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JURISPRUDENCIA DE INTERES

DERECHO PENAL

Corte Suprema
Fisco de Chile y otros con Carlos Cruz Lorenzen y otros
19 de mayo de 2008

RECURSO PLANTEADO: Recurso de casacion en el fondo.
DOCTRINA:

1L- En los delitos especiales propios las circunstancias personales
concurrentes se comportan como fundantes del injusto, en forma tal
que no existe un delito comun al cual reconducir los hechos si esa
cualificacion no se presenta. En cambio, en los delitos especiales im-
propios la calidad personal solamente produce el efecto de agravar
o morigerar la culpabilidad, pero la conducta sigue siendo punible,
aun sin esa cualificacion. Sucede asi con el delito de malversacion de
caudales publicos o con el fraude al fisco, pues separando la condi-
cion personal de funcionario publico del interviniente, el ilicito sigue
existiendo, pero con otro titulo.

La calidad de funcionario publico en los delitos especiales impropios
se comunica a los autores en que concurran, tanto si integran el tipo
penal, como si no lo integran, quedando todos los participes regidos
por la unica figura penal aplicable. En el caso del fraude al Fisco,
la circunstancia personal de ser empleado publico integra el tipo de-
lictivo, de manera tal que ella se comunica a los coparticipes que
estaban en conocimiento de ella.

11.- El concepto de “empleado publico”, contenido en el articulo 260
del Codigo Penal, posee dos elementos constitutivos principales: a)
que debe ejercer un “cargo o funcion publica”; y b) que dicha tarea
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debe servirse en un “organismo creado por el Estado o dependiente
de él”, sea o no de eleccion popular

Para los fines del Codigo Penal, es empleado publico no solamente
quien ocupa un cargo creado por ley en la estructura de un servicio,
sea de planta o a contrata, permanente o transitorio, sino también
quien ejerce una ‘‘funcion publica”. En efecto, si bien para el Estatu-
to Administrativo no son funcionarios publicos quienes se desempe-
fian sobre la base de honorarios, si lo son para efectos penales, toda
vez que la norma aludida extiende el concepto de “empleado publi-
co” a quienes ejercen una “funcion publica”, y no ya unicamente a la
Administracion del Estado, sino también a otros organismos creados
por o dependientes del mismo Estado.

Pueden cometer delitos ministeriales no solo quienes ocupan un car-
go publico sino también quienes adscriben a una ‘‘funcion publica”,
incluyendo a todos los que cumplen tareas en el sector publico, con
el solo requisito de prestar servicios en un organo del Estado, englo-
bando la funcion publica administrativa, judicial y legislativa, resul-
tando irrelevante que el empleado ocupe o no un cargo publico, o que
lo sirva a honorarios o, incluso, “ad honorem”.

111.- (Voto disidente) A juicio de los disidentes, en los tipos calificados
de impropios las cualidades personales determinantes solo de un in-
cremento o disminucion del injusto bdsico no se comunican. En estas
condiciones, no resulta comunicable a un particular la condicion de
empleado publico de uno de los coautores, puesto que tal circunstan-
cia es una condicionante de la culpabilidad inherente a la conducta
del delito de fraude al Fisco, razon por la cual el “extraneus” es
autor del delito de estafa.

Santiago, diecinueve de mayo de dos mil ocho.

VISTOS:

