OBLIGA A LOS FUNCIONARIOS PÚBLICOS A DENUNCIAR CONDUCTAS DELICTIVAS Y FALTAS A LA PROBIDAD ADMINISTRATIVA.

BOLETÍN N°3565-07

I.‑ Síntesis Normativa: En el procedimiento penal en su doble aspecto con el vetusto y nuevo procedimiento contemplan, en general la obligatoriedad de denuncia para el "empleado público", así en sus artículos 84 y 175 consagran esta obligación genérica. Sin perjuicio de lo anterior, las discusiones semánticas sobre el alcance de las voces "empleado" y "funcionario" público y sus proyecciones en el ordenamiento jurídico, aún no son suficientemente claras, por lo que resulta necesario, derribar los mitos en torno a la calidad de tales que tienen los Parlamentarios y la obligatoriedad que tienen de poner en conocimiento de la autoridad competente de los hechos constitutivos de delitos o infracciones a la probidad administrativa.

II.‑ Fundamentos: Tradicionalmente en el Derecho Administrativo, suele distinguirse entre "empleado público" y "funcionario público", estimándose que este último está investido de cierta autoridad o autonomía de determinación, en tanto que aquél es subordinado al funcionario y sólo realiza tareas de ejecución.

El Código Penal, cuya vigencia centenaria, demuestra que pese a las críticas de índole político criminal de las que ha sido objeto (1), ratifica las consideraciones a los principios liberales que inspiraron las bases estructurales en que se funda (2). Es a propósito de la regulación de los delitos que ofenden la administración pública, (3) que refiere el título V sobre los delitos cometidos por empleados públicos en el ejercicio de sus funciones, que se encuentra una importante herramienta interpretativa en el artículo 260 del Código Penal (4). Señala la disposición que para los efectos de este párrafo se reputan funcionarios públicos, una serie de cargos públicos donde hace hincapié en que no obsta a dicha calificación que el cargo sea de elección popular. La historia de la referida disposición en el texto original de nuestro Código el párrafo XIII, tenía como disposición general donde el citado artículo que prescribía "Para los efectos de este título i del párrafo IV del título tercero, se reputa empleado todo el que desempeña un cargo público, aunque no sea de nombramiento del Jefe de la República, ni reciba sueldo del Estado" (5).

1 ETCHEBERRY, Alfredo, "Centenario del Código Penal Chileno: ¿Permanencia o caducidad" en Actas de las jornadas internacionales de Derecho penal'; p. 379, Edeval, 1975.

2 POLITOFF, Sergio, `Los Actos Preparatorios del Delito, Tentativa y Frustración ", p. 11,Editorial Jurídica de Chile, 1999. En igual sentido, véase por todos, el estudio preliminar de RIVACOBA, Manuel de, "Código Penal de la República de Chile y Actas de las sesiones de la Comisión Redactora ", p. 25, Edeval, 1974, para quién convergen en el código chileno claras esencias clásicas. El mismo autor lo refrenda en "Texto y Comentarios del Código Penal Chileno'; varios autores, p. 20, Editorial Jurídica de Chile 2002.

3 BUNSTER, Alvaro, 'La malversación de caudales públicos‑‑‑, p. 8, Estudio de Doctrina y de Jurisprudencia, Memoria de prueba para optar al grado de licenciado en la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales de la Universidad de Chile, publicación del Seminario de Derecho Penal y Medicina Legal, sección III, volumen X, para quién "el concepto de administración pública debe comprenderse en sentido amplio, como sinónimo de la entera actividad del Estado. Con ello se quiere decir que las normas relativas a los delitos contra la administración pública tutelan no sólo la actividad administrativa del Estado, entendida en sentido estricto, técnico, sino también la actividad legislativa y judicial".

4 Art. 260. Para los efectos de este Título y del Párrafo IV del Título III, se reputa empleado todo el que desempeñe un cargo o función pública, sea en la Administración Central o en instituciones o empresas semifiscales, municipales, autónomas u organismos creados por el Estado o dependientes de él, aunque no sean del nombramiento del Jefe de la República ni reciban sueldos del Estado. No obstará a esta calificación el que el cargo sea de elección popular.

