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AUTORIA MEDIATA Y LA CONDICION DE FUNCIONARIO PUBLICO EN EL
DELITO DE TRAFICO DE DROGAS

RoBERTO NAVARRO-DOLMESTCH
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I. ANTECEDENTES

La que me ha correspondido comentar es una sentencia dictada por la I.
Corte de Apelaciones de Antofagasta a propoésito de los recursos de nulidad
que promovieron los cuatro condenados por el Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de la misma ciudad (RUC 2100807090).

La pluralidad de recursos conocidos por la Corte de Antofagasta, asi como
las distintas causales de nulidad invocadas por los recurrentes, aseguran que la
sentencia analizada tenga varios aspectos que ameritarian su comentario. Pero
como ello no es posible, estimo que en esta oportunidad amerita concentrarse
en dos aspectos. El primero, los fundamentos esgrimidos por la sentencia ana-
lizada para resolver sobre el titulo de imputacion personal (autoria o complici-
dad) segtin lo discutido ante el Tribunal Oral. El segundo, la determinacién del
contenido del elemento normativo “funcionario o empleado ptblico” y como
este deberia ser interpretado a la luz de la circunstancia agravante especial
prevista en el literal d) del articulo 19 de la Ley N° 20.000. A cada uno de los

aspectos antes mencionados se les destinaran los apartados IT a IV siguientes.

I1. SOBRE EL TiTULO DE IMPUTACION PERSONAL

De acuerdo con la sentencia condenatorial, los hechos que se dieron por
acreditados consistieron en que, gracias a diligencias previas desarrolladas por
la policia, se tomé conocimiento de que el 25 de octubre de 2021, los conde-

nados (W.P., B.R., P.G. y C.0.), usando dos vehiculos, estaban trasladando
sustancias estupefacientes desde la regién de Tarapaca hasta Antofagasta.

I Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Antofagasta, rol N° 243-2022, de
17 de septiembre de 2022, considerando decimosegundo.
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Los cuatro condenados se coordinaron para ejecutar el traslado y la operacion
consistid en que las sustancias iban a bordo de un automoévil, conducido por
W.P.; mientras que, a bordo de una camioneta, los condenados B.R. (que la
conducia), P.G. y C.0., actuaron “como punta de lanza, a fin de alertar algtin
posible control policial” en la Ruta 5 Norte. En un peaje, la policia controlo
la camioneta; y acto seguido hizo su llegada el vehiculo conducido por W.P.,
quien reconocio que llevaba consigo las sustancias estupefacientes.

El tribunal oral decidi6 condenar a P.G. como autor ejecutor (art. 15 N° 1
CP) del delito de trafico de drogas (art. 3° Ley N° 20.000).

La defensa de P.G. recurrié de nulidad en contra de la sentencia condena-
toria, alegando que en la imputacion de tal titulo de imputacién personal se
habria incurrido en una errénea aplicacion del derecho (art. 373 letra b) CPP);
a juicio de la defensa, P.G. debi6 ser absuelto por falta de participacion o, en
subsidio, debid habérsele atribuido el titulo de complice (art. 16 CP).

La Corte de Antofagasta rechazo el libelo intentado, descartando que en la
calificacion a titulo de autoria de P.G. se haya incurrido en un error juridico.
Para ello, la Corte analiz6 los hechos que la sentencia recurrida dio por acredi-
tados, declarando que las “probanzas demostraron que, desde antes del traslado
de droga desde Iquique, P.G. mantenia contacto con [los otros condenados],
con quienes se juntaba en distintos sectores de la ciudad, para coordinar el
ilicito al que se referian cripticamente en sus conversaciones telefénicas” y
que, en definitiva, P.G. colabor6 “coordinadamente para la facilitacion del
transporte de las sustancias ilicitas” (considerando decimoséptimo).

La sentencia comentada argumenta que los hechos acreditados configuran
respecto de P.G. una coautoria y, aunque reconoce que dicho concepto no se
encuentra legalmente definido, resuelve el asunto recurriendo para ello a la
teoria del dominio funcional del hecho, la que “actualmente tiene una notable
influencia de tanto en la doctrina como en la jurisprudencia nacional”. Aplican-
do dicha construccion doctrinaria, el Tribunal parte indicando que ese concepto
permite distinguir entre la autoria propiamente tal de la participacion, sobre
la base de que autor es “quien domina el acontecer que conduce a la realiza-
cion del delito”, mientras que los participes —como el complice— son “figuras
marginales que dejarian en manos ajenas el dominio del suceso” (considerando
decimoctavo). A juicio de la sentencia comentada, la coautoria se verifica en
aquellos supuestos en los que existe una distribucion de roles; y el coautor
puede identificarse cuando en los hechos se verifique “un co dominio sobre la
ejecucion del delito, es decir, un dominio basado en la funcién irremplazable
que cumple el coautor, de manera que el rol asignado a cada uno les otorgaria
la posibilidad de hacer fracasar el plan delictivo mediante su negativa o rechazo
a realizar su parte en el trabajo” (considerando decimoctavo).
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Una primera cuestién a relevar es la decision de la Corte de recurrir a la
teoria del dominio funcional del hecho para resolver el asunto sometido a su
decision. Al respecto, la sentencia declara que “la conducta desplegada por
el acusado P.G. en delito de marras se encuadra en el articulo 15 N° 1 del
Cédigo Penal, [ya que] retne las tres exigencias de la teoria expuesta [del
dominio funcional del hecho]”. A mayor abundamiento, que “la participacion
del acusado no encuadra en la definicion de complice que entrega el articulo
16 del Codigo Penal, pues desde la teoria de dominio funcional del hecho la
conducta de este no fue un aporte unilateral o circunscrito solo a una parte
de la ejecucion del delito, al contrario se desplegd desde la preparacion hasta
la ejecucion; su aporte fue esencial durante la ejecuciéon del mismo porque
contratd a la persona que efectud el transporte, cargd la droga en el vehiculo
que la transport6, ademés actu6 de punta de lanza para evitar el control po-
licial del vehiculo con droga y supervisé6 el desplazamiento de dicho mévil”
(considerando decimoctavo). En otras palabras, la Corte parte de la premisa
que los articulos 15 a 17 CP recogen la teoria del dominio del hecho, de modo
que, verificada en el caso la concurrencia de los presupuestos doctrinarios, es
posible afirmar que esa conducta calza con los elementos normativos incluidos
por el legislador en dichas disposiciones.

