DESACATO.


Consiste en la falta de respeto u ofensa inferida a la autoridad en la persona de sus representantes, en el ejeicio de sus funciones o con motivo u ocasión de ellas.


BIEN JURÍDICO PROTEGIDO, es el principio de autoridad. 

SUJETO ACTIVO, cualquier persona, incluso un funcionario público.

FACTORES QUE DETERMINAN LA SANCIÓN EN EL DESACATO.

El Código Penal para estos aspectos considera a las personas desacatadas, al SITIO Y CIRCUNSTANCIAS en que se perpetra el delito y los motivos que lo determinan.


Respecto de las PERSONAS, esta circunstancia lo consigna el 263. Para resolver el problema cuando una persona actúa como autoridad y cuando no, lo resuelve el 266.

        Respecto al SITIO Y CIRCUNSTANCIAS.

        Se consideran las siguientes circunstancias:

  A.- Los que perturban gravemente el orden de las sesiones de los cuerpos colegisladores y los que injurian o amenazan en los mismos actos a algún diputado o senador.

B.- Los que perturban gravemente el orden en las audiencias de los tribunales de justicia y los que injurian o amenazan en los mismos actos a un miembro de dichos tribunales, art. 264 nº 1 y 2.

 C.- El que ocasionare tumulto o excitare al desorden en el despacho de una autoridad o corporación pública hasta el punto de impedir o interrumpir sus actos, de acuerdo con el 268. 


Considerando los motivos determinantes del delito, se considera para los efectos de la sanción a los que injurien o amenacen:

1.--  A un senador o diputado por las  opiniones manifestadas en el Congreso;

2.-      A un miembro de un tribunal de justicia por los fallos que hubiere dictado.

3.-    A los Ministros de Estado u otra autoridad en el ejercicio de sus cargos, y

4.-       A un superior suyo con ocasión de sus funciones 264 Nº 3.


La CUANTÍA de la pena depende de que la injuria o amenaza sea grave o leve, 265. En todo los casos relacionados con el 264 la provocación a duelo, aunque sea privada, se reputará amenaza grave.

EN FIN, hay que tener presente que sobre esta materia existen otras normas en otras leyes, así el Código de Justicia Militar, en el párrafo 2º, título VII del Libro III, sanciona el ultraje a los superiores, que es la forma militar del desacato, también se tiene la Ley de Seguridad del Estado, que es importante, cuyo art. 6º, letra b) derogó tácitamente los arts. 263 y 264 del Estatuto Punitivo, en los casos expresados en él, no distinguiendo su texto si la injuria, calumnia o difamación se profieren públicamente o en privado y si tienen o no relación con el ejercicio de las funciones que desempeña el ofendido, en todo caso a cualquier evento la ofensa de que se haga víctima a las personas que menciona es constitutiva de un delito contra el orden público, sujeto a la sanción establecido en el   art. 7º de esta ley de Seguridad.


Clase del día 14 de octubre de 2002.

COHECHO.

Comete este delito el empleado público que por dádiva o promesa comete alguno de los delitos que configura el título V, siendo esta figura la más grave porque su fin último es la comisión de un hecho ilícito o las acepta para realizar u omitir actos propios de su cargo no sujetos a remuneración.

Bien JURÍDICO, es el decoro, el prestigio y el correcto funcionamiento de la administración de justicia.

Es una figura de acción bilateral, pues supone la concurrencia de dos voluntades en un mismo actuar, 1, la del cohechador y la del cohechado, la del que corrompe y del que se deja corromper.

De la bilateralidad se desprende la distinción que hace el Código entre cohecho activo y pasivo.

Se puede distinguir de acuerdo con los textos cohecho propio o impropio, según el acto empleado sea delictuoso o, por el contrario propio legítimo del cargo que el funcionario desempeña.

Es un delito formal, porque se perfecciona por la acción de dar y recibir o de ofrecer y aceptar dádiva o promesa, pero que también debe ser material, debe realizada la acción material.

