6. CORTE SUPREMA - DERECHO PENAL

DELITO FUNCIONARIO DEL ARTiCULO 235 DEL CODIGO PENAL

I. FUNCIONARIOS DE LA POLICIA DE INVESTIGACIONES DE CHILE ESTAN
SOMETIDOS A UN REGIMEN JERARQUICO Y DISCIPLINARIO ESTRICTO.
EXISTENCIA DE DOS INVESTIGACIONES, NO EXCLUYENTES, RESPECTO
DE IMPUTADO FUNCIONARIO PUBLICO. DECLARACION VOLUNTARIA DE
LOS ACUSADOS EN AUDIENCIA DE JUICIO ORAL. DECLARACIONES PRES-
TADAS DENTRO DE LAS ATRIBUCIONES DISCIPLINARIAS DE LA PDI Y, DE
FORMA PREVIA AL INICIO DE LA INVESTIGACION PENAL, NO AFECTARON
EL DEBIDO PROCESO. II. PRINCIPIO DE CONGRUENCIA. SENTENCIA SE
CORRESPONDE CON LA ACUSACION. RECALIFICACION DE LOS HECHOS
POR PARTE DEL TRIBUNAL. CALIFICACION DE LA POSICION JURIDICA
DEL FUNCIONARIO RESPECTO DE LOS CAUDALES O EFECTOS PUESTOS A
SU CARGO. AGRAVACION DE LA PENA SI NO SE REINTEGRAN LOS FONDOS

HEecnos

Tribunal de Juicio Oral en lo Penal dicta sentencia condenatoria por el delito
Jfuncionario previsto en el articulo 235 del Cédigo Penal. Defensa de con-
denados recurre de nulidad. La Corte Suprema rechaza el recurso deducido.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Trtpo: Recurso de nulidad penal (rechazado)

Rov: 16947-2019, de 12 de agosto de 2019

PARTES: Ministerio Piblico con Rodrigo Quezada Suazo y otra

Ministros: Sr. Hugo Dolmestch U., Sr. Lamberto Cisternas R., Sr. Manuel
Valderrama R., Sr. Jorge Dahm O. y Abogado Integrante Sr. Diego Munita L.

DocTRINA

I.  La parte recurrente denuncia infraccion a la garantia del debido proceso
al haberse obtenido declaraciones supuestamente autoincriminatorias
por parte de los acusados sin lectura previa de derechos; incautacion de
evidencia de manera auténoma y sin autorizacién de juez ni de fiscal; v,
el empleo de dicha evidencia para obtener declaraciones por parte de los
acusados, no debe perderse de vista que como funcionarios de la Policia
de Investigaciones de Chile los imputados estaban sometidos a un régimen
Jerdrquico vy disciplinario estricto, conforme lo establece el articulo 1° del
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D.L. N°2.460, ley orgdnica de la referida policia, cuyos deberes discipli-
narios estdn contenidos en el Titulo 11l del Decreto N° 40, de 15 de junio
de 1981. En ese orden de ideas, de los antecedentes expuestos confluyen
claramente dos tipos de investigaciones —lo cual resulta comin para todo
ttpo de funcionario publico—. La primera, desde el punto de vista disci-
plinario y administrativo, a cargo de la propia institucion y conforme al
procedimiento disciplinario propio de dicha entidad; y, la segunda, desde
el punto de vista penal, en manos del Ministerio Publico, conforme a las
normas contenidas en el Codigo Procesal Penal. Ambas investigaciones
no resultan excluyentes vy, claramente, no se rigen por las mismas normas
procedimentales, teniendo iinicamente como comiin denominador el respeto
a la garantia fundamental del debido proceso, consagrada en el articulo
19 N° 3 de la Carta Fundamental (considerando 3° de la sentencia de la
Corte Suprema).

Durante la audiencia de juicio oral, ambos acusados prestaron declaracion de
forma voluntaria, lo que quedd refrendado en el fallo en estudio, de manera
tal que no se advierte de qué forma las declaraciones prestadas el dia de los
hechos ante el superior jerdrquico, dentro de las atribuciones disciplinarias de
la propia Policia de Investigaciones de Chile vy, de forma previa al inicio de
la investigacion penal, afectaron la garantia al debido proceso que finalizé
con la sentencia condenatoria a su respecto (considerando 4° de la sentencia
de la Corte Suprema,).

II. En el presente caso, la sentencia se corresponde con la acusacidn, toda
vez que el contenido del fallo no se aleja del acontecimiento histdrico
imputado, sino que precisamente decide sobre él. De ninguna postbilidad
de actuacion fueron privados ni los imputados ni su defensa, la alteracién
que cuestiona no es mds que la concrecion de los hechos de la acusacion
al suceso particular probado, todo lo cual fue materia de debate y prueba,
como se puede constatar del andlisis del fallo, y ello es ast pues la pretension
punitiva ha de concretarse, en cada caso, en la imputacion de uno o mds
hechos que, en términos mds abstractos, se contienen en la acusacion. En
efecto, st bien los hechos fijados por los sentenciadores del fondo resultan
mds acotados que aquellos contenidos en la acusacion, no se ha alterado el
niicleo fdctico de los hechos investigados (considerando 8° de la sentencia
de la Corte Suprema).

Los sentenciadores del fondo optaron por recalificar los hechos a la figura
residual contemplada en el articulo 235 del Cddigo Penal, en tanto los
funcionarios no mantenian los caudales o efectos en depdsito, consignacion
o secuestro, como exige el tipo del articulo 233, sino que solo a su cargo.
Luego, el aspecto que guarda relacién con la calificacién de la posicion ju-
ridica del funcionario respecto de los caudales o efectos puestos a su cargo,
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de acuerdo a la descripcion que hace el articulo 235 en estudio, no debe
olvidarse que la Ley N°20.000, en su articulo 40 inciso 2°, a propdsito de
los bienes incautados en los delitos que regula dicha ley, establece que “los
dineros se depositardn en el Banco del Estado de Chile, en cuentas o valores
reajustables”, por lo que el yerro denunciado no se configura. Finalmente,
en cuanto al cuestionamiento efectuado a la decision de condena, con base
al reintegro de los fondos antes de iniciarse la persecucion penal, dicha
argumentacion responde tinicamente a una interpretacion doctrinaria, toda
vez que la norma en estudio, o sea, el articulo 235 del Cédigo Penal, no
establece dicha circunstancia, consagrando tinicamente una agravacion
de la punibilidad de la conducta en el evento de no verificarse el reintegro,
por lo que no logra advertirse el yerro denunciado (considerando 9° de la
sentencia de la Corte Suprema).