Tal premisa es discutible. Que la conducta desplegada por un sujeto coin-
cida con los requisitos propuestos por la doctrina en el marco de la teoria
del dominio del hecho, no autoriza a afirmar que se verifiquen los titulos de
imputacién personal previstos en nuestra legislacion. Que es lo mismo que
decir que no puede establecerse una relacion de identidad entre la propuesta
dogmatica y el ordenamiento nacional. La “ajenidad” de tal construccién
dogmatica al Derecho chileno ha sido puesta en relieve por Matus Acufla y
Ramirez Guzman?.

Es cierto que la teoria del dominio de la voluntad ha sido ampliamente
incorporada por la Corte Suprema para fundamentar la configuracion de la
autoria mediata en causas de derechos humanos?, pero también en materia del

2 Matus AcuRa, Jen Pierre y Ramirez GuzmAN, M* Cecilia. Manual de derecho penal chileno.
Parte general, 2" ed. Valencia: Tirant lo Blanch (2021), pp. 498 y ss.

3 Ver, amodo de ejemplo, las siguientes sentencias: Corte Suprema, 2.03.2023, rol N° 25834-
2021 [https://juris.pjud.cl/busqueda/u?b9azc|; Corte Suprema, 4.01.2023, rol N° 36665-2019,
considerando noveno [https://juris.pjud.cl/busqueda/u?b3jxx]; Corte Suprema, 25.10.2022,
rol N” 36435-2019, considerando Noveno [https://juris.pjud.cl/busqueda/u?3g7z]; Corte
Suprema, 19.10.2022, rol N” 3739-2019, considerando cuadragésimo octavo [https://juris.
pjud.cl/busqueda/u?b3maw]|; Corte Suprema, 17.10.2022, rol N” 24683-2018, considerando
sexto y séptimo [https://juris.pjud.cl/busqueda/u?3rval; Corte Suprema, 28.06.2022, rol
N°22962-2019, considerando noveno [https://juris.pjud.cl/busqueda/u?inef]; Corte Suprema,
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delito de trafico de drogas*. Junto con ello, es cierto que la propia Corte ha
resuelto discusiones en torno a la diferencia entre autor y complice sin recu-
rrir a dicha teoria®. Adicionalmente, aunque la teoria del dominio del hecho
haya sido adoptada por el maximo tribunal, ello no es obstaculo para aceptar
la critica de la ajenidad, sobre todo en un ordenamiento como el chileno en
el que la distincion entre autoria y participacion tiene caracteristicas propias,
como lo demuestra la decision del legislador de sancionar como autor algunas
formas de cooperacion, en los términos del numeral tercero del articulo 15
CP, dejando para la complicidad un contenido residual.

Pero aceptando, aun provisionalmente, la compatibilidad de la teoria del
dominio del hecho con el ordenamiento juridico chileno, existen algunos
aspectos que ameritan un examen. De acuerdo con Roxin, es “coautor todo
interviniente cuya aportaciéon en la fase ejecutiva representa un requisito
indispensable para la realizacion del resultado pretendido, esto es, aquel con
cuyo comportamiento funcional se sostiene o se viene abajo lo emprendido”®.
El mismo autor es claro en afirmar que la idea basica de la coautoria requiere
que se la “conciba como dominio conjunto del hecho”?. Estas ideas, unidas a
las expresadas en los fundamentos juridicos de la sentencia sobre el conteni-
do de la doctrina del dominio del hecho (extraidos del trabajo realizado por

27.01.2012, rol N°4822-2011, considerando noveno [https://juris.pjud.cl/busqueda/u?tje7].
Entre paréntesis cuadrados se indica la direccion web en la que pueden consultarse las sen-
tencias citadas segin se muestran en la base de datos de jurisprudencia del Poder Judicial,
disponible en [https://www.pjud.cl/portal-jurisprudencia].

4 Ver, a modo de ejemplo, sentencia de la Corte Suprema, 21.03.2011, rol N°® 2725-10
[https://juris.pjud.cl/busqueda/u?wwwb].

5 Ver, a modo de ejemplo, las siguientes sentencias: Corte Suprema, 10.06.2022, rol
N 4492-2022, considerado decimotercero [https://juris.pjud.cl/busqueda/u?iryb]; Corte
Suprema, 25.09.2019, rol N° 19223-19, considerando trigésimo primero [https://juris.pjud.cl/
busqueda/u?ixae]; Corte Suprema, 8.10.2015, rol N° 10602-15, considerando décimo [https://
juris.pjud.cl/busqueda/u?kptz]; Corte Suprema, 15.04.2012, rol N° 2126-12, considerando
noveno [https://juris.pjud.cl/busqueda/u?mmvb]; Corte Suprema, 25.07.2012, rol N° 7840-10,
considerandos decimotercero y decimocuarto [https://juris.pjud.cl/busqueda/u?gy3j]; Corte
Suprema, 12.10.2011, rol N” 6993-11, considerando decimonoveno [https://juris.pjud.cl/
busqueda/u?g7zb]; Corte Suprema, 30.07.2008, rol N’ 2270-08, considerando noveno [https://
juris.pjud.cl/busqueda/u?jh8j]; Corte Suprema, 21/3/2007, rol N° 4767-06, considerandos
séptimo y octavo [https://juris.pjud.cl/busqueda/u?iq2q].