EJEMPLO DE COHECHO.

HECHO. “ Que entre enero y los últimos días de febrero de 1999, un tercero, que a la sazón ejercía como jefe de gabinete del Subsecretario de Transportes en el Ministerio del ramo y que tenía la calidad de funcionario público, solicitó para sí –por medio de un tercero- un benefico económico de $ 10.000.000 para ejecutar un acto con infracción a los deberes de su cargo, lo que configura o constituye un ilícito de cohecho, según lo prevé y sancional el art. 248 bis del C.P.”

· “ Que aproximadamente en enero de 2000, un tercero que a la sazón ejercía como jefe de gabinete del Subsecretario de Bienes Nacionales y que tenía la calidad de funcionario público, exigió indebidamente a un subordinado suyo que se desempeñaba en la Octava Región, que no procediera al cirre legal de una planta de revisión técnica de un concesionario (nn que se encontraba procesado criminalmente por irregularidades de su establecimiento, a petición de un parlamentario de la zona que le indico que se trataba de un contribuyente político suyo, hecho  que constituye el delito de cohecho bajo la forma de haber omitido un acto debido de su propio cargo, sancioando en el art. 248......”

· “Que un tercero que a la sazón se desempeñaba como subsecretario de Transportes ordenó contra la opinión expresa del subordinado suyo que se desempeñaba como Seremi en la Octava Región y que así se lo represnetó, la reapertura de una planta de revsión técnica cuya concesionaria había fallecido y a favor de su viuda, pese a que ya no existín, por el motivo señalado, ni repersnetante autorizado ni boletas de garantía disponibles, hecho que constituye el delito de cohecho bajo la forma de haber ejecutado un acto con infracción a los deberes de su cargo, sancionado en el art. 248......”

La Ley 19.829 publicada en el d.of. de 8 de octubre de 2002, sustituye el inciso 2º del artículo 249, también el 250 y agrego dos nuevos 250 bis A y 250 Bis.

CRIMENES Y SIMPLES DELITOS CONTRA LA SALUD  PÚBLICA.


Este párrafo, el Nº 14, sólo se contemplan conductas que atenten o que ponen en peligro la salud individual, pues la aludida denominación no implica necesariamente que exista un orden público de la salud.


Hay que tener presente que las conductas descritas son en la mayoría de peligro concreto o de peligro abstracto y que cuando se produce efectivamente un daño se mantienen el tipo y su sanción, incurriendo además el autor en la pena que corresponda por muerte, lesiones, etc. que deriven de las conductas. En otros casos se abandona este critero y es una circunstancia agravante.

EJERCICIO   ILEGAL DE PROFESIONES MÉDICAS.

Las conductas descritas en los artics. 323 a, 313 b y 313 c, se refieren al ejercicio de la profesión de médico cirujano, dentista, químico farmacéutico, bioquímico u otras de características análogas, relativas a la ciencia y arte de precaver y curar las enfermedades del cuerpo humano, aunque se a a título gratuito.

La enunciación que se hace en los dos primeros artículos respecto de carreras o profesiones es sólo a título EJEMPLAR y comprende a todas las que se ejercen en torno a la ciencia o arte de curar o prevacer enfermedades del cuerpo humano quedando comprendidas, aun cuando no se indiquen, entre otras, obstetricia, enfermería, teconología médica, etc.

EL ARTÍCULO  313 a sanciona al que careciendo de título profesional competente o de la autorización legal  exigible para el ejercicio profesional ejerciere actos propios de la respectiva profesión, explicando este artículo que se entiende por actos propios de dicha profesión.

En el inciso 3º se establece que lo preceptuado no es aplicable a quienes prestaren auxilio cuando no fuere posible obtener oportuna atención profesional, lo que e sinnncesario que la ley lo destaque pues la conducta que la ley sanciona requiere de habitualidad en el infractor.