Cita online: CL/JUR/4620/2019

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulos 19 N° 3 de la Constitucion Politica de
la Repuiblica; 233, 235 del Cédigo Penal; 341, 374 letra f) del Codigo Procesal
penal; 1°del Decreto Ley N° 2.460; Decreto N°40, 15 de junio de 1981; Regla-

mento de Disciplina del Personal de Investigaciones de Chile.

LA DELIMITACION ENTRE LAS FIGURAS DE PECULADO
Y DESVIACION DE FONDOS

RarAEL CoLLADO GONZALEZ
Unuversitat Pompeu Fabra

La sentencia de la Corte Suprema que se comenta rechaza un recurso de nu-
lidad presentado por dos funcionarios de la Policia de Investigaciones (“PDI1”),
contra el fallo del 4° Juzgado Oral de Santiago (“TOP”), que los condené como
encubridores del delito del articulo 235 del C6digo Penal.

El fallo de la Corte Suprema rechaza los 3 argumentos principales del re-
curso de nulidad. El primer reproche del recurso decia relacién con infraccio-
nes procesales en la obtencién de la prueba que habrian infringido el derecho
constitucional al debido proceso, el que es desestimado por la Corte con base en
jurisprudencia asentada de la 2° Sala (considerando 5°) que exige a esta infraccién
un grado de relevancia, para considerarla real. Las infracciones a la lectura de
derechos a funcionarios de la PDI, sefiala el fallo, no pueden afectar la validez
de sus declaraciones, pues se trata de personas expertas en estas materias, al ser
ellos los que mejor conocen la forma en que deben realizarse las declaraciones a
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imputados. Afiade que los funcionarios declararon voluntariamente en el juicio
oral, ratificando sus declaraciones, por lo que ningtin dafio real a la defensa se
ocasioné por las supuestas infracciones denunciadas.

En segundo lugar, se rechaza el argumento de congruencia expuesto por el
recurso. El recurso reprocha que los dos condenados fueron acusados como
autores del delito descrito en el articulo 233 del Codigo Penal (en adelante, y
para efectos descriptivos, como peculado), pero el fallo termina condenandolos
como encubridores del delito del articulo 235 del Codigo Penal (desviacion de
fondos)!. La Corte rechaza este argumento con base en un principio ya asentado
en su jurisprudencia: el principio de congruencia en materia penal impone res-
petar los hechos y sus circunstancias descritos en la acusacion, pero el TOP es
soberano para la determinacion del derecho aplicable a esos hechos. La garantia
de inamovilidad, por tanto, es solo en relacién con los hechos. Sin embargo,
como forma de respetar el derecho a la defensa, se exige al TOP (articulo 341
del Codigo Procesal Penal), avisar a las partes que se esta pensando reconfigurar
el delito propuesto en la acusacion, para dar a los intervinientes la oportunidad
formal de argumentar sobre la base de esta nueva informacion. El fallo expone
los hechos de la acusacion (considerando 2°), y demuestra como el fallo del
TOP se toma de esos hechos (sin modificarlos) para fundar un fallo, en derecho,
diverso al propuesto en la acusacion.

Interesa resaltar lo expuesto en el recurso en relacion con la alegacion de
falta de congruencia respecto de las normas de participacion. Sefiala el fallo que
estas reglas puras de imputacion, en tanto dirigidas exclusivamente a los jueces,
resultan ajenas al principio de congruencia, con base en el mismo argumento de
libertad para la aplicacion del derecho que utiliza para fundar su rechazo respecto
de la modificacion del delito. Sin embargo, en este punto el fallo del TOP vy el
de la Corte Suprema son ambiguos respecto de si el TOP, al dar la oportunidad
de debatir la nueva configuraciéon juridica que estaban proyectando aplicar,
incluyé en la comunicacion esta modificacion de la categoria de participaciéon
(véase considerando 8°).

Esta ausencia resultaria significativa, pues las reglas de participacion, es-
pecialmente las referidas a la complicidad y el encubrimiento, contienen una
norma de comportamiento que acompaiia a la regla de imputacion respectiva.
En efecto, las normas de complicidad establecen el deber de evitar cualquier
colaboracion con un hecho punible, mientras que las normas contenidas en el

1 Esta descripcion de ambas figuras es la propuesta por MaxaLicH Rarro, Juan Pablo, “La
malversacion de caudales puablicos y el fraude al Fisco como delitos especiales”, en Politica
Criminal, Vol. 7, N° 14 (2012), pp. 357-377. Disponible en http://www.politicacriminal.cl/
Vol _07/n_14/VolTN14A4.pdf.
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articulo 17 del Cédigo Penal establecen delitos de encubrimiento, con verbos
rectores y deberes propios. Dicho esto, si el TOP solo comunicé su decision
de modificar el delito (de peculado a desviacion de fondos), habria dejado a la
defensa sin la posibilidad de rebatir la infraccion de los deberes que establece
este articulo para los encubridores, y en ese sentido, tendria plausibilidad el
alegato de los condenados en orden a que fueron sorprendidos en el fallo con este
cambio de calificacién juridica. La relevancia de esta modificaciéon es que los
encubridores necesariamente realizan actos diferentes del autor, y estos hechos
deben estar reflejados en la acusacién, pero también, deben ser objeto de una
imputacién normativa adecuada, pues solo de ese modo se evita la afectacién
material del derecho de defensa, que es fundamento descrito expresamente por
el fallo comentado para rechazar este acapite del recurso (considerando 6°).