6 RoxiN, Claus. Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, 2" ed., traduccién de Joaquin
CUELLO CONTRERAS y José Luis SERRANO GONZALEZ DE MURILLO. Madrid-Santiago de Chile:
Marcial Pons/Editorial Metropolitana (2016), p. 274.

7 RoxIN, ob. cit., p. 273.
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Bascur®), hacen surgir algunas dudas sobre la correccion de la calificacion
juridica como autor de P.G.

El hecho que el tribunal oral dio por acreditado? no es particularmente claro
sobre la esencialidad de la aportacion que P.G. tuvo en la realizacion del hecho

8 Bascur, Gonzalo. “Consideraciones sobre la delimitacion entre coautoria y complicidad
en el contexto del Derecho penal chileno”, en Revista de Estudios de la Justicia, N° 23 (2015),
passim.

9 Los hechos son los siguientes: “Con los antecedentes de diligencias previas de investigacién
por el delito de trafico ilicito de drogas, realizadas por la seccion OS7 de Carabineros de
Antofagasta, se determiné que un grupo de individuos previamente concertados, transportarian
desde la Region de Tarapacé hasta la ciudad de Antofagasta una cantidad indeterminada de
drogas.

Es asi que mediante la utilizaciéon de las técnicas de investigacion consistentes en escuchas
telefonicas, seguimiento y vigilancia, el dia 25 de octubre de 2021 en horas de la tarde se tomé
conocimiento que los acusados, se trasladaban en dos vehiculos con las sustancias ilicitas,
por lo que personal policial instal6 servicios policiales de la especialidad, en la Ruta 5 Norte,
kilometro 1.399, sector peaje, localidad de Baquedano y sector Oasis, Ruta 5 Norte con la Ruta
B-25, con la finalidad de lograr observar el paso de los vehiculos.

Luego, a eso de las 00:33 horas aproximadamente del dia 26 de octubre de 2021, observaron
la llegada al Servicentro del sector Oasis, el automoévil marca Hyundai, modelo Accent,
patente HFJG-42, conducido por el imputado W.P., quien lo hacia con los logos distintivitos
del Gobierno de Chile, con el objeto de evitar las fiscalizaciones en la ruta, paralelamente, se
observé la llegada de una camioneta color negro, patente HYPC-12, marca Nissan, modelo
NP300, conducida por el imputado B.R., acompafiado de los imputados P.G. y C.0O., quienes
luego de abastecer combustible e interactuar entre ellos, continuaron su viaje por la Ruta 5
Norte en direccion a la ciudad de Antofagasta, donde la camioneta Nissan NP300 lo hacia
antecediendo unos 10 minutos al automévil Hyundai, modelo Accent. Siendo aproximadamente
las 01:15 horas personal policial que se encontraba apostado en el sector del peaje de la
comuna de Baquedano, observé la camioneta negra antes aludida, utilizada en este tipo de
ilicito como punta de lanza, a fin de alertar algin posible control policial en la citada ruta, la
cual era conducida por B.R., procediendo a su fiscalizacion, en la cual ademas viajaban los
acusados P.G. y C.0., este ultimo se encontraba a cargo de ese vehiculo. Luego y siendo las
01:25 horas aproximadamente, se observo la llegada al citado peaje, del automoévil Hyundai
Accent, conducido por W.P., quien luego de ser fiscalizado, portando el logo del Gobierno de
Chile y colgada a su cuello una credencial, y consultado por personal aprehensor, reconocié
que llevaba sustancias ilicitas y armas de fuego en el porta maletas, procediéndose a incautar
la cantidad de 21 paquetes envueltos con nylon transparente color negro, de una sustancia
que practicada la prueba de campo arrojo coloraciéon positiva a marihuana, con un peso de 22
kilos 424 gramos; 01 Arma de Fuego, tipo pistola marca M95-CLASIC, color gris, sin nimero
de serie, con su respectivo cargador con 03 cartuchos 9 mm color amarillo 07 cartuchos 9 mm,
con proyectil color azul y 01 Arma de Fuego sin marca ni modelo, sin numero de serie, con su
respectivo cargador, con 03 cartuchos sin percutar, Cal. 11.25, ademas de la suma de $ 203.000
pesos y 01 teléfono celular marca Samsung, color negro, procediendo a la detenciéon de todos
los imputados. Incautandole a B.R., la cantidad de $42.000 pesos y 01 teléfono celular marca
Huawei, color verde; al imputado P.G., 01 teléfono celular marca Huawei, color Aurora-Blu y
01 teléfono celular marca Samsung, color negro; y al imputado C.0O., 01 teléfono celular marca
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constitutivo del delito de trafico. Segun esta sentencia, P.G. iba a bordo de
una camioneta que, en los hechos, actuaba como “punta de lanza”. Como se
dio por establecido en la sentencia condenatoria, la funcién de este movil es
desplazarse por la ruta elegida antes que el vehiculo en el que se lleva la droga,
con el fin de advertir a dicho movil la eventual presencia de efectivos policiales.
Sin embargo, segiin la dinamica de los hechos establecidos, la camioneta “punta
de lanza” fue inefectiva, ya que los funcionarios policiales apostados en la plaza
de peaje no solo controlaron a la camioneta, sino también al automovil en el
que era trasladada la droga. La sentencia nada indica sobre los motivos por
los que la camioneta de reconocimiento no fue efectiva. Se puede suponer que
los sujetos que viajaban a bordo de ella —entre los que se encontraba P.G.—no
tuvieron tiempo de advertir al otro automévil de la presencia del dispositivo
policial; que el procedimiento policial fue ejecutado de tal forma que impidi6
que los sujetos avisaran a quien transportaba materialmente la droga; o —y he
aqui el problema—, la camioneta no estaba desarrollando la funcién de punta
de lanza. El relato de hecho que se dio por acreditado no entrega informaciéon
que ayude a despejar esta duda. Y este interrogante es importante porque si lo
que en la especie ocurri6 fue la Gltima de las hipotesis, la decision de atribuir
a P.G. el titulo de coautor queda sin sustento factico.