En el último inciso de este artículo se hace acreedor a sanción a a quel que prestare su nombre para amparar el ejercicio profesional de un tercero no autorizado por el mismo, lo que es innecesario pues resultaría responsable según las reglas generales de la coparticipación.  

El 313 b castiga la CHARLATANERÍA que es una forma ilegal de ejercicio de las nombradas profesiones. 


Clase del día 29 de octubre de 2002       

         DE LOS CUASIDELITOS (TÍTULO X).

    En fin, el Libro II termina  considerando los cuasi delitos, que, por regla general no son penados, artículos 2 y 10 Nº 13, estableciendo el 493 que las disposiciones que vamos a ver no se aplican en caso de normas especiales sobre cuasidelitos.

 El artículo 2284 del Código Civil nos enseña que las obligaciones que se contraen sin convención nacen de la Ley o del hecho de una de las partes; agregando que si el hecho del que nacen es lícito, constituye un cuasicontrato; si el hecho es ilícito, y cometido con intención de dañar, constituye un delito. Finalmente dice esa disposición que si el hecho es culpable, pero cometido sin intención de dañar, constituye un cuasidelito.
 Analizemos genéricamente el concepto de “CULPA” que ocupa una situación intermedia entre el dolo y el caso fortuito, definida como una conducta voluntaria, lícita o ilícita, realizada con negligencia o imprudencia, que ocasiona un resultado antijurídico no previsto o previsto pero no querido ni asentido, de lo que se sigue que siempre tiene que haber un resultado, no hay tentativas culposas.

Luego los elementos integrantes de la culpa y del cuasi delito que deriva de ella son:

1) Una conducta voluntaria, realizada imprudentemente o con negligencia.

2) Un resultado antijurídico no previsto o previsto pero no querido ni consentido.

3) Una relación causal entre la acción y el resultado.

Luego, el delito culposo se define por la concurrencia de 2 elementos fundamentales, subjetivo, el uno: imprevisión de lo previsible o no aceptación ni asentimiento de lo previsto y, objetivo, el otro, el daño resultante de la acción u omisión voluntaria.


En otras palabras, en la acción dolosa el resultado es previsto y querido y en la culposa no fue previsto, siendo previsible, o fue previsto, pero no querido ni asentido.  


La doctrina admite que la culpa reviste 4 formas principales:

1.-  IMPRUDENCIA. Es infracción al deber legal de cuidado quebrántandose normas básicas o elementales de cuidado siendo la imprudencia TEMERARIA ya una infracción grave a ese deber legal de cuidado por omisión de medidas de cuidado.

2.- NEGLIGENCIA, (falta de actividad, se pudo haber evitado el resultado empleando más actividad 

3.- IMPERICIA, se presenta en el ejercicio de algunas actividades que requieren especiales conocimientos o destrezas, como la cirujía, manejo de máquinas especiales, como por ejemplo el médico que opera consciente de su falta de habilidad  

y 4.-  INOBSERVANCIA DE LOS REGLAMENTOS.

 El Código penal en el Título X sanciona los cuasi delitos contra las pesonas estableciendo diversas graduaciones dentro de la culpa.


CASTIGA:

1.-   Al que por imprudencia ejecutare un hecho que, si mediara malicia, constituiría un crimen o simple delito contra las personas  Art. 490.  El legislador no ha definido la imprudencia emeraria y son los jueces, a los que corresponde determinar la gravedad del escuido o negligencia que es delictuosa.

2.-  El art. 491, comprende los profesionals que allí idnica, debiendo considerar que la palabra “flebotomiano” correspnonde a la de dentista, este artículo en su contenido es más amplio que el anterior, pues comprende la acción y la omisión, no consideró la impericia o ignorancia inexcusable, lo que carecde de enjundia, porque la negligencia comprende también la falta de conocimiento.


Hay que considerar en relación con los cuasidelitos, que el descuido culpable en el desempeño de la profesión, sin daño a las personas, constituye la falta del 494 Nº 10.  