Pero quisiera dedicar los Gltimos parrafos de este comentario a la decisiéon
del TOP, ratificada por la Corte Suprema en varios de los considerandos del
fallo, en orden a modificar el delito propuesto por la acusacién desde el delito
de peculado al delito de desviacion de fondos. En su considerando 9°, la Corte
Suprema afirma que el TOP modificé la imputacién normativa propuesta por
la acusacion, por considerar que los funcionarios de la PDI no se encontraban
en ninguna de las posiciones que exige el articulo 233 para que se configure el
delito de peculado, esto es, estar en posesion de caudales ptiblicos en calidad de
depositarios, consignatario o secuestrario. Sefiala la Suprema que los funcionarios
habrian accedido al dinero que se repartieron, fruto de un allanamiento en el
marco de una investigacion sobre delitos de microtrafico, por lo que los dineros
serfan, en términos juridicos, objetos incautados. Debido a esta configuracién
y a encontrarse actuando bajo el marco de la Ley N° 20.000, los funcionarios
de la PDI deberian haber procedido a su depdsito en una cuenta del Banco del
Estado de Chile, en cuentas o valores reajustables (citando al efecto el articulo
40 de la Ley N° 20.000).

Si entendemos que los delitos de malversacion de caudales publicos regu-
lados en nuestro Codigo Penal se diferencian por la posicion relativa del autor
respecto de los caudales ptiblicos, y no producto de la circunstancia que estos se
hayan o no reintegrado al erario publico, podemos concluir que el articulo 233
presupone a un empleado piblico que tiene deberes de conservacion respecto
de los caudales que tiene a su cargo, mientras que el articulo 235 presupone en
el empleado publico deberes de inversion correcta de caudales ptblicos?.

Siguiendo esta clasificacién, el peculado supone solo un deber de conser-
vacion, y por ello exige al sujeto activo especial evitar cualquier substraccion,

2 Esta clasificacion es la propuesta por MANALICH RAFFo, ob. cit., pp. 357-377.
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entendiendo substraccion como el traspaso de la custodia publica del dinero a
una custodia privada, y no una apropiacion de dinero sin custodia previa3. Esta
interpretacion es la que mejor integra los contratos descritos en el tipo penal
como fuente de este deber (depdsito, consignaciéon o secuestro), pues todos se
refieren a contratos de los que emanan facultades meramente conservativas,
respecto de dinero previamente adquirido (legalmente adquirido).

Por contraste, el articulo 235 supone un deber de administracion o inversion
de dinero publico conforme a los criterios establecidos por el servicio ptblico
respectivo. Solo de esta manera es posible entender por qué esta version del delito
solo se refiere a dineros publicos?, y el verbo rector escogido por el legislador:
aplicar>. Aplicar, a diferencia de sustraer, supone facultades de disposicion sobre
ese dinero, en tanto administrador de dinero puesto en sus manos de manera
previa, por cualquier tipo de figura contractual no relevante para la determi-
nacién de este deber.

Llegados a este punto, resulta llamativo que el TOP y la Corte Suprema
hayan optado por subsumir los hechos de la acusacion en la figura del articulo
235, pues, salvo por la referencia al articulo 40 de la Ley N° 20.000, que obliga
al deposito del dinero incautado en una cuenta del Banco del Estado, no existe
en los hechos ningtn indicio que parezca indicar que los funcionarios de la
PDI que se repartieron el dinero incautado de un allanamiento, tuvieran el
deber de invertir estos dineros de privados, sino que por contraste, parece ser
mas sensato pensar que la posicion juridica del policia que accede a dinero de
privados producto de sus labores investigativas, es la de un depositario, y que
respecto de este dinero tiene el deber de conservacién, en los términos descritos
en el articulo 233 del Codigo Penal. Solo asi resultara posible, ante eventuales
absoluciones, hacer devolucion de iguales montos, o bien permitir la correcta
separacion entre el patrimonio fiscal y aquel dinero de particulares que el Fisco
custodia.

Si bien, este punto no resulta relevante para el recurso ni el fallo de la Corte
Suprema, pues estos discurren sobre otros asuntos del caso, me parecié una
buena oportunidad, para mostrar las diferencias entre peculado y desviacién de
fondos, pues el caso presenta la probleméatica de manera bastante paradigmaética.

Finalmente, resalto que la ausencia de reintegro, bajo esta interpretacion de
la normativa, se presenta como un delito diferente, pues en este delito se impone

3 MaxNavLicH Rarro, ob. cit., p. 369.

4 Los dineros privados no pueden ser invertidos en fines ptblicos, pero si custodiados por
entidades publicas, como ocurre con los dineros utilizados para caucionar deberes procesales
ante Tribunales.

5 MaNaLicH RAFFo, ob. cit., p. 370.
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a los empleados publicos que ya substrajeron los caudales ptblicos o privados,

el deber de devolverlos, y por tanto, este delito se configuraria siempre en un

momento posterior a los delitos de peculado o desviacion de fondos®.

6 Como sefiala MANALICH RAFFO, ob. cit., p. 371, el delito de desfalco es un delito de omisién,
en tanto se configura por la omisién de reintegro de los caudales substraidos o incorrectamente
invertidos, aun cuando los delitos de desviacion de fondos y peculado harian las veces de actuar
precedente que impone el deber de reintegracion.

CORTE SUPREMA

Santiago, doce de agosto dos mil
diecinueve.

Visros:

El 4° Tribunal de Juicio Oral en
lo Penal de Santiago, en causa RUC
1.600.819.373-1 y RIT 636-2018, por
sentencia de cuatro de junio de dos
mil diecinueve condend, entre otros,
a Rodrigo Antonio Quezada Suazo y
a Francisca Carolina Morales Portu-
guez, como encubridores del delito
funcionario previsto en el articulo 235
del Codigo Penal, cometido en esta
ciudad el 10 de agosto de 2016, cada
uno a la pena de dos afios y un dia de
suspension de cargo u oficio ptiblico en
su grado maximo y multa de $ 46.200,
con costas.