A modo de inciso, creo necesario seflalar que estas cuestiones ponen de
manifiesto el caracter critico de una adecuada redaccion del hecho delictual

“Redmi”, color verde, la suma $ 25.000 pesos. Ademas se incauté 02 Balizas, color negro que
venia dentro de la camioneta negra.

Ademas, la camioneta negra marca Nissan, NP300, que en esos momentos portaba a la vista
la patente HYPC-12, en la que se trasladaban los imputados B.R., P.G. y C.0O., mantenia encargo
por robo de la ciudad de Santiago, segin parte denuncia de la 432 Comisaria de Pefialolén, de
16 de octubre de 2021, la que fue previamente sustraida a su propietario de iniciales N.F.L.L.
y que en realidad dicho vehiculo se hallaba identificado con la patente KHCH-63.

Siendo las 02:40 horas y previa autorizacion voluntaria del imputado W.P., personal policial
ingres6 a su domicilio ubicado en El R. de esta ciudad, hallandose en su interior una mochila
color negro, marca HEAD, contendora de: 01 paquete de marihuana, con un peso bruto de 01
kilo 62 gramos, 01 paquete de clorhidrato de cocaina con un peso bruto de 522 gramos y 01
paquete de base de cocaina, con un peso bruto de 01 kilo 45 gramos.

A las 03:15 horas, y previa autorizaciéon voluntaria de la pareja del acusado C.O., personal
policial ingresé a su domicilio incautandose 02 placas patentes KRBZ-23 y 02 placas patentes
LCFD-52, las cuales se encontraban debajo un cojin de un sofa, ubicado en el living comedor,
y en el interior de un closet del dormitorio matrimonial, el imputado guardaba 01 bolsa de
nylon transparente, contenedora de clorhidrato de cocaina, con un peso bruto de 04 gramos.

El total de la droga incautada fue de 01 kilo 45 gramos de base de cocaina con una pureza
del 29%, 23 kilos 486 gramos de marihuana y 526 gramos de Clorhidrato de Cocaina, de los
cuales 522 gramos con una pureza del 77% y 04 gramos con 80% " (Sentencia Tribunal de Juicio

Oral en lo Penal de Antofagasta, 17.09.2022, RIT 243-2022, considerando décimo segundo).
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imputado en la formalizacién de la investigacion, en la acusacion y, posterior-
mente, en la sentencia. Ese relato de hecho debe contener todos los elementos
necesarios para decidir no tanto la tipicidad de la conducta, como su grado de
desarrollo y el titulo de imputacién personal. Si se lee el hecho que se dio por
acreditado (que, en lo sustancial, coincide con el de la acusacién), se puede
apreciar una infinidad de detalles, como el monto exacto de las cantidades de
dinero incautadas a los condenados, el resultado de las pruebas de campo efec-
tuadas a las sustancias recogidas, la descripcién (marca, modelo y color) de los
teléfonos moviles, etc. Pero el hecho carece de informacién relevante, como,
por ejemplo, qué tan sustancial fue el aporte de P.G. Esta deficiencia en la
construccion del hecho delictual es, de acuerdo con la experiencia, muy comin
en la practica. Y, también es necesario decirlo, ella parece haberse perpetuado
porque las pocas exigencias de los tribunales al respecto han actuado como un
subsidio a la actividad de los fiscales.

Volviendo al anélisis previo al comentario marginal precedente, estimo que
no hay alguna buena razon que justifique la decision de la Corte de recurrir a
una teoria como la del dominio del hecho, para justificar su decision de validar
la condena de P.G. a titulo de coautor. La simple aplicacion del tipo penal de
trafico previsto en el articulo 3° de la Ley N” 20.000, con relacién al articulo
15 CP, era suficiente.

En efecto, segtin el tipo penal mencionado, la conducta de trafico presenta
en nuestro Ordenamiento juridico una notable extension. Ella no solo com-
prende la circulacion propiamente tal de la droga, que seria el sentido natural
de “traficar”, sino también un conjunto de conductas que serian propiamente
actos preparatorios si el tipo penal consistiera solo en la circulaciéon de la
sustancia. De acuerdo con el inciso segundo del articulo 3° Ley N? 20.000, el
trafico tipico son también conductas previas a la propia circulacion, como la
importacion, la exportacion, el transporte, la adquisicion o la transferencia,
entre otras, de tales sustancias. En el caso sometido a enjuiciamiento, la Corte
pudo haber adoptado una interpretacion que recurriere a los textos normativos.

Si, de acuerdo con el articulo 15 N? 1, primera parte CP, son autores los que
toman parte en la ejecucion del hecho de una manera inmediata y directa, la
Corte pudo haber fundado su decisién argumentando que P.G., de una manera
inmediata y directa, transportd las sustancias estupefacientes halladas. Esta via
argumentativa habria requerido, es necesario reconocerlo, mayor informacion
sobre la concreta funcién que desarrolld P.G.

Pero si la Corte hubiera desarrollado la funcién de ‘punta de lanza’ de la
camioneta en la que se desplazaba P.G., también podria haber concluido que
dicha persona transport6 la droga que iba en el otro vehiculo, ya que su funcién
era procurar que el delito de trafico se evitara, en los términos del articulo 15
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N1, segunda parte CP. Pero incluso resta aun una tercera posibilidad vincu-
lada con la anterior: recurrir al numeral tercero del articulo 15 CP. En esta,
supuesto el concierto previo que el tribunal oral dio por acreditado, se pudo
argumentar que P.G. o facilité un medio con que se lleva a efecto el hecho
(resguardo) o lo presencié sin tomar parte inmediata en él.