En esta causa rol N° 15.260-L-1V-2004 del Decimoséptimo Juzgado
del Crimen de Santiago, se dictd con fecha ocho de junio de dos mil
seis, sentencia definitiva de primer grado -la que rola en su Tomo III,
de fojas 1.390 a fojas 1.580, ambas inclusive- por la Sra. Juez Gloria
Ana Chevesich Ruiz, en calidad de Ministro en Visita Extraordinaria
en el ya mencionado juzgado, por la cual se conden¢ a las siguientes
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personas: a) Carlos Enrique Cruz Lorenzen, ya individualizado, a la
pena de cuatro afios de presidio menor en su grado maximo; inhabili-
tacion absoluta perpetua para derechos politicos y la de inhabilitacion
absoluta para cargos y oficios publicos durante el tiempo de la conde-
na; y al pago de las costas, como autor de los delitos de falsificacion
de instrumento publico y fraude al Fisco de Chile, sin perjuicio de
la unificacion de penas que correspondiere, en el evento que se dicte
sentencia condenatoria en las otras causas que se tramitan en confor-
midad a lo previsto en el articulo 160 del Codigo Organico de Tribu-
nales; b) a Sergio Alberto Cortés Castro, ya individualizado, a la pena
de quinientos cuarenta dias de presidio menor en su grado minimo,
multa equivalente al diez por ciento del perjuicio causado; suspension
de cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena; y al pago
de las costas, como autor del delito de fraude al Fisco de Chile, sin
perjuicio de la unificacion de penas que correspondiere, en el evento
que se dicte sentencia condenatoria en las otras causas que se tramitan
en conformidad a lo previsto en el articulo 160 del Cédigo Organico
de Tribunales; ¢) Ratl Alejandro Herrera Labarca, ya individualiza-
do, a la pena de tres afios de presidio menor en su grado medio; sus-
pension de cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena; y
al pago de las costas, como autor de los delitos de uso malicioso de
instrumento publico falso y estafa al Fisco de Chile; y d) se absolvio
a Carlos Patricio Aravena Salinas de la acusacion formulada en su
contra como autor del delito de falsificacion de instrumento publico.
En el mismo veredicto, se concedio a los condenados Cortés Castro
y Herrera Labarca el beneficio de la remision condicional de la pena,
debiendo quedar sujetos a la discreta observacion y asistencia por la
autoridad administrativa durante el tiempo de la condena y cumplir
los requisitos establecidos en la Ley N° 18.216, con excepcion del
establecido en la letra d) de su articulo 5° y, en el caso de Cruz Lo-
renzen, el beneficio de la libertad vigilada, debiendo quedar sometido
a un régimen de libertad a prueba que tendera a su tratamiento inten-
sivo e individualizado, bajo la vigilancia y orientacion permanente
de un delegado por el tiempo de la condena, ademas de cumplir los
requisitos establecidos en la Ley N° 18.216.

En cuanto a la accion civil deducida por el Fisco de Chile, se condeno
a Carlos Enrique Cruz Lorenzen, Sergio Alberto Cortés Castro y a
Raul Alejandro Herrera Labarca a pagar la suma de $ 39.000.000.-,
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mas reajustes, seglin la variacion experimentada por el indice de Pre-
cios al Consumidor entre el mes de diciembre de 1999 y la fecha del
pago efectivo, e intereses corrientes desde que la sentencia quede eje-
cutoriada, con costas, rechazandose la demanda interpuesta en contra
de Carlos Patricio Aravena Salinas.

Recurrida de casacion en la forma y apelacion por parte de la defen-
sa del acusado Cruz a fojas 1589, y solo de apelacion respecto del
sentenciado Cortés y el Fisco de Chile, segun consta de fojas 1587 y
1601, respectivamente, y evacuado que fuera el informe del Minis-
terio Publico Judicial de fojas 1.599, a cargo del Fiscal Sr. Carroza,
quien fue partidario de confirmar y aprobar el respectivo fallo con
determinadas rebajas de las penas impuestas, la Sexta Sala de la Corte
de Apelaciones de Santiago, por sentencia de 30 de marzo de 2.007,
rolante de fojas 1.707 a 1.775, luego de rechazar el recurso de casa-
cion en la forma interpuesto por una de las defensas, la reprodujo, con
una serie de modificaciones, eliminando once de sus razonamientos,
y tuvo ademas, presente, otros doce, para en definitiva decidir revo-
carla, en aquella parte que condeno6 a Cruz Lorenzen como autor del
delito de falsificacion de instrumento publico y a Herrera Labarca en
la misma calidad en el ilicito de uso malicioso de instrumento publi-
co falso, resolviendo en su lugar que ambos quedan absueltos de las
acusaciones que por esos delitos les fueron formuladas, confirmando
en lo demas apelado y aprobando en lo consultado el ya aludido fallo,
con declaracion de que Herrera Labarca queda sentenciado, en cali-
dad de co-autor del delito de fraude al Fisco, a la pena de sesenta y un
dias de presidio menor en su grado minimo; multa del diez por ciento
del perjuicio causado; accesoria de suspension de cargo u oficio pu-
blico durante el tiempo que dure la condena; y al pago proporcional
de las costas de la causa; y se redujo la pena que por idéntico delito
se impuso a Cruz Lorenzen y Cortés Castro, a sesenta dias de prision
en su grado maximo, mas la accesoria y multa que en el fallo de pri-
mer grado se les determind, debiendo igualmente contribuir al pago
proporcional de las costas, las que se tienen por cumplidas con el
mayor tiempo durante el cual permanecieron privados de libertad en
este proceso y que les reconoce el veredicto del a quo, limitando a un
afio el periodo de observacion y control ante Gendarmeria de Chile,
respecto de la remision concedida al sentenciado Herrera Labarca.
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En contra de la anterior sentencia recurrieron, en representacion de
los querellantes, los abogados don Cristian Letelier Aguilar y dofia
Glenis Sanchez Lillo y, por los sentenciados Herrera Labarca y Cruz
Lorenzen, sus abogados sefiores Samuel Donoso Boassi y Alberto
Coddou Claramunt, respectivamente, a fojas 1.776, 1.787 y 1.812, en
sendos recursos de casacion en el fondo.