La defensa de los acusados dedujo
recurso de nulidad contra dicha sen-
tencia, el que fue admitido a tramita-
cion, celebrandose la audiencia para
su conocimiento el veintitrés de julio
pasado, segtin da cuenta la respectiva
acta agregada a estos autos.

Y CONSIDERANDO:

Primero: Que, el recurso invoca
como causal de nulidad principal,
la contenida en el articulo 373 letra
a) del Codigo Procesal Penal, esto es,

cuando en el procedimiento o pronun-
ciamiento de la sentencia se hubieran
infringido sustancialmente derechos o
garantias asegurados por la constitu-
cion y tratados internacionales.
Refiere que una vez concluido el
juicio oral y pese a que los acusadores
no pudieron acreditar el tipo penal
de malversacion de caudales publicos
del articulo 233 ntimero 2 del Codigo
Penal por el cual fueron acusados sus
defendidos, los sentenciadores luego
de una recalificacion de los hechos,
decidieron condenarlos como autores
del delito funcionario previsto en el
articulo 235 del Cédigo Penal, en cali-
dad de encubridores, infringiendo los
derechos y garantias asegurados por
la Constitucién y los Tratados Inter-
nacionales, consistentes en el derecho
a un racional y justo procedimiento
consagrado en el inciso quinto del
articulo 19 N° 3 de la Constituciéon
Politica de la Republica; el articulo 14
N° 2 y articulo 14 N° 3 letra g), ambos
del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el articulo 8” N° 2
letra g) de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos, al valorar prueba
ilicitamente obtenida, al haberlo sido
con inobservancia de garantias consti-
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tucionales, fruto de actuaciones ilega-
les de la Policia de Investigaciones de
Chile, fueron utilizadas para condenar
a sus representados como encubridores
del delito funcionario de desviacién
de fondos del articulo 235 del Codigo
Penal.

Sefala que durante el desarrollo
del juicio oral quedd en evidencia que,
en el marco de la actuacion policial
realizada por el jefe de sus defendidos,
(ambos ex funcionarios de la Policia
de Investigaciones de Chile) y sus
subalternos, se produjeron sendas
infracciones sustanciales de sus de-
rechos y garantias reconocidas en la
Constitucion y en los Tratados Inter-
nacionales ratificados por Chile y que
se encuentran vigentes. Estas infrac-
ciones consistieron en: 1) obtencion
de declaraciones autoincriminatorias
de los acusados sin previa lectura de
derechos, sin autorizacién de fiscal y
ni de juez de garantia alguno; 2) rea-
lizacion de diligencias de incautacion
de evidencia de forma auténoma y sin
autorizacion ni intervencion de juez ni
fiscal del Ministerio Publico, al haberse
obtenido grabaciones de video del pro-
cedimiento en que habia participado
el policia Manuel Torres y en el que
aparecia tomando y guardando en su
bolsillo una bolsa conteniendo dinero,
obtenidas de otra unidad policial, ante
la noticia de un delito, sin cadena de
custodia, sin orden del Ministerio Pu-
blico ni de juez de garantia, utilizadas
en el interrogatorio del policia Manuel
Torres, exhibiéndoselas hasta obtener
su confesion, todo ello sin lectura de
derechos y para incriminar a sus de-

6. CORTE SUPREMA - DERECHO PENAL

fendidos; 3) utilizacién de evidencia
obtenida sin autorizaciéon judicial ni
orden de fiscal del Ministerio Publico,
en contra de los acusados para obtener
declaraciones de su parte, ya que no
solamente se limitaron a incautar sin
orden ni autorizacion alguna evidencia
incriminatoria consistente en registros
de video y sumas de dinero, sino que
utilizaron los videos que obtuvieron y
en los cuales no aparecian sus defen-
didos.

Explica que, tratandose de prueba
obtenida con violaciéon de derechos y
garantias reconocidos en la constitu-
cién y en los tratados internaciones
vigentes, no debi6 haber sido valo-
rada por los sentenciadores, quienes
debieron absolver a mis defendidos de
la acusacién presentada en su contra.

En subsidio, invoca la causal conte-
nida en el articulo 374 letra f) cuando
la sentencia se hubiere dictado con
infraccion de lo prescrito en el articulo
341 del Cédigo Procesal Penal, por
cuanto la sentencia excedi6 el conte-
nido de la acusacion condenando por
hechos y circunstancias no previstos
en ella, por cuanto sus patrocinados
habian sido acusados por el delito de
malversacion de caudales puiblicos del
articulo 233 nimero 2 del Codigo Penal
y, al no existir prueba que acreditara
la comisién de dicho delito, los senten-
ciadores calificaron juridicamente los
hechos como constitutivos del articulo
235 del Codigo Penal pero, para ello,
condenaron por hechos y circunstan-
cias inexistentes en la acusacién penal
del Ministerio Publico.
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Explica que, para hacer participes
en un delito diverso de aquel por el
cual fueron acusados (233 N° 2) uti-
lizaron el tipo penal del articulo 235
del Codigo Penal que exige que la
conducta del agente tenga lugar “con
entorpecimiento del establecimiento o
servicio” circunstancia relevante que
define el tipo penal por el que fueron
condenados y que jamas formo¢ parte de
la acusacién presentada en su contra,
pues en ella jaméas se hablé de entor-
pecimiento de algtin establecimiento o
servicio, que permitiera a las defensas
probar o discutir la existencia de dicho
ilicito y participaciéon penal respecto
del mismo. Ademas, se les condend en
calidad de encubridores bajo la hipo-
tesis del articulo 17 N° 1 del Codigo
Penal, afirmando en su condena que
con posterioridad a la ejecucién de la
conducta del acusado Manuel Torres,
se aprovecharon por si mismos de
los efectos del delito, excediendo el
contenido de la acusacién que jamas
contuvo en su descripcion factica he-
chos o circunstancias subsumibles en
la hipotesis de un encubrimiento, que
hacia necesario describir e imputar la
existencia de un aprovechamiento pos-
terior a la ejecucién de una conducta
ilicita, de efectos de un delito.