5 La ley número 13.211, de 21 de noviembre de 1958, dispuso en su artículo 14, que se intercalase en el artículo 260 del Código penal, a continuación de la palabra público la siguiente frase: semifiscal, de administración autónoma y municipal. Como señala ETCHEBERRY "con el propósito de resolver por esta vía algunas dificultades prácticas surgidas en relación con dichas categorías de empleados". La ley número 15.078 de 18 de diciembre de 1962, dispuso en su artículo 29 que se reemplazara este artículo 260 por el siguiente: Para los efectos de este Título y del Párrafo IV del Título III, se reputa empleado todo el que desempeñe un cargo o función pública, sea en la Administración Central o en instituciones o empresas semifiscales, municipales, autónomas u organismos creados por el Estado o dependientes de él, aunque no sean del nombramiento del Jefe de da República ni reciban sueldos del Estado. No obstará a esta calificación el que el cargo sea de elección popular. Como bien señala el profesor ETCHEBERRY (Derecho Penal, Tomo N, p.205), la citada ley "dio al precepto la complicada redacción actual. Aun cuando la técnica legislativa no ha sido particularmente afortunada, debe ponerse relieve que el concepto original era lo suficientemente amplio para incluir a todas las categorías de personas que ahora son mencionadas expresamente ya que la locución "cargo público" se refería a cualquier clase de vinculación, permanente o accidental, a las funciones propias de la administración pública, con las responsabilidades y deberes que ellos suponen".

La interpretación restrictiva de las últimas reformas para los efectos y las consecuencias de índole penal, no obsta a la utilización de este poderoso instrumento de interpretación, que tal como sostiene la opinión dominante requiere una interpretación amplia y sin perder de vista que la calidad de empleado público está siempre dada por la función publica que una persona desempeña. Para el Derecho Penal las expresiones "empleado público" y "funcionario público", son sinónimas "de modo que incluso el Presidente de la República es un empleado público para los efectos de los delitos designados en éste párrafo, al igual que los parlamentarios, los miembros del poder judicial, los regidores, alcaldes etc. Lo demuestra la circunstancia de incluirse expresamente a quienes desempeñan cargos de elección popular, que corrientemente no son llamados "empleados públicos" (6).

Es por eso que con razón se ha dicho que en relación al funcionario público se ha establecido "un concepto funcional, que abarca una infinidad de situaciones no cubiertas por la estricta regulación del Estatuto Administrativo',(7) , así también lo estimó visionariamente en los albores de la doctrina nacional el profesor ALVARO BUNSTER, para quién "la expresión funcionario público es una expresión amplia, que abarca a todas las personas que se hallan al servicio directo o indirecto del Estado. Esta debe ser siempre así porque cada vez que la ley hace de esa calidad un elemento del tipo lo vincula a un concepto delictual de función, que es lo que en el fondo se reprime, y en segundo lugar porque dicho concepto no puede derivar de una determinada rama extra penal del derecho público, a veces el funcionario esta revestido de esa calidad por el derecho constitucional (por ejemplo el título I y II del libro II), y en otras proviene del derecho administrativo" (8).

Para el profesor BUNSTER, lo que sirve de base a la noción explicada, es el concepto de cargo público, que define como la "vinculación permanente o accidental a las funciones propias de la administración pública, con las responsabilidades y deberes que ella comporta". Cuando se tiene contraído un vínculo de derecho público con el Estado y se desempeña un cargo a través del cual aquél ejerce su actividad se es funcionario o empleado publico. Para LABATUT, por cargo público debe entenderse "una vinculación al Estado de carácter permanente o transitoria, proveniente del desempeño de funciones políticas, administrativas, municipales o judiciales" (9), por lo que afirma, como consecuencia lógica, que el concepto de funcionario público es amplio.

En cuanto al ámbito de extensión de esta interpretación la opinión dominante señala que es aplicable a todo el Derecho penal. En contra este planteamiento, se pronuncia LABATUT, por referirse sólo a ciertos delitos, ya que en los demás casos "rigen las disposiciones generales que fijó el Estatuto Administrativo", cuestión que rechazamos pues como señala ETCHEBERRY, según ese criterio numerosas figuras no comprendidas en los párrafos no podrían ser castigadas al no ser el sujeto activo aquellas que según el estatuto administrativo revisten tal carácter.