Se trajeron los autos en relacion a fojas 1.853.

CONSIDERANDO:

1.- Respecto del recurso de casacion en el fondo interpuesto por los
querellantes particulares. (fs. 1.776)

PRIMERO: Que este primer impugnante funda su libelo en las causa-
les primera, cuarta y séptima del articulo 546 del Codigo de Procedi-
miento Penal, esto es, “En que la sentencia, aunque califique el delito
con arreglo a la ley, imponga al delincuente una pena mas o menos
grave que la designada en ella, cometiendo error de derecho, ya sea al
determinar la participacion que ha cabido al condenado en el delito,
ya al calificar los hechos que constituyen circunstancias agravantes,
atenuantes o eximentes de su responsabilidad, ya, por fin, al fijar la
naturaleza y el grado de la pena”; “en que la sentencia, calificando
como licito un hecho que la ley pena como delito, absuelva al acu-
sado”; y “en haberse violado las leyes reguladoras de la prueba y
siempre que esta infraccion influya sustancialmente en lo dispositivo
del fallo”, respectivamente.

SEGUNDO: Que, en relacion a las motivaciones cuarta y séptima del
articulo anteriormente citado, éstas se dirigen en contra de la decision
del fallo de segundo grado que absuelve a los acusados Cruz y He-
rrera de los cargos de ser autores de los delitos de falsificacion y uso
malicioso de instrumento publico falso, respectivamente.

TERCERO: Que, en tal sentido, reconoce que, aunque se califica y
se da por probada la adulteracion de un instrumento publico y el uso
malicioso del mismo, la consecuente absolucion no se aviene con lo
establecido en el proceso. Agrega que, en su razonamiento noveno,
el fallo atacado sostuvo correctamente que se procedio a adulterar
una resolucion de la Direccion General de Obras Publicas, por la que
se adjudico a la Sociedad Gesys Limitada una consultoria en mate-
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ria comunicacional, mediante la erradicacion de la fecha y posterior
sustitucion por la data que se tiene a la vista, y, dada la urgencia en el
pago de la suma pactada, ascendente a $39.000.000 (treinta y nueve
millones de pesos), un funcionario, cumpliendo instrucciones de un
superior jerarquico, procedié a la adulteracion y luego a falsear las
anotaciones que se registran en el libro de la oficina de partes de la Di-
reccion de Obras Publicas del afio 1999. De esa forma, la resolucion
adjudicatoria quedo con fecha 15 de noviembre, lo que motivo que la
representante de la consultora emitiera una factura con fecha 14 de
diciembre del mismo afio, por la suma ya sehalada, presentandola a
cobro, no obstante que la asesoria nunca se realizé efectivamente.

CUARTO: Que a la fecha -continta el recurso- Cruz era Coordina-
dor General de Concesiones y tuvo cabal conocimiento de todo lo
obrado ilicitamente, dando instrucciones que se dictara una resolu-
cion adjudicando a Gesys Ltda. la asesoria en cuestion, lo que motivo
el pago ilicito a su representante Herrera Labarca, de tal forma que
sus respectivas participaciones en calidad de autores en el delito esta
mas que clara, de conformidad al articulo 15 N° 1 del Codigo Penal,
en términos que la Corte de Apelaciones no pudo absolver a los dos
acusados como si sus acciones fueran licitas, pues tanto el cuerpo del
delito, como sus intervenciones, estan probadas en el juicio, y no se
trata solo de indicios de culpabilidad -como erroneamente sostiene el
fallo- que no alcanzarian a producir conviccidon condenatoria.