Refiere que la sentencia se dictd
realizando una calificacion sobre la
participacién penal sin advertir a la
defensa, ni haber permitido a la misma
debatir sobre ello. Argumenta que, con
ocasion de los alegatos de clausura de
los intervinientes (Fiscalia, Consejo de
Defensa del Estado y defensas de los
acusados) el juez presidente consultd

sobre la concurrencia de la hipdtesis
del articulo 235 del Codigo Penal —no
contenida en la acusaciéon de forma
alguna— ante lo cual los intervinien-
tes se refirieron a ello rechazando la
procedencia de dicho tipo penal, sin
embargo, los sentenciadores en mo-
mento alguno advirtieron a la defensa
y a ningun interviniente, sobre una
diversa calificacion de la participacion
criminal y menos aun sobre la hipotesis
de encubrimiento del articulo 17 N° 1
del Codigo Penal, que aparecié de ma-
nera sorpresiva y arbitraria consignada
en la sentencia condenatoria dictada
en contra de sus defendidos. Ni en el
alegato de apertura del Ministerio Pu-
blico y del querellante institucional, ni
en sus alegatos de clausura ni réplicas
se esgrimid la participaciéon criminal
del articulo 17 N° 1 del Codigo Penal.

En subsidio de las causales anterio-
res, invoca la causal del articulo 373
letra b) del Cédigo Procesal Penal,
erronea aplicacion del derecho que
hubiere influido sustancialmente en lo
dispositivo del fallo, en tanto califico
erroneamente los hechos por los cuales
fueron acusados sus defendidos, como
constitutivos del delito funcionario
previsto y sancionado en el articulo
235 del Cédigo Penal cometido como
encubridores del mismo, en circuns-
tancias que de haberse realizado una
correcta interpretaciéon y aplicacion
del derecho, sus defendidos debieron
haber sido absueltos de la acusacion
presentada en su contra toda vez que

no solo no se configuro la hipotesis del
articulo 233 N” 2 del Codigo Penal,
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sino que menos aun la conducta descri-
ta por el articulo 235 del Codigo Penal.

Estima que los hechos que se dieron
por establecidos y probados mas alla
de toda duda razonable no son sub-
sumibles en el tipo penal aducido por
los sentenciadores, asi como tampoco
son subsumibles los hechos probados
en otros tipos penales como el de la
malversacion de caudales publicos del
articulo 233 del Codigo Penal invocada
por el Ministerio Publico en contra
de sus representados. En efecto, la
conducta de recibir dinero en un mo-
mento posterior al del procedimiento
realizado el dia 10 de agosto de 2016 y
en el cual el acusado Torres tomé una
bolsa con dinero del inmueble en que é1
ingreso, no es posible de ser subsumida
en el articulo 235 del Cédigo Penal
que exige elementos distintos a la de
la figura por la cual sus defendidos
fueron llevados a juicio oral, ya que se
les hizo participes a titulo de encubri-
dores de un delito que exige aplicar a
uso propio y ajeno caudales o efectos
puestos a su cargo, circunstancias que
no se tuvo por acreditado durante el
juicio de forma alguna que ello hubie-
ra acontecido, resultando totalmente
erronea la aplicacion del tipo penal del
235 del Codigo Penal a los hechos que
se tuvieron por acreditados, respecto
de la posicion juridica que ha de con-
currir en el funcionario respecto de los
caudales o efectos puestos a su cargo.

Asimismo, los sentenciadores rea-
lizaron una errénea aplicacién del
derecho al castigar a sus represen-
tados como encubridores del delito
funcionario previsto y sancionado en
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el articulo 235 del Cédigo Penal, es-
timando concurrente el elemento del
tipo penal consistente en el dafio o en-
torpecimiento del servicio publico que
jamés fue contenido en la acusacion,
ni fue objeto de prueba, ni se tuvo por
acreditado de forma alguna en el juicio
oral. Agrega la erronea aplicacion de
una pena a sus representados con oca-
si6n de la aplicacién del articulo 235
del Codigo Penal, en circunstancias
que quedo totalmente acreditado que
las sumas recibidas (sin conocimiento
de origen ilicito alguno) fueron reinte-
gradas antes de iniciarse persecucion
penal alguna.

Solicita que acoja la causal principal
deducida o en subsidio de ella que aco-
ja alguna de las causales subsidiarias
declarando la nulidad del juicio oral
y de la sentencia dictada con ocasién
de él, ordenando la realizaciéon de un
nuevo juicio oral ante jueces no inha-
bilitados.

Segundo: Que en lo concerniente a
los hechos que fundaron la acusacién
del Ministerio Publico, la sentencia
impugnada en su fundamento noveno
establecio que, “el dia 10 de agosto
de 2016, alrededor de las 16:30 horas,
Manuel Emilio Torres Cabrera, en el
ejercicio de sus funciones como miem-
bro de la Policia de Investigaciones de
Chile y perteneciente al grupo MTO de
la Brigada de Investigacion Criminal
de Santiago, mientras se encontraba
cumpliendo una orden de entrada y
registro en una causa seguida por el de-
lito de trafico de pequefias cantidades
de droga, ingres6 al inmueble ubicado
en calle Coquimbo N° 1497, en la co-
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muna de Santiago, y tomé $ 462.000
en dinero efectivo, que se encontraban
en una bolsa.

Después del procedimiento, di-
vidi6é dicho dinero en tres montos,
dejandose $ 135.000 para él y le paso
$ 165.000 al funcionario de la Policia
de Investigaciones Rodrigo Quezada
Suazo y $ 162.000 a la funcionaria de
la Policia de Investigaciones Francisca
Carolina Morales Portuguez, ambos
integrantes de su grupo MTO, quienes
conocian su procedencia, pues también
participaron del procedimiento y se
guardaron el dinero”.

Estos hechos fueron calificados
por el tribunal como constitutivos del
delito funcionario contemplado en el
articulo 235 del Codigo Penal, en grado
de consumado.