3.- Tenemos el caso del 491 inciso 2º.

4.- En fin, vienen los casos que describe el 492 que son los más frecuentes en la vida diaria.


PROBLEMA DOCTRINAL, CUANDO UN AUTOMOVILISTAS EMBISTE A UN GRUPO DE PERSONAS Y CAUSA 4 LESIONADOS, SE TRATA DE UNA SOLA INFRACCIÓN O DE 4 CUASI DELITOS? 

La jurisprudencia ha señalado que, si como consecuencia de la conducta imprudente del acusado se produjeron lesiones a 4 personas, tal resultado múltiple no autoriza para concluir en la existencia de 4 cuasidelitos diferentes, pues no puede sostenerse que en la realización de los hechos materiales investigados, aquel, el imputado haya pretendido lesionar a 3 personas distintas mediantes actos imprudentes, 4 en total, es uan conducta única con pluralidad de resultados, es un hecho único punible, en definitiva.

LEY DE ALCOHOLES.

    
 Esta ley que representa una codificación especial de orden público, sistematizada con el objeto de fijar normas específicas y definitivas sobre fabricación, comercio, consumo, etc. de distintas bebidas embriagantes de uso habitual o materias y productos de contenido alcohólico, esta dividida en tres cuerpos de preceptos que tienen las denominaciones de:  Libro I del artículo 1 al 52, que entrega normas y procedimientos para su observancia y aplicación por el Servicio Agrícola y Ganadero dependiente del Ministerio de Agricultura que tiene que ver con los actos derivados de la produccción y distribución de ingredientes alcohólicos en general.

Libro II, comprende los arts. 113 al 187, existiendo varios cuerpos reglamentarios que se han dictado para su mejor interpretación, como el reglamento del Libro II, para el uso de la prueba respiratoria a conductores de vehículos, en el otorgamiento de patentes que allí se indica, y finalmente, dispisiciones varias contenidas en los arts. 188 al 192, libro II.

El LIBRO II, es el más importante, pues comprende todo lo relativo al comercio y consumo de bebidas embriagantes, patente y permisos; funcionamiento de los negocios; faltas y delitos derivados de la intemperancia alcohólica de las personas y sobre la conducción de vehículos en estado de ebriedad o bajo la influencia del alcohol. 

ART. 113, se refiere a la ebriedad común cuando es expuesta en público, manifiestamente clara e inconfundible, producida por la máxima intoxicación alcoholica al punto de que el individuo pierde el control de sus actos, trasgresión que se sanciona con pena de trabajos obligatorios que pueden ser conmutables en multa o en reclusión médico hospitalaria cuando el individuo es ebrio consuetudinario o es vicioso.

La ebriedad cuando se trata de personas que en su calidad de maquinistas de trenes y embarcaciones, conductores de vehículos a tracción mecánica o  animal; guardafrenos y cambiadores, asumen su responsabilidad civil y criminal de sus actos, en cuanto a la seguridad de los medios de transporten que conducen o gobiernabn y de la vida y salud de las personas que se encuentran bajo su cuidado, el ART.121 se eleva a la categoría de simple delito, con diferentes penas según la consecuencia que de tal desempeño criminoso puede resultar.  Es más, el inciso 4º de dicho artículo reafirma la tipicidad del delito, cuando previene que se entenderá que hay desempeño de ebriedad aún respecto de los que encontrándose ebrios fueren sorprendidos en circunstancias que hagan presumir que se aprestan a actuar en tal estado o que acaban de hacerlo, también concurren 2 presunciones, del 122:

a) Cuando huye del  lugar del accidente.

b) Cuando una vez detenido se niega a someterse al examen de alholemia en los eatablecimientos sanitarios donde es llevado por los aprehensores.

          DESEMPEÑO PROPIAMENTE TAL.