Como se ve, no era necesario recurrir a un aparato dogmatico para resolver
el asunto puesto en conocimiento de la Corte, pudiendo haber recurrido a la

literalidad de las normas juridicas aplicables.

ITI. ;QUE SIGNIFICA APROVECHARSE O ABUSAR DE LA CALIDAD
0 CONDICION DE “FUNCIONARIO PUBLICO” EN EL SENTIDO
DEL ARTICULO 19 D) LEY N 20.0007

La sentencia del tribunal oral conden6é a W.P., entre otros, como coautor
del delito de trafico ilicito de estupefacientes; y considerd que, a su respecto,
se configurd la agravante especial prevista en la letra d) del articulo 19 de la
Ley N° 20.000, esto es, que el delito “se cometi6é por funcionarios publicos
aprovechando o abusando de su calidad de tales”.

Los hechos que fundamentan dicha decision consisten en que en el vehiculo
en el que W.P. transporto la droga, él dispuso “logos distintivos del Gobier-
no de Chile, con el objeto de evitar las fiscalizaciones en la ruta”. La Corte
precisa que “la funcion del acusado W.P. era la de coordinador del proyecto
“Televigilancia movil en el marco del plan calle segura” financiado con recur-
sos de la Subsecretaria de la Prevencion del Delito y del Gobierno Regional,
destacandose las tareas de supervisar el equipo de trabajo, coordinar con
Carabineros y PDI, comprobar y controlar en forma permanente la calidad
del trabajo e informacién entregada por los copilotos (drones), operadores y
demas intervinientes” (considerando vigésimo quinto).

El recurso de nulidad aleg6 que, al considerarse concurrente esta agravacion,
el tribunal oral habia incurrido en una errénea aplicacion de dicha disposicion
al caso enjuiciado. Este error se configuraria tanto porque atribuyé a W.P. la
calidad de funcionario publico aplicando el concepto funcional del articulo
260 CP (v no el concepto formal propio del Estatuto Administrativo), como
porque no se habria aprovechado o abusado de tal funcién, ya que, argumen-
to, no estaria acreditado que se usara los logos del Gobierno para evadir los
controles policiales y aduaneros en la ruta.

La Corte manifiesta que en el ordenamiento juridico hay dos fuentes posi-
tivas que pueden contribuir a determinar el sentido normativo del elemento

‘funcionario publico’ que emplea el legislador en el articulo 19 d) de la Ley
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N® 20.000. La primera, es la disposiciéon contenida en el articulo 260 CP; la
segunda, la de laletra a) del articulo 3° del Estatuto Administrativo. La aplica-
cion de cada una de esas fuentes conduce a resultados distintos. La discusion
sobre esta cuestion juridica es zanjada por la Corte en los siguientes términos:
“... la sentencia no configura la agravante desde la perspectiva que el acusado
P.W. haya desempefiado un cargo publico, sino desde la segunda posibilidad
que contempla el articulo 260 del Codigo Penal, esto es, por desempefiar una
funciéon ptublica” (considerando vigésimo sexto).

La decision de la Corte opera sobre la base de una distincién juridica fun-
damental entre dos conceptos de empleado piblico que contemplan un des-
empeiio: de cargo ptblico (el concepto administrativo) y de funciéon puiblica
(el concepto penal). Este altimo, se ha denominado concepto “funcional”0.

La sentencia comentada declara que corresponde interpretar la agravante
especial en atencion al concepto de empleado publico previsto en el articulo 260
CP, descartando que deba seguirse, en este punto, el concepto administrativo.
De acuerdo con este tltimo, un funcionario o empleado publico es aquel que
se contempla en las plantas o como empleos a contrata en las instituciones
seflaladas en el articulo 1° del Estatuto Administrativo.

La preferencia por el concepto del articulo 260 CP para interpretar la agra-
vacion de la Ley N” 20.000 se justifica por la Corte en que, de acuerdo con esa
disposicion, debe considerarse funcionario ptblico aquel que, independiente
del estatuto juridico que regule la relacién laboral, desempefie una funciéon
publica. La sentencia argumenta que el articulo 260 CP contiene dos presu-
puestos: desempefiar un cargo, por un lado; y desempefiar una funcién puablica,
por otro (“... se reputa empleado todo el que desempefie un cargo o funcion
publica...”). En la interpretacion del tenor literal de la disposicion, la Corte le
asigna a la conjuncion “o” un sentido disyuntivo (“... es funcionario publico
el que desempefie un cargo o funcion publica, [...] que al estar separados por
la disyuncién “o” implica que no tendrian el mismo significado, pudiendo ser
uno o el otro”, considerando vigésimo sexto). Sin embargo, idiomaticamente
no es correcta la afirmacion de la Corte, toda vez que la conjunciéon disyuntiva
o puede interpretarse en sentido exclusivo, pero también inclusivo, como lo
indica la Nueva gramdtica de la lengua espaiiola (§31.9.b). Por eso, la expresion

10 Barmacepa Hovos, Gustavo. “Comunicabilidad de la calidad del sujeto activo en los
delitos contra la funciéon ptblica. Especial referencia a la malversacién de caudales ptblicos
y al fraude al fisco”, en Revista de Derecho Universidad Catélica del Norte, vol. 19, N° 2, p. 56;
Ropricuez Corrao, Luis y Ossannon Winow, Magdalena. Delitos contra la funcion piblica,
2% ed. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile (2016), p. 123.