Ahora en relacion a los puntos abor-
dados en el recurso, el fallo en el consi-
derando duodécimo desestimo la teoria
de la defensa, sefialando expresamente
que, “se desestim¢ la pretension de las
defensas en orden a exculpar a sus re-
presentados por supuestas ilegalidades
en la obtencion de informacion, las que
no fueron vislumbradas por el tribunal
en la recepcion de la prueba rendida.

En efecto, las diligencias efectuadas
por el prefecto Cerna y el subprefecto
Leal, s6lo tuvieron por objeto consta-
tar un hecho sospechoso que les habia
insinuado el inspector Tilleria, luego
de lo cual, ese mismo dia, pusieron
el asunto en conocimiento de la fiscal
Giovanna Herrera, quien instruy6 que
el Departamento 5° de la PDI tomara
las declaraciones respectivas y que el

prefecto Eduardo Cerna figurara como
denunciante.

Ademas, de acuerdo a la prueba
vertida, todas las declaraciones y
actuaciones de los acusados fueron
voluntarias. Incluso Rodrigo Quezada
declaré con un abogado de confianza
a su lado. Es mas, se trata de funcio-
narios de la Policia de Investigaciones,
con alta capacitacion en cuales son
los derechos de los imputados, por lo
que alegar vulneracion de derechos
constitucionales aparece aqui como
una incongruencia. Torres reconoci6 el
hecho al serle exhibidas las grabacio-
nes del procedimiento y fue él mismo
quien involucré a Quezada y Morales,
quienes no tuvieron maés alternativa
que reconocer la entrega del dinero por
parte suya. Tampoco es efectivo que
Torres y Morales hayan sido detenidos
a buscar el dinero (sic), porque ellos
mismos se ofrecieron a reintegrarlo.

Por otro lado, la defensa de Morales
y Quezada reclamé que el video no
se exhibid, pero no recuerda que en
nuestro sistema procesal penal existe
libertad de prueba, por lo que no era
obligatoria su incorporacion.

Asimismo, la defensa de Torres
sefial6 que Eduardo Cerna fabrico
evidencia, lo que tampoco es efectivo
pues quedd demostrado que el proce-
dimiento fue grabado por cAmaras que
portaban los funcionarios que efectua-
ron el allanamiento. Es més, alegd que
su defendido habia sido coaccionado,
situacién que ni él mismo sostuvo
en estrados porque prefirio guardar
silencio y todos los documentos y tes-
timonios incorporados dan cuenta de
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un actuar voluntario de los encartados
en la aportacion de sus relatos.

De igual forma, el testigo de des-
cargo no aporta nada nuevo a efecto de
resolver la controversia.

Finalmente, la disquisicién que
hace respecto a una supuesta mani-
pulacién del archivo rescatado por
el perito Cristian Venegas desde el
teléfono celular de Manuel Torres, no
estd justificada por prueba alguna,
salvo una conclusién que él mismo
desprende porque dicho perito sefial6
que el archivo estaba en inglés y la
testigo Débora Cdmpora manifiesta
que lo vio en espaifiol, lo que es de una
extrema vaguedad. También se pre-
gunta si cabian 210 billetes en la bolsa
levantada por su defendido, situaciéon
que es una mera especulacion que no
asienta ninguna duda razonable”.

Por su parte, la motivacion undéci-
ma establecio que, “el nucleo factico
establecido en el considerando noveno
se encuadra en la figura del articulo
235 del Codigo Penal, toda vez que
Manuel Emilio Torres Cabrera, a ese
entonces funcionario de la PDI, con
entorpecimiento del servicio publico,
aplico a usos propios y ajenos, los cau-
dales o efectos puestos a su cargo en un
procedimiento de la Ley N°20.0000.
Asimismo, Francisca Carolina Morales
Portuguez y Rodrigo Antonio Quezada
Suazo, a esa fecha funcionarios de la
PDI y compafieros del primero, con
conocimiento de la perpetracion de
dicho delito y con posterioridad a su
ejecucion, se aprovecharon por si mis-
mos de los efectos del ilicito.
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El entorpecimiento del servicio se
desprende en que no se consigné en el
acta de incautaciéon del procedimien-
to realizado en el domicilio de calle
Coquimbo 1497, la bolsa con dinero
que se guardo Torres y que después la
repartié con Morales y Quezada, lo que
a todas luces resulta una perturbacion
de la investigacion seguida en contra
de unos ciudadanos por el delito de
trafico de drogas, que dependiendo de
las cantidades y montos involucrados,
pudiera encuadrarse en el articulo 3° o
4° de la Ley N° 20.000, con penalidades
diversas, situaciéon que puede despren-
derse de la misma Acta de Incautaciéon
incorporada y de la declaracién de la
subcomisario Giannina Toledo San-
hueza, quien sefial6 que Torres solo fijo
fotograficamente que ella le requis6 a
la residente de la casa allanada. Y se-
gun el acta de incautacién exhibida, en
el lugar se confisco droga, prendas de
vestir y dinero ($ 86.200 sobre la mesa
del comedor y $ 16.200 en el rack del
dormitorio), mas no los $ 462.000 que
levanté6 Manuel Torres.

No se calificé el hecho de la forma
pretendida por los acusadores, toda
vez que el tipo penal del articulo 233
del Cédigo Punitivo exige que el titulo
por el que se tenga a cargo caudales o
efectos publicos debe ser un deposito,
una consignacion o un secuestro, nin-
guno de los cuales se encuadra en la
conducta desplegada por los hechores,
por cuanto dichas hipotesis requieren
que otro se los ponga a su cargo, lo que
no ocurrié en la especie.

Ademas, los acusados devolvieron
el dinero incautado apenas fueron
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descubiertos y antes que se iniciara
persecucién penal en su contra, lo que
hace aplicable la figura prevista en el
articulo 235 del Cédigo Penal, pues
el funcionario Torres aplico el dinero
incautado, que estaban a su cargo, a
usos propios y ajenos. El inciso segun-
do de dicho articulo sefiala que “No
verificado el reintegro, se aplicaran las
penas sefialadas en el articulo 2337,
por lo que a contrario sensu, en este
caso, existiendo reintegro, en virtud del
principio de especialidad, el precepto
penal correspondiente y especifico que
se adecua a los hechos es el del articulo
235 del cuerpo punitivo”.