  El 121 de la ley del ramo reglamenta estos casos, cuando un  estado de intemperancia  configura la ebriedad manifiesta:

· Cuando es sorprenido ejecutando su labor en el medio de transporte que conduce, gobierna o dirige.

· Cuando surgen circunstancias que hagan presumir fundadamente que se apresta o se prepara a actuar como tal.

·  Cuando las circunstancias concurrentes demuestran que acaba de cumplir con su cometido habitual u ocasional, siendo o no dueño o usuario del medio de transporte en que se le encuentra.

DEFINICIÓN DE LOS SUJETOS ACTIVOS:

MAQUINISTA, es todo aquel que gobierna, dirige o maneja máquinas o motores de embarcación, sean aéreas, marítimas, fluviales o lacustres o de ferrocarriles.

CONDUCTOR DE VEHICULO, es toda persona que conduce, maneja o tiene conrtrol físico de un vehículo motorizado en la vía pública; que controla o maneja un vehículo remolcado por otro; o que dirige, maniobra o está a cargo del manejo directo de cualquier otro vehículo, de un animla de silla, de tiro o areo de animales art.2 de la Ley de Tránsito 18.290.

GUARDAFRENOS, es toda persona encargada de accionar o manejar los frenos de un convoy de transporte, sea tren, tranvía, etc. 

CAMBIADOR, es el encargado de mantener, fijar o cambiar la dirección de marcha de todo medio de transporte.

TIPOS DELICTUALES.

1º   Desempeñarse en estado de ebriedad sin causar daño alguno o causando daños materiales o lesiones leves. En este  último caso conviene destacra  que el inciso 1º del 121 previene que se reputarán de tales todas las lesiones que produzcan enfermeddad o incapacidad del ofendido o víctima por un tiempo no mayor de 7 días.    INCISO 1º DEL 121.

 Este inciso comprende 3 aspectos distintos con igual tratamiento punitivo   1.- Desempeño en estado de ebriedad sin causar daño alguno.  2.- Causando daños materiales.   3) Causando lesiones leves.  Tramitación está en el inciso 1º del 181.

2º.-  DESEMPEÑARSE EN ESTADO DE EBRIEDAD CAUSANDO LESIONES MENOS GRAVES O GRAVES A UNA O MÁS PERSONAS.


Las aludidas circunstancias agravantes implican agravación en la pena.

3º.- DESEMPEÑARSE EN ESTADO DE EBRIEDAD CAUSANDO CAUSANDO LA MUERTE DE UNA O MÁS PERSONAS.   En estos casos la pena aumena, la principal es de 3 años y 1 día de presidio menor en su grado máximo.

Exámenes de ALCOHOLEMIA y presunción de embriaguez.


El inciso 2º del art. 122 de la Ley ordena que los funcionarios de Carabineros o de Investigaciones adopten las medidas inmediatas para someter al detenido a unexamen cinetífico de sangre en los establecimientos sanitarios que indica y termina por establecer la presunción legal de embriaguez del acusado, si este se negare a dicho exámen, esta norma no implica que el examen se cumpla por la fuerza si el infractor se niega a ello, pues opera la presunción de embriaguez.


En cuanto a las medidas conducentes a establecer el estado de intemperancia según conceptos cientifícos emitidos por el Instituto Médico legal y acorde con lo dictaminado por la Excma. Corte Suprema,   el examen de alcoholemia es fundamental. Cuando la cifra de alcoholemia oscila entre 0,50 y 0,99 gramos  por mil se estima que una persona se encuentra bajo la influencia del alcohol.   El estado de ebriedad comienza con 1 g. por mil de alcoholemia.   En fin, es importante destacar que de acuerdo con la jurisprudencia y la doctrina este informe es un antecedente singular que no constituye medio de prueba idónea para acreditar con su solo mérito, el estado de ebriedad, requiridiéndose otras probanzas al efecto. El estado de embriaguez implica un grave y profundo compromiso de las facultades intelectivas de una persona. 