6 Cfr. ETCHEBERRY, Alfredo, "Derecho Penal'; parte especial, p. 206, 3° edición, Editorial Jurídica de Chile, 1998.

7 MATUS, Jean Pierre; RAMÍREZ, María Cecilia, "Lecciones de Derecho Penal Chileno‑‑‑, Parte Especial, p. 195, Editorial Universidad de Talca, 2001.

8 BUNSTER, ob. cit., p. 29 y ss.

9 LABATUT, Gustavo, `derecho penal", Tomo lI, p‑ 37, séptima edición actualizada por el profesor Julio Zenteno Vargas, Editorial Jurídica de Chile, 2000.

El concepto de funcionario público es, por tanto, un concepto normativo amplio (10), y que abarca a todo personero del Estado, por eso comprende también a todas las autoridades, toda autoridad o sus agentes deben ser funcionarios, pero no necesariamente todo funcionario, puede ser autoridad, pues para ello es necesario la característica adicional de mando o jurisdicción propia.

IlI: Idea Matriz: Se pretende establecer como noción integrante de la probidad administrativa y de la esencia de la función pública la obligatoriedad del funcionario (Parlamentarios) dentro de un plazo determinado, poner en conocimiento de la autoridad u órgano competente hechos que revistan caracteres de delito o infracción a la probidad administrativa.

Es por eso que sobre la base de estos antecedentes venirnos en proponer el siguiente 

PROYECTO DE LEY:

“ARTICULO ÚNICO. MODIFÍCASE LA LEY 18.575, EL CÓDIGO PROCESAL PENAL Y CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL EN LO PERTINENTE.

1° INTRODÚZCASE A CONTINUACIÓN DEL ARTÍCULO 62 DEL DFL N°1. DEL MINISTERIO DE LA SECRETARIA GENERAL DE LA PRESIDENCIA, DE 17 DE NOVIEMBRE DE 2001 QUE FIJÓ EL TEXTO REFUNDIDO, COORDINADO Y SISTEMATIZADO DE LA LEY N°18.575 ORGÁNICA CONSTITUCIONAL SOBRE BASES GENERALES DE LA ADMINISTRACIÓN DEL ESTADO.

“Art. 62 bis. Los funcionarios públicos, están obligados a denunciar los crímenes o simples delitos de que tomen conocimiento en el ejercicio de sus funciones, y especialmente los que noten en la conducta ministerial de sus subalternos. Como consecuencia de lo anterior deberán hacer la denuncia dentro de las veinticuatro horas siguientes al momento en que tengan conocimiento del hecho criminal.

Las personas indicadas en el inciso anterior que omitan hacer la denuncia que en él se prescribe, incurrirán en la pena de multa de 20 a 50 UTM.

Estarán también obligados a denunciar y poner en conocimiento de la autoridad u órgano competente, en el plazo las cinco días corridos siguientes al momento en que tengan conocimiento de toda conducta que constituya infracción a los principios de probidad administrativa de la presente ley, especialmente los señalados en el artículo anterior. Las personas indicadas en los incisos anteriores que omitan hacer la denuncia que en él se prescribe, incurrirán en la pena de multa de 10 a 30 UTM.

No obstante, cuando un plazo venza en día feriado, se considerará ampliado el término hasta las doce de la noche del día siguiente hábil.

Para todos los efectos legales se reputará funcionario público a Diputados y Senadores, desde el momento de su proclamación por el Tribunal Calificador de Elecciones.”.

10 Cfr. BUSTOS, Juan, `Manual de Derecho Penal", Parte Especial, p. 371, Ariel Derecho, 1° Edición, Barcelona 1996, quién a propósito del estudio de los delitos contra las garantías Constitucionales, en especial la detención ilegal, pues la referida calidad es un elemento objetivo del tipo (elemento normativo). No obstante se inclina por razones de política criminal en la necesidad de tener un concepto mas restringido en comparación a aquel que se tiene en la Administración Pública y los estatutos respectivos. En igual posición se encuentra ZAFFARONI, Raúl; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro, en "derecho Penal ", Parte General, p. 462, Ediar, 28 edición, Buenos Aires, 2002, para quién el concepto de funcionado público es un elemento normativo bien preciso, como señalo en su `Manual de Derecho Penal ' ; p. 400, Ediar, 1999, es un elemento normativo que se encuentra bien delimitado en el artículo 77 del Código Penal Argentino.