QUINTO: Que, en lo que hace a la causal basada en el ordinal 1° del
articulo 546 es suficiente, para desestimarla, con sefalar que el recur-
so solo observa que “esta clara su participacion y responsabilidad en
tales delitos” (de falsificacion de instrumento publico y uso malicioso
del mismo), mas no aporta elemento o antecedente de ninguna especie
para demostrar el error de derecho en que habrian incurrido los sen-
tenciadores al expresar que unicamente hay indicios de culpabilidad,
insuficientes para producir conviccion sobre la participacion punible
de ambos imputados en los respectivos ilicitos, que si se tuvieron por
configurados.

SEXTO: Que en seguida, pero disociada de la anterior causal sustanti-
va, se razona sobre la violacion de las leyes reguladoras de la prueba,
cuya infraccion habria influido sustancialmente en lo dispositivo de la
sentencia, cual es el vicio contemplado en el numeral 7° del articulo
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546, citado. Sin embargo, el discurso no se centra en los medios de
prueba en particular, para demostrar como los hechos quedaron esta-
blecidos contra la forma en que deben ser legalmente apreciados, sino
que simplemente refiere la disposicion del articulo 488 del Codigo de
Instruccion Criminal, pero sin especificar como fue violentado.

Manifiesta, ademas, que el encausado Herrera Labarca habria incurri-
do en el delito de falsificacion ideologica, sancionado en el articulo
193, N° 4° del Codigo punitivo, “al presentar como verdadera una
oferta que no es verdadera oferta”, pero no asocia este ilicito a la
transgresion de ningin canon probatorio o a cualesquiera otra causal
de nulidad de fondo, lo que priva a esta alegacion de sustento técnico
como motivo de invalidacion del fallo que se cuestiona.

Aduce, por ultimo, que Cruz Lorenzen tuvo participacion en calidad
de autor del delito de falsificacién de instrumento ptblico y que exis-
tirian presunciones judiciales al efecto, que cumplirian los requisitos
del articulo 488 del Codigo pertinente, pero no desarrolla este aserto
relacionandolo con cada una de las exigencias que el legislador prevé
para que esa prueba sea completa, ejercicio a todas luces insuficiente
para tener por establecida la contravencion de esa categoria probato-
ria, como lo ha expresado esta misma Corte en multiples pronuncia-
mientos.

SEPTIMO: Que, en lo que respecta a la infraccion de las leyes regula-
doras de la prueba, insiste el fallo en que no se cuenta con prueba legal
suficiente e idonea que justifique una condena de los acusados como
autores de los hechos punibles antes relacionados, por no existir indi-
cios que permitan suponer que hayan empleado efectivamente, como
tal, la resolucion adjudicatoria falsificada, ni que se hubiere hecho uso
de ella a sabiendas de que habia sido adulterada. Especificamente en
relacion al uso, manifiesta el recurso que existen presunciones graves,
precisas y concordantes para estimar que Herrera Labarca cometid
ese delito, dado que presento la oferta por los treinta y nueve millo-
nes de pesos, con la absoluta conviccion de que no iba a prestar el
servicio que se le requeria, lo que sirvio de antecedente para emitir a
nombre de la sociedad la resolucion investigada en autos. Estima que,
por el contrario, no se han desvirtuado las exigencias establecidas en
los numerales 1° a 5° del articulo 488 del Cédigo de Procedimiento
Penal -que cita en forma genérica- en torno al mérito probatorio de
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las presunciones derivadas de hechos conocidos o manifestados en el
proceso en cuanto a la perpetracion de los delitos.