Revista de Ciencias Penales 163
Sexta Epoca, Vol. XLVIII, Namero 2 (2023), Paginas 155 - 170



JURISPRUDENCIA 1. CORTE DE APELACIONES - DERECHO PENAL (PARTE EspEcIaL)

legal “cargo o funcion pablica” puede tener el sentido de optar por algunas de
las posibilidades que se mencionan (sentido exclusivo); pero también puede
tener un sentido inclusivo, que no impone la eleccion entre los dos conceptos!l.

Mas alla de las cuestiones gramaticales, la sentencia pudo haber adheri-
do derechamente a la opcién de la independencia, para efectos penales, del
concepto de funcionario pablico del de las normas administrativas, como lo
plantea una parte de la doctrina autorizada sobre la material2.

Sin embargo, la sentencia comentada no es particularmente generosa en
justificar por qué el condenado debe ser considerado un empleado ptblico. Al
respecto, el fallo destaca que el condenado prestaba servicios en un programa
de seguridad ciudadana “financiado con recursos de la Subsecretaria de la
Prevencion del Delito y del Gobierno Regional” (considerando vigésimo sex-
to) y que, en el desempefio de esas labores, debia coordinarse con las policias y
supervigilar el desempefio de otros actores del sistema. Sin embargo, considerar
que labores de seguridad ciudadana son, por ese solo hecho, funciones publi-
cas (de forma que quien las realiza es un funcionario pablico funcionalmente
considerado) es un tanto arriesgado. Porque, con esa légica, podria llegar a
concluirse que los servicios privados de guardias en espectaculos publicos
(que contribuyen a la seguridad de los asistentes) también podrian llegar a
considerarse una funcion puablica; y a los guardias contratados por empresas,
funcionarios ptblicos. Que el programa para el que el condenado W.P. tra-
bajaba haya estado financiado con recursos ptiblicos no altera el ejemplo del
espectaculo. Si este es financiado por una municipalidad, se cumpliria también
con el requisito. Y es que la concepcion funcional de funcionario pablico pro-
duce problemas en un escenario como el nuestro, en el que una multiplicidad
de funciones que fueron historicamente ptiblicas, estan ahora entregadas a los
privados. Piénsese, por ejemplo, en el secretario de una universidad privada
que autoriza las titulaciones que entrega esa casa de estudios. Si el secretario
falsifica un titulo, entregandolo a alguien que no ha cumplido los requisitos
para obtenerlo, jactia como empleado publico en la falsificacion de ese ins-
trumento? Una titulacion entregada por una universidad privada produce
los mismos efectos juridicos que una emitida por una publica (de propiedad
estatal). El problema no se produce, por ejemplo, con el delito de certificacion

11 Distinto seria el caso que el legislador haya elegido usar una conjuncién disyuntiva
discontinua (...se reputa empleado todo el que desempefie o un cargo o una funcién publi-
ca...”) porque esa formulacion solo tiene un sentido posible de exclusividad, estableciendo
una diferenciacion entre los dos términos.

12 En este sentido, Robricutz CoLrao y OssaNnpoN Wibow, ob. cit., p. 123.
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falsa de enfermedad del articulo 202 CP, ya que en este, la conducta tipica tiene
como sujeto activo a un “facultativo”, independiente de si se desempefia en un
centro publico o privado. Pero el problema reaparece en el delito del articulo
203 CP, cuando sanciona al “empleado publico” que librare una certificacion
falsa de pobreza para efectos del privilegio de pobreza que confiere el articulo
600 del Codigo Organico de Tribunales a personas patrocinadas por entidades
publicas o privadas destinadas a prestar asistencia juridica y judicial gratuita.

El segundo aspecto debatido con relacién a la concurrencia de la agravante
especial consistié en que, a juicio de la defensa, la prueba rendida no era su-
ficiente para considerar que el condenado W.P. se ha aprovechado o abusado
de su condicién de funcionario ptblico. La decision de la Corte, de rechazar
también este capitulo del recurso de nulidad, se fundamenté en los siguientes
términos:

“... al establecerse como factum que este acusado transporté la droga en un au-
tomovil con logos distintivos del gobierno, lo que se esté estableciendo que “se
aprovechd” de esos logos para evitar las fiscalizaciones, en el contexto que segtin
la iltima acepcién que entrega la RAE aprovechar significa “Sacar provecho de
algo o de alguien, generalmente con astucia o abuso”, y a su turno provecho es
“beneficio o utilidad que se consigue o se origina de algo o por algtin medio”;
y porque dicha conducta corresponde a una maxima de experiencia, esto es,
que es de ptblico conocimiento que un vehiculo con logos del gobierno o de
alguna institucion publica o servicio publico, tiene menos posibilidades de ser
controlado por las autoridades policiales que un vehiculo particular, porque las
autoridades asumen que se trata de un vehiculo oficial” (considerando vigésimo
séptimo).