LEY SOBRE TRÁFICO   DE   ESTUPEFACIENTES. 

En nuestro país, no obstante los paradigmas académicos que han originados doctrinas sociales para el manejo del problema del uso indebido y consumo abusivo de sustancias psicoactivas, donde se enfrentan 2 posturas, una relativa a una “sociedad libre de drogas” y otra que postula la “ reducción del daño” y del riesgo entre quienes consumen, están vigente desde 1995, la nueva ley de drogas, 19.366, que castiga con pena mínima de 5 años de prisión toda forma de producción y provisión de drogas, sin distinguir entre el pequeño tráfico motivado pro la necesidad y el crimen organizado con fines de enriquecimiento ilícito, castigando de igual manera el lavado de dinero, la provisión de insumos, equipos, uso de instalaciones y locales, autorizando técnicas instructivas de investigación policial, la cooperación eficaz, Sancionando el consumo público y el privado concertado, como falta.

ANÁLISIS DE LOS PRINCIPALES DELITOS  L. 19.366

1º)   ELABORACIÓN, FABRICACIÓN, PREPARACIÓN O EXTRACCIÓN DE DROGAS (Art.1º)

la Ley además de castigar las conductas mencionadas, consigna el objeto material indicando el comportamiento punible por una pluralidad de hipótesis alternativas que son la elaboración, fabricación, etc. , el que requiere se lleven a efecto “sin la competente autorización”, de manera que presente tal autorización se elimina la punibilidad.

     Estos actos preparatorios de un eventual tráfico se sancionan sin fundamento plausible, desde que no se requiere de un desvalor de resultado ni de ningún tipo de daño social.

1º)  PLANTAR, CULTIVAR O COSECHAR ESPECIES VEGETALES   (Art.2º)

TIPICIDAD OBJETIVA
.-  El comportamiento está constituido por una pluralidad de hipótesis alternativas que son sembrar, plantar, cultivar o cosechar especies vegetales productoras de sustancias estupefacientes o sicotrópicas, son actos simples preparatorios que no tiene fundamento plausible, que deben llevarse a cabo “sin la competente autorización”, comportamiento que queda agotado con la sola siembra, etc. sin esa autorización, prescindiéndose de esta forma de elementos subjetivos que relacionen el actuar con el bien jurídico, se sanciona, entonces, una infracción administrativa, presumiéndose de derecho la responsabilidad penal.

TRÁFICO DE DROGAS (Art.5º) Este artículo es el más importante y contiene diversas conductas. Veremos las más trascendentes.

a.1)  TRAFICAR A CUALQUIER TÍTULO CON LAS SUBSTANCIAS A QUE SE REFIERE EL ART. 1º O CON LAS MATERIAS PRIMAS QUE SIRVEN PARA OBTENERLOS.

Tipicidad objetiva, el comportamiento consiste en traficar a cualquier título, lo que importa poner en circulación una cosa, el objeto material, por medio de actos jurídicos de cualquier naturaleza, significa ya sea en forma gratuita u onerosa llevar a cabo acciones de comercio como conductas de simple entrega, debiendo el comportamiento ser establecido por el juez con otros antecedentes objetivos concurrentes, como el conjunto de hechos previos, anteriores, concomitantes y posteriores al momento de la detención, el criterio de la cantidad de droga también es importante.   En cuanto a los actos, según algunos autores desde una perspectiva material del bien jurídico, salud pública, el tráfico implicaría una actividad reiterada en el tiempo, para que pueda dañar o poner en peligro esa salud, una conducta asilada de tráfico no poseería esa capacidad.

FALTAS, el art. 41 las tipifica cuando se realiza en los lugares que indica, también tenemos que el art. 2º castiga como falta, el cultivos, etc. no autorizado cuando es destinado al uso o consumo personal exclusivo y próximo en el tiempo.

                 FIN       MATERIA     AÑO   2002.    