OCTAVO: Que, en lo tocante al uso malicioso, éste concurriria en la
medida que la oferta presentada por Herrera es precisamente el an-
tecedente de la resolucion falsa, configurandose asi su participacion
como autor de falsificacion ideologica, de conformidad al articulo
193 N° 4 del Codigo Penal, desde que existe falsedad al alterar la
verdad contenida en un documento dotado de significacion juridica,
presentandose como verdadera una oferta que no lo es. En cuanto
al delito de falsificacion de instrumento publico cometido por Cruz
Lorenzen, existen en autos un cimulo de antecedentes -que el recurso
no especifica- configurantes de presunciones judiciales, por fundar-
se en hechos reales y probados, siendo multiples y graves, precisas,
directas y concordantes con otras, confluyentes todas en la misma
direccion, en el sentido que Carlos Cruz tuvo participacion en calidad
de autor en el delito de falsificacion de instrumento publico, lo que
sus declaraciones de fojas 114 vuelta no vienen sino a ratificar, pese a
que el fallo de alzada no les atribuye ese alcance.

NOVENO: Que, en una segunda parte del recurso, los querellantes
dirigen, ademas, su reproche respecto de la sentencia de segundo gra-
do, fundados en la causal primera del articulo 546 del Cédigo de En-
juiciamiento Criminal, en relacion a aquella parte del fallo que redujo
las penas a los enjuiciados Herrera, Cortés y Cruz, atribuyendo una
calificacion errada a la participacion del primero en el delito de fraude
al fisco, en tanto que respecto de los dos ultimos, estima erronea la
aplicacion de la media prescripcion, establecida en el articulo 103 del
Cddigo Penal, con lo que se redujeron considerablemente sus penas,
citando al respecto el razonamiento octavo del fallo en analisis.

Sostiene que para la tipificacion de la figura penal de fraude al Fisco,
del articulo 239 del texto penal, no basta que el empleado publico,
usando cualquier artificio, haya defraudado o consentido que se de-
fraudara al Estado, sino que es menester que lo haya efectuado con
motivo de su actuacion oficial en alguna operacion en la que haya in-
tervenido por razon de su cargo, siendo indudable que los empleados
publicos, participes en los hechos, actuaron en ejercicio de su cargo,
de modo que el sujeto activo del delito es calificado, por revestir el
caracter de empleado publico, en los términos del articulo 260 del
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Codigo Penal. Pero, si hay participacion en el ilicito de otros sujetos,
como es el caso, esos particulares estaran cometiendo el de estafa,
porque son sujetos activos indiferentes, que con su actuar doloso sa-
tisfacen el tipo penal de la estafa, como ocurre con Herrera Labarca,
quien no puede ser condenado como autor de fraude al Fisco.

DECIMO: Que, el otro error -continia el recurso- es en relacion al
articulo 103 del codigo criminal, pues de la sentencia atacada se co-
lige que la Corte cuenta la suspension de la prescripcion penal desde
la fecha del auto de procesamiento, lo que se aparta del verdadero
sentido y alcance del articulo 96 del mismo texto, desde que la propia
Corte Suprema ha sentado jurisprudencia acerca del momento inicial
de aquélla, la que opera desde que se inicia el procedimiento penal,
por cualquiera de las formas sefialadas en el articulo 81 del Codigo de
Procedimiento Penal.

DECIMO PRIMERO: Que, finalmente, sostiene la recurrente que los
errores de derecho mencionados, han influido sustancialmente en lo
dispositivo del fallo, puesto que de no haber existido tales yerros, los
sentenciadores de segundo grado habrian llegado a la misma conclu-
sion que la sentencia de primera instancia, que sancion6 a los tres
acusados como autores de los delitos de falsificacion de instrumento
publico falso, uso malicioso del mismo, estafa y fraude al Fisco, de-
biendo mantener las penas impuestas en el fallo del a quo. Solicita,
en tal virtud, que se acoja el presente reclamo, anulando la sentencia
de segundo grado, y dictando una de reemplazo por la que se resuelva
condenar a los tres acusados, por las participaciones, delitos, y san-
ciones sefalados en el pronunciamiento de primer grado.

DECIMO SEGUNDO: Que, en relacién a aquella parte del recurso
resefiada en la consideracion séptima precedente, consistente en esti-
mar erronea la condena del particular Ratul Herrera Labarca en cali-
dad de autor del delito de fraude al Fisco, en circunstancias que debio
ser condenado como autor de uno de estafa, cabe expresar que esta
Corte Suprema ha apuntado, en forma reiterada que la unica forma de
modificar los hechos establecidos por los sentenciadores del fondo, y
permitir, en consecuencia, entrar a estudiar una eventual procedencia
de la o las demas causales invocadas, es mediante la invocacion adi-
cional de aquélla del numeral séptimo del articulo 546, para los casos
en que en el establecimiento de los hechos, por los jueces del fondo

16/10/2008 12:45:21 ‘



132 PENAL

se haya vulnerado las leyes reguladoras de la prueba, y ello hubiere
influido de manera sustancial en lo dispositivo del fallo.