Debe entenderse que lo que se reprocha aqui es que W.P. utiliz6 unos logos
que ya estaban puestos en el automovil, porque no se sefiala informacion alguna
en el sentido que el condenado haya decidido ponerlos para mostrar que el
automovil en que se desplazaba era un vehiculo oficial y, con ello, hacer menos
probable ser objeto de un control policial. Las hipotesis de aprovechamiento
y abuso que contiene la norma legal deben ser interpretadas en el sentido de
una conducta dolosa del sujeto activo, es decir, un prevalimiento. Pero ese
aprovechamiento o ese abuso deben serlo de la funcién, y no necesariamente
de los objetos que una persona utiliza para desempefiar esa funciéon, como
es el automovil. La conducta del funcionario ptiblico que usa el computador
de que dispone en el servicio en el que trabaja para hacer las coordinaciones
para facilitar la entrada ilegal al pais de extranjeros, no verifica por ese solo
hecho la conducta agravada de trafico ilegal de migrantes del inciso cuarto del
articulo 411 bis CP. Y un funcionario del Servicio de Migraciones que ‘vende’
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visados a extranjeros para permitir el ingreso ilegal de estos, si ejecuta esa
accion aunque en las coordinaciones utilice su computador personal, desde su
casa y fuera de los horarios laborales. La agravante del articulo 19 letra d) de
la Ley N° 20.000 parece estar pensada méas bien para el caso de un funcionario
publico que usa sus propias atribuciones para la comisién del delito, como el
funcionario de Aduanas que, teniendo la facultad de sefialar aleatoriamente
qué envios de los recibidos en la aduana deben ser fiscalizados, decide no fis-
calizar aquel en el que se contiene droga porque él conoce el contenido de ese
paquete. Si en el caso enjuiciado, W.P. hubiera retirado los logos del vehiculo
antes de hacer el transporte en ese automovil, la agravante no se habria con-
figurado. Y no porque W.P. hubiera dejado de ser funcionario puablico por
sacar los logos, sino porque el llevar los logos exhibidos constituye, a juicio
de la sentencia, el aprovechamiento. Aqui parece radicar la clave para enten-
der el razonamiento de la Corte. El aprovechamiento parece consistir, en el
razonamiento de la Corte, no en el ejercicio de las propias funciones puablicas
(v de sus facultades), sino en los elementos que forman parte de esa funcion,
como el computador que el funcionario tenga asignado, o el automoévil con
los logos, en el caso enjuiciado.

1. CORTE DE APELACIONES - DERECHO PENAL
(PARTE ESPECIAL)

Trafico ilicito de estupefacientes y tenencia ilegal de arma de fuego prohibida y
de municiones. I. Autoria penal. Doctrina de la teoria del dominio funcional del
hecho. Coautoria es la realizacion del tipo mediante ejecucion con divisioén del
trabajo. Conducta desplegada por el acusado constituiria actos que complicidad.
I1. Agravante de desempeiar el condenado una funcién publica. Significado
legal de cargo publico.

HEcHos

Defensas de los condenados recurren de nulidad en contra de la sentencia
definitiva, dictada por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, que los con-
dend como autores del delito consumado de trdfico ilicito de estupefacientes
y del delito consumado de tenencia ilegal de arma de fuego prohibida vy de
municiones; asimismo, al tercer condenado como autor del delito de uso de
placas correspondiente a otro vehiculo. Analizado lo expuesto, la Corte de
Apelaciones rechaza los recursos de nulidad interpuestos.
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ANTECEDENTES DEL FALLO:

Tipo: Recurso de Nulidad (rechazado).

TrRIBUNAL: Corte de Apelaciones de Antofagasta.

RoL: 1187-2022, de 23 de noviembre de 2022.

MinisTros: Sr. Jatme Rojas Mundaca, Sr. Dinko Franulic C. y Sra. Jasna Katy
Pavlich N.

DocTRINA

1. De lo expuesto precedentemente se infiere que no existe infraccién al
articulo 15 N° 1 del Cédigo Penal, al calificar que la participacion —del
condenado— corresponden a las de la autoria contempladas en dicha
norma, toda vez que lo atribuido es la coautoria en la comisién del delito
en cuestion, v si bien el legislador no define lo que se entiende por coau-
torta para diferenciarla de la complicidad pretendida por el recurrente,
cabe sefialar que para dilucidar dicha situacion, actualmente tiene una
notable influencia de tanto en la doctrina como en la jurisprudencia
nacional, la doctrina de la teoria del dominio funcional del hecho, la
que indica que autor seria quien domina el acontecer que conduce a la
realizacion del delito, caracteristica que explicaria su centralidad en el
evento, mieniras que sertan participes aquellos sujetos que no configu-
ran de manera decisiva su ejecucidn, circunstancia que justificaria su
consideracion como figuras marginales que dejarian en manos ajenas el
dominto del suceso. Este principio rector se manifestaria en la coautoria
a través de la formulacion del criterio del dominio funcional del hecho,
cuya variante mds difundida corresponde al relevante aporte efectuado
por Roxin. Para esta tesis, la coautoria es la realizacion del tipo me-
diante ejecucion con division del trabajo. De aht que pueda hablarse
de un co-dominio sobre la ejecucion del delito, es decir, un dominio
basado en la funcion irremplazable que cumple el coautor, de manera
que el rol asignado a cada uno les otorgaria la posibilidad de hacer
fracasar el plan delictivo mediante su negativa o rechazo a realizar su
parte en el trabajo. La estructura de la coautoria, de acuerdo al modelo
roxiniano, quedaria determinada por tres requisitos centrales: (1) la
existencia de un plan conjunto o comin de ejecutar el hecho; (ii) una
ejecucion conjunta del hecho y; (iii) una contribucién esencial prestada
en la fase ejecutiva. El primer requisito exige la constatacion de un plan
conjunto de ejecucién del delito, también denominado como acuerdo de
voluntades. La_funcion estructural de este elemento seria asignar a cada
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uno de los intervinientes su labor en el conjunto del suceso, por lo que
se trataria de una condicién necesaria para fundamentar la coautorta.
El concepto de plan conjunto significa la existencia de un proceso de
comunicacion expreso o concluyente en que los intervinientes expresan
su conformidad o coincidencia en la ejecucidn conjunta. Como segundo
y tercer requisito, se exige la ejecucién conjunta del hecho mediante
aportaciones esenciales prestadas exclusivamente en fase ejecutiva
(considerando 18° de la sentencia de la Corte de Apelaciones).