2° AGRÉGUESE EN EL INCISO PRIMERO DEL ARTÍCULO 86 DEL CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL A CONTINUACIÓN DEL NÚMERO "84", Y ANTES DE LA PALABRA "QUE", LA SIGUIENTE FRASE "CON EXCEPCIÓN DE LAS ESTABLECIDAS EN EL N°3".

	Texto Vigente 
	Texto modificado

	Art. 86. (107) Las personas indicadas en el artículo
	Art. 86. (107) Las personas indicadas en el articulo

	84 que omitan hacer la denuncia que en él se
	84, con excepción de las establecidas en el N°3,

	prescribe, incurrirán en la pena señalada en el
	que omitan hacer la denuncia que en él se

	artículo 494 del Código Penal, que impondrá el
	prescribe, incurrirán en la pena señalada en el

	juez que deba conocer de la causa principal,
	artículo 494 del Código Penal, que impondrá el

	observando las formalidades prescritas en el Título
	juez que deba conocer de la causa principal,

	I del Libro III de este Código. 
	observando las formalidades prescritas en el Título

	Si hubiere mérito para estimar como encubridor 
	I del Libro lIi de este Código.

	al funcionario que ha omitido la denuncia, el juez
	Si hubiere mérito para estimar como encubridor

	procederá contra él con arreglo a la ley. 
	al funcionario que ha omitido la denuncia, el juez

	Si el que ha omitido la denuncia es un miembro
	procederá contra él con arreglo a la ley.

	de las Fuerzas Armadas, Carabineros, 
	Si el que ha omitido la denuncia es un miembro

	Investigaciones o Gendarmería que ha debido obrar 
	de las Fuerzas Armadas, Carabineros,

	de acuerdo con lo establecido en el N°2 del artículo 
	Investigaciones o Gendarmería que ha debido obrar

	84, se comunicará la infracción al juzgado 
	de acuerdo con lo establecido en el N°2 del artículo

	correspondiente. 
	84, se comunicará la infracción al juzgado

	
	correspondiente.


3° AGRÉGUESE EN EL INCISO PRIMERO DEL ARTÍCULO 175 DEL CÓDIGO PROCESAL PENAL A CONTINUACIÓN DEL NÚMERO "175", Y ANTES DE LA PALABRA "QUE", LA SIGUIENTE FRASE "CON EXCEPCIÓN DE LAS ESTABLECIDAS EN LA LETRA B".

	Texto Vigente 
	Texto modificado

	Artículo 177.- Incumplimiento de la obligación de 
	Artículo 177.- Incumplimiento de la obligación de

	denunciar. Las personas indicadas en el artículo 
	denunciar. Las personas indicadas en el artículo

	175 que omitieren hacer la denuncia que en él se 
	175, con excepción de las establecidas en la letra

	prescribe incurrirán en la pena prevista en el 
	b, que omitieren hacer la denuncia que en él se

	artículo 494 del Código Penal, o en la señalada en 
	prescribe incurrirán en la pena prevista en el

	disposiciones especiales, en lo que correspondiere. 
	artículo 494 del Código Penal, o en la señalada en

	La pena por el delito en cuestión no será 
	disposiciones especiales, en lo que correspondiere.

	aplicable cuando apareciere que quien hubiere 
	La pena por el delito en cuestión no será

	omitido formular la denuncia arriesgaba la 
	aplicable cuando apareciere que quien hubiere

	persecución penal propia, del cónyuge, de su 
	omitido formular la denuncia arriesgaba la

	conviviente o de ascendientes, descendientes o 
	persecución penal propia, del cónyuge, de su

	hermanos.
	conviviente o de ascendientes, descendientes o

	
	hermanos.