Sin embargo, dado que en el caso planteado lo que se cuestiona es
la calificacion juridica que de los hechos hicieron los falladores de
segundo grado, no se hace necesario examinar la procedencia o im-
procedencia de la causal séptima del articulo 546 del Codigo de Pro-
cedimiento Penal, alegada por estos recurrentes.

DECIMOTERCERO: Que ¢l tema en cuestion se encuentra directa-
mente vinculado con los principios que reglan la participacion crimi-
nal, por medio de los cuales se busca determinar el titulo de imputa-
cion de los participes (inductores, complices y encubridores) en el
delito del autor. En general, la doctrina reconoce la importancia de
cuatro, denominados como accesoriedad, exterioridad, convergencia;
y el que aqui interesa, el de la “comunicabilidad”, referido a aque-
llos tipos penales que requieren la intervencion de un sujeto activo
especial, como ocurre en el fraude al Fisco, respecto de la calidad de
funcionario publico de su autor.

Al respecto, resulta pertinente traer a colacion un distingo, que ha
originado un interesante debate en la dogmatica nacional, entre los
llamados delitos especiales propios y los impropios. Pertenecen a la
primera categoria aquéllos en que las circunstancias personales con-
currentes se comportan como fundantes del injusto, en forma tal que
no existe un delito comun al cual reconducir los hechos si esa cuali-
ficacién no se presenta, como sucede en el incesto o en la prevarica-
cion, figuras ambas en que, suprimida mentalmente la cualificacion,
desaparece el ilicito, a cualquier titulo. Tratandose, en cambio, de un
delito especial impropio, la calidad personal solo produce el efecto de
agravar o morigerar el juicio de reproche, pero la conducta sigue sien-
do punible, aun sin esa cualificacion: es lo que sucede con la malver-
sacion de caudales publicos o con el fraude al Fisco, aqui investigado,
porque, separada hipotéticamente la condicion personal de funciona-
rio publico del interviniente, el ilicito sigue existiendo, aunque sea a
otro titulo (v. gr., como una apropiacion indebida, del articulo 470, N°
1°, o estafa, del articulo 468, ambos del Codigo Penal).

Pues bien, en doctrina no hay consenso acerca del papel que las cir-
cunstancias personales o subjetivas deben jugar en el ambito de la
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comunicabilidad. Asi, NOVOA (Eduardo Novoa M., “Curso de Dere-
cho Penal”, T. II, Ed. Juridica Conosur Ltda., Stgo., 1.996, pags. 239
y siguientes), SCHEPELER (Enrique Schepeler, “Comunicabilidad y
parricidio”, en Revista de Ciencias Penales, T. 13, 1.953, pags. 49 y
ss.) y, si bien con matices, GARRIDO, quien sostiene la comunica-
bilidad de las circunstancias personales, a partir del dolo del coautor,
pero solo respecto de las atenuantes y agravantes no incluidas en la
descripcion tipica y conocidas por éste (Mario Garrido Montt, “De-
recho Penal”, EJCH., Stgo., T. II, pag. 332), abogan por la comunica-
bilidad de las calidades personales integrantes del tipo, basandose en
que un mismo hecho no puede ser juridicamente calificado en forma
distinta respecto de las diversas personas que intervienen en su ¢je-
cucion.

A contrario, defienden la tesis de incomunicabilidad de las circunstan-
cias personales, en los delitos especiales impropios, ETCHEBERRY
(Alfredo Etcheberry O., “Derecho Penal”, Parte General, T. 11, 1.997,
EJCH., Stgo., pags. 83 a 85) y CURY, quien abandona mas tarde esta
posicion, como luego se vera (Enrique Cury U., “Derecho Penal”,
Parte General, EJCH., T. 11, Stgo., pags. 232 a 233).

DECIMOCUARTO: Que, a criterio de esta Corte Suprema, la calidad
de funcionario publico, en los delitos cualificados impropios, como lo
es el fraude al fisco, castigado en el articulo 239 del Codigo Punitivo,
se comunican a los autores en que concurran, tanto si integran el tipo
penal, como si no lo integran, quedando todos los participes regidos
por la Unica figura penal aplicable. Asi, por lo demas, lo ha resuelto
este Tribunal Superior en sentencias Rol N° 5419-03 de fecha die-
ciséis de octubre de dos mil seis y la de fecha treinta de julio de mil
novecientos sesenta y nueve, publicada en la R.D.J. L XVI, 4-170.

Clave en esta reflexion resulta ser la determinacion de si el tipo delic-
tivo conserva o no su caracter de tal en el supuesto de eliminarse hi-
potéticamente la circunstancia personal de ser empleado ptiblico uno
de los coparticipes, evento en el cual debera concluirse que aquélla
integra el correspondiente tipo y, por tanto, se comunica a quienes
estaban en conocimiento de ella.

Tal es, precisamente, la hipdtesis de la especie, por existir suficiente
evidencia, en el proceso, del conocimiento que Herrera Labarca tenia
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de la relacion estatutaria que vinculaba a sus co-autores con la Admi-
nistracion del Estado, presupuesto de comunicabilidad que debe, por
ende, considerarse concurrente.

DECIMOQUINTO: Que las cavilaciones que anteceden son suficien-
tes para arribar a la deduccion de que el sentenciador de segunda ins-
tancia dio una correcta interpretacion al articulo 239 del Codigo Penal
al estimar que la actuacion punible del procesado Herrera Labarca
es constitutiva del ilicito alli sancionado, por comunicacion de las
circunstancias personales concurrentes en sus coparticipes emplea-
dos publicos, que le hacen extensivo similar tipo y la consiguiente
penalidad.

En consecuencia, no ha incurrido esa sentencia en la causal de nuli-
dad prevista en el numeral 1° del articulo 546 del Codigo de Procedi-
miento Penal, relacionado con la referida disposicion sustantiva.

DECIMOSEXTO: Que, siempre dentro de la causal del articulo 541
del Codigo de Procedimiento Penal, entiende el impugnante que el
sentenciador de segunda instancia cometio también error de derecho
al fijar la naturaleza y grado de la pena, al beneficiar a todos los proce-
sados con la prescripcion gradual del articulo 103 del Cédigo Penal.

El vicio se habria producido al computarse la prescripcion de la ac-
cion penal desde la fecha del auto de procesamiento y no desde que
el procedimiento se dirigié contra él, por cualquiera de las formas se-
fialadas en el articulo 81 del sefialado cuerpo procesal, interpretacion
que se apartaria del verdadero sentido y alcance del articulo 96 del
Codigo Penal, acorde jurisprudencia -que no refiere en cuanto a su
fuente- de esta misma Corte.

Pero sucede que la explicacion de base aducida no se conforma con
lo que efectivamente discurrio el veredicto en tela de juicio, en su
meditacion decimocuarta, donde apunta que procede acoger la de-
nominada media prescripcion “porque si bien a la fecha en que se
dirigi6 la investigacion en su contra -de Cruz Lorenzen- por la co-
mision del delito de fraude al Fisco investigador en estos autos y por
el cual se le sometid a proceso el 22 de abril de 2.004, se encontraba
todavia vigente la accion penal derivada del ilicito, lo cierto es que
habia transcurrido mas de la mitad del tiempo que la ley exige para
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la prescripcion que empez6 a correr en la fecha en que se cometio,
noviembre de 1.999, sin que conste de autos que durante ese lapso se
hubiere ausentado del pais ni cometido nuevo delito”. Luego, no dice
ese pasaje que el tiempo correspondiente se haya computado desde
la época del auto de procesamiento -como pretende el detractor- sino
sostiene que entre la data de comision del ilicito y la fecha en que “se
dirigi6 la investigacion en su contra”, habia transcurrido el lapso re-
querido para la procedencia del beneficio de que se trata, consignan-
dose el antecedente sobre la fecha del sometimiento a proceso como
meramente ilustrativo.

Como fuere, ningin antecedente se ofrece en torno al momento en
que se habria iniciado el procedimiento contra el o los imputados,
omision inexcusable en un recurso de derecho estricto como el que
nos ocupa, pues impide a