Tercero: Que, en lo que se refiere
a la primera causal esgrimida por la
articulista, y que puede sintetizarse en
que denuncia infraccion a la garantia
del debido proceso al haberse obtenido
declaraciones supuestamente autoin-
criminatorias por parte de los acusados
sin lectura previa de derechos; incauta-
cién de evidencia de manera auténoma
y sin autorizacion de juez ni de fiscal;
y, el empleo de dicha evidencia para
obtener declaraciones por parte de los
acusados, no debe perderse de vista
que como funcionarios de la Policia de
Investigaciones de Chile los imputados
estaban sometidos a un régimen jerar-
quico y disciplinario estricto, confor-
me lo establece el articulo 1° del D.L.
N 2.460, ley organica de la referida
policia, cuyos deberes disciplinarios
estan contenidos en el Titulo IIT del
Decreto N° 40, de 15 de junio de 1981.

En ese orden de ideas, de los an-
tecedentes expuestos confluyen cla-
ramente dos tipos de investigaciones

—lo cual resulta comun para todo tipo
de funcionario ptblico—. La primera,
desde el punto de vista disciplinario y
administrativo, a cargo de la propia ins-
titucion y conforme al procedimiento
disciplinario propio de dicha entidad;
y, la segunda, desde el punto de vista
penal, en manos del Ministerio Publi-
co, conforme a las normas contenidas
en el Codigo Procesal Penal. Ambas
investigaciones no resultan excluyentes
y, claramente, no se rigen por las mis-
mas normas procedimentales, teniendo
unicamente como comun denominador
el respeto a la garantia fundamental
del debido proceso, consagrada en el
articulo 19 N° 3 de la Carta Funda-
mental.

Cuarto: Que en cuanto a los cuestio-
namientos que esboza la defensa, debe
tenerse en consideracion que, durante
la audiencia de juicio oral, ambos acu-
sados prestaron declaracion de forma
voluntaria, lo que quedo refrendado en
el motivo cuarto del fallo en estudio,
de manera tal que no se advierte de
que forma las declaraciones prestadas
el dia de los hechos ante el superior
jerarquico, dentro de las atribuciones
disciplinarias de la propia Policia de
Investigaciones de Chile y, de forma
previa al inicio de la investigacion
penal, afectaron la garantia al debido
proceso que finaliz6 con la sentencia
condenatoria a su respecto.

En cuanto a los reproches efectua-
dos al levantamiento de evidencias,
consistente en primer lugar en el re-
gistro audiovisual de los hechos en que
particip6 el imputado Torres Cabrera,
los registros de audio de los interroga-
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torios y de la autorizacién voluntaria
para la incautacién del dinero, debe
tenerse en cuenta lo expresado en el
motivo anterior respecto al régimen
jerarquico y disciplinario estricto que
rige a la Policia de Investigaciones,
en que es dable la aplicacion de un
procedimiento administrativo propio
para la investigacién de las responsa-
bilidades funcionarias derivadas de
hechos ilicitos y que no es regido ni
por los principios ni por las normas
que consagra el Codigo Procesal Penal,
de manera tal que los registros de au-
dio de las declaraciones obtenidas en
sede de investigacién administrativa
interna no permiten configurar una
infraccion de garantias en el desarrollo
de la investigacion penal. En el mismo
orden de ideas, el registro audiovisual
cuestionado en cuanto a su levanta-
miento no involucraba a los acusados
Quezada Suazo y Morales Portuguez,
de manera tal que cualquier reparo al
mismo no resulta procedente, maxime
si dicho registro no fue incorporado
en la audiencia de juicio oral. Asimis-
mo, tampoco se logra avizorar una
vulneraciéon de garantias en la entrega
del dinero voluntaria que efectu6 la
imputada Morales Portuguez.

Quinto: Que esta Corte ha resuelto
uniformemente que el agravio a la ga-
rantia del debido proceso debe ser real,
en cuanto perjudique efectivamente
los derechos procesales de la parte,
esto es, que entrabe, limite o elimine
su derecho constitucional al debido
proceso. Asimismo, se ha dicho que la
infraccion producida a los intereses del
interviniente debe ser sustancial, tras-
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cendente, de gravedad, de tal modo que
el defecto sea, en definitiva, insalvable
frente al derecho constitucional del
debido proceso, por cuanto la nulidad
que se pretende, en tanto constituye
una sancién legal, supone un acto
viciado y una desviacion de las formas
de trascendencia sobre las garantias
esenciales de una parte en el juicio, en
términos que se atente contra las posi-
bilidades de actuacion de cualquiera de
los intervinientes en el procedimiento
(SCS roles N°s. 2866-2013 de 17 de
junio de 2013, 4909-2013 de 17 de
septiembre de 2013; 21408-14 de 8 de
septiembre de 2014; 28109-18, de 4 de
febrero de 2019; y, N° 21-2019, de 18
de febrero de 2019), situacién que no
se ha advertido en la especie, razén por
la que el recurso de nulidad no podra
prosperar en este acapite.

Sexto: Que, en cuanto al segundo
capitulo del arbitrio recursivo, al
sustentar la causal de su recurso en
una supuesta incongruencia entre los
hechos materia de la acusacion y los
establecidos en la sentencia, conviene
precisar que la norma contenida en
el articulo 341 del Codigo Procesal
Penal fija el alcance del fallo penal,
su &mbito maximo de decision, que
debe corresponderse con el hecho
descrito en la acusaciéon y cuya base
de interpretacion, al decir del profesor
Julio Maier, “estd constituida por la
relacion del principio con la méaxima
de lainviolabilidad de la defensa. Todo
aquello que en la sentencia signifique
una sorpresa para quien se defiende, en
el sentido de un dato con trascenden-
cia en ella, sobre el cual el imputado
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y su defensor no se pudieron expedir
(esto es, cuestionarlo y enfrentarlo
probatoriamente), lesiona el principio
estudiado” (Derecho Procesal Penal,
Tomo I, Fundamentos, Editores del
Puerto, 2° edicion, 3" reimpresion, afio
2004, pagina 568).