En suma, para la teoria del dominio funcional del hecho constituirian actos
de complicidad: (1) la prestacién de aportes unilaterales a la ejecucion del
delito; (it) la prestacion de aportes no esenciales durante la ejecucion del
delito, tales como el ejercicio de funciones protectoras periféricas y apoyos
psiquicos intensificadores del hecho y; (iit) la prestacién de colaboracion
en la fase preparatoria del delito. Ast del factum establecido deviene
precisamente que la conducta desplegada por el acusado G en delito de
marras se encuadra en el articulo 15 N° I del Codigo Penal, retine las tres
exigencias de la teoria expuesta, pues existid coordinacion previa para la
ejecucion del delito, en la que se asignd las funciones a los acusados, todos
se trasladaron a lquique en los mismos vehiculos en que fueron fiscalizados
al regreso a Antofagasta, ademds segiin los dichos de P, G y los otros dos
coacusados lo contrataron para el transporte de la droga y, en cualquier
caso, cargd la droga desde la camioneta en que viajaba a Antofagasta al
vehiculo en que se transportaba la droga, y una vez cargada inicid el viaje
de regreso a esta ciudad antecediendo al vehiculo transportador de droga
con la finalidad de constatar la existencia de controles policiales y evitar la
fiscalizacion del vehiculo transportador de droga, avisando a este iiltimo la
situacion en que se encontraba la ruta en ese aspecto, y también controlar la
forma en que se estaba desplazando dicho vehiculo, lo que devela dominio
del hecho porque fue uno de los gestores de la contratacion de P para el
traslado de la droga, ademds ejercicio labores de proteccion activa directa y
ademds, supervisé que el traslado de la droga se efectuara como habia sido
convenido con P, por tanto tomd parte en la ejecucion del delito de manera
directa e inmediata, impidiendo o procurando impedir su ejecucion [sic],
en los términos que establece la norma en comenio (considerando 18° de la
sentencia de la Corte de Apelaciones).

II. El articulo 3 letra a) del D.F.L. N°29 del Ministerio de Hacienda, texto
actualizado del Estatuto Administrativo, establece para efectos de ese
Estatuto el significado legal de cargo piblico, como aquél que se con-
templa en las plantas o como empleos a conirata en las instituctones
sefialadas en el articulo 1, a través del cual se realiza una funcién

168 Revista de Ciencias Penales
Sexta Epoca, Vol. XLVIII, Namero 2 (2023), Paginas 155 - 170



AUTORIA MEDIATA Y LA CONDICION DE FUNCIONARIO PUBLICO ROBERTO NAVARRO-DOLMESTCH
EN EL DELITO DE TRAFICO DE DROGAS

administrativa; norma de la cual deviene que el concepto de cargo pii-
blico sélo resulta aplicable al dmbito regulado por dicho Estatuto, esto
es, segiin el articulo 1 del mismo texto legal, a las relaciones entre el
Estado y el personal de los Ministerios, Intendencias, Gobernaciones y
de los servicios publicos centralizados y descentralizados creados para el
cumplimiento de la funcion administrativa, se regulardn por las normas
del presente Estatuto Administrativo, con las excepciones que establece el
inciso segundo del articulo 21 de la Ley N° 18.575; en consecuencia la
alegacién que la funcién realizada por el acusado debia ser analizada
desde la perspectiva del articulo 2° del Estatuto Administrativo, primero,
cae porque dicha norma sélo define la calidad que tienen los cargos
piiblicos, ya que la definicion legal estd, como se dijo, en el articulo 3°
letra a) del mismo texto legal; y segundo, también cae porque el mismo
Estatuto Administrativo no hace extensivo su concepto de cargo piiblico
a otras ramas del derecho, por lo que no resulta aplicable al derecho
penal. Zanjado lo anterior, cabe sefialar que la sentencia no configura
la agravante desde la perspectiva que el acusado P haya desempefiado
un cargo piblico, sino desde la segunda posibilidad que contempla el
articulo 260 del Codigo Penal, esto es, por desempefiar una funcién
piiblica. Desde ese dmbito, como se adelantd, el citado articulo 260,
tampoco define que [sic] es la funcion piblica, tampoco lo hace el Esta-
tuto Administrativo, por ende, aplicando lo dispuesto en el articulo 20
del Codigo Civil, funcion piiblica debe entenderse en su sentido natural
y obvio, lo que segiin el diccionario RAE es definido como la “tarea que
corresponde realizar a una institucién o entidad piiblica o a un funcio-
nario”. Entendiendo de esa forma la funcion piblica es dable concluir
que la labor que este acusado realizaba, se encuadra dentro de dicho
concepto, ya que, segin lo que resultd establecido, era de coordinador
del proyecto “Televigilancia movil en el marco del plan calle segura”
financiado con recursos de la Subsecretaria de la Prevencion del Delito y
del Gobierno Regional, con tareas como supervisar el equipo de trabajo,
coordinar con Carabineros y PDI, comprobar y controlar en forma per-
manente la calidad del trabajo e informacion entregada por los copilotos
(drones), operadores y demds intervinientes, entre otras, destacando en
los convenios multiples citas a las Leyes N°s. 18.575, 18.834 y 19.880,
en sintesis, desarrollaba tareas relacionadas con la seguridad ciudada-
na, la que, a todas luces, es una funcién piblica porque su desarrollo
compete a las entidades piiblicas. En consecuencia, las sentenciadoras
no infraccionan el articulo 19 letra d) de la Ley N° 20.000 al aplicar
el concepto de funcionario o empleado piiblico que contiene el articulo
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260 del Codigo Penal (considerando 26° de la sentencia de la Corte de

Apelaciones).
Cita online: CL/JUR/43188/2022

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulos 260, 297, 342, 374 del Cddigo Pro-
cesal Penal; 11 y 15 del Cdédigo Penal; 2°y 3° del Decreto con Fuerza de Ley
N° 29, Ministerio de Hacienda; 1° 3°y 19 de la Ley N°20.000.
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