Séptimo: Que en tal entendimiento,
para que la causal propuesta pueda
ser atendida, la variacién factica con-
signada en el fallo debe ser idénea
para viciar el pronunciamiento, lo que
acontecerd cuando medie una altera-
cion objetiva que haga variar el objeto
del juicio; que de haber sido conocida,
habrian permitido representarse otros
elementos probatorios y/o argumen-
tos, adecuando su alegato en lo material
y técnico o bien, al mismo imputado
para ejercer su derecho a ser oido.
Entonces, el reconocimiento de este
principio supone que se haga conocer
al imputado oportunamente y en forma
detallada —e inmodificable—los hechos
que constituyen la base y naturaleza de
la acusacion, lo cual implica que pueda
contar con informacion suficiente para
comprender los cargos y para preparar
una defensa adecuada.

Octavo: Que en el presente caso, la
sentencia se corresponde con la acusa-
cion, toda vez que el contenido del fallo
no se aleja del acontecimiento histérico
imputado sino que precisamente de-
cide sobre él. De ninguna posibilidad
de actuacion fueron privados ni los
imputados ni su defensa, la alteracion
que cuestiona no es mas que la con-
crecion de los hechos de la acusacion
al suceso particular probado, todo lo
cual fue materia de debate y prueba,

como se puede constatar del analisis
del fallo, y ello es asi pues la pretension
punitiva ha de concretarse, en cada
caso, en la imputacion de uno o mas
hechos que, en términos méas abstrac-
tos, se contienen en la acusaciéon. En
efecto, si bien los hechos fijados por los
sentenciadores del fondo resultan mas
acotados que aquellos contenidos en la
acusacion, no se ha alterado el nicleo
factico de los hechos investigados.
Enlo que guarda relacion con la de-
terminacién de la participacion de los
acusados —a titulo de encubridores— el
reproche normativo que intenta impe-
trar el recurrente carece de sustrato
legal, por cuanto el articulo 341 del
codigo adjetivo solo establece el caso
de recalificacion juridica de los hechos,
exigiendo la advertencia y la posibi-
lidad de debate, circunstancia que el
propio articulista admite, sin embargo
su reproche adicional lo sustenta en
la determinacién de la participacién
que asistio a los acusados, distinta de
la hipotesis de autoria contemplada
por el ente persecutor, lo que corres-
ponde a una facultad privativa de los
sentenciadores del fondo, en el sentido
de establecer la correcta calificacion
juridica de la participacion atribuida a
los acusados, de manera tal que este ca-
pitulo de nulidad no podra prosperar.
Noveno: Que, finalmente, en lo que
guarda relaciéon con la Gltima causal
subsidiaria de nulidad impetrada, en
su primer acapite no se advierte el
error de derecho reprochado por el
articulista, en tanto los sentenciadores
del fondo optaron por recalificar los he-
chos a la figura residual contemplada
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en el articulo 235 del Codigo punitivo,
en tanto los funcionarios no mantenian
los caudales o efectos en deposito, con-
signaciéon o secuestro, como exige el
tipo del articulo 233, sino que solo a su
cargo. En cuanto al segundo subcapitu-
lo dentro de la causal en estudio, y que
guarda relacion con la calificacion de
la posicién juridica del funcionario res-
pecto de los caudales o efectos puestos
a su cargo, de acuerdo a la descripcion
que hace el articulo 235 en estudio, no
debe olvidarse que la Ley N° 20.000,
en su articulo 40 inciso segundo, a pro-
posito de los bienes incautados en los
delitos que regula dicha ley, establece
que “los dineros se depositaran en el
Banco del Estado de Chile, en cuentas
o valores reajustables”, por lo que el
yerro denunciado no se configura. En
lo que respecta al tercer subcapitulo
contenido en la causal, mas que un
error en la aplicacién del derecho, el
reparo del recurrente se sustenta en la
determinacion factica que el tribunal
precisa en el motivo undécimo, el cual
resulta inamovible para esta Corte vy,
por tanto, escapa a la revision por la
causal en estudio.

Finalmente, el cuarto capitulo con-
tenido en la causal en estudio y que se
refiere al cuestionamiento efectuado a
la decisién de condena, con base al re-
integro de los fondos antes de iniciarse
la persecucién penal, cabe sefialar que
dicha argumentacion responde tnica-
mente a una interpretacion doctrina-
ria, toda vez que la norma en estudio, o
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sea, el articulo 235 del Codigo punitivo,
no establece dicha circunstancia, con-
sagrando unicamente una agravacion
de la punibilidad de la conducta en el
evento de no verificarse el reintegro,
por lo que no logra advertirse el yerro
denunciado.

De esta forma, y no verificAndose
los errores de derecho denunciados
con ocasion de la causal impetrada y
que, los mismo, hubieran tenido una
influencia sustancial en lo dispositivo
del fallo, es que el recurso debera ser
también desestimado a su respecto.

Por estas consideraciones y de
acuerdo, ademas, a lo dispuesto en los
articulos 373 y 384 del Codigo Procesal
Penal, se rechaza el recurso de nulidad
deducido por la defensa de los acusa-
dos Rodrigo Antonio Quezada Suazo y
Francisca Carolina Morales Portuguez,
contra la sentencia de cuatro de junio
de dos mil diecinueve, dictada por el
4° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Santiago y contra el juicio oral
que le antecedi6 en el proceso RUC
1.600.819.373-1 y RIT 636-2018, los
que en consecuencia, no son nulos.

Registrese y devuélvase.

Redaccion a cargo del Abogado
Integrante sefior Munita.

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los ministros Sres. Hugo
Dolmestch U., Lamberto Cisternas R.,
Manuel Valderrama R., Jorge Dahm
0., y el Abogado Integrante Sr. Diego
Munita L.

Rol N° 16947-20109.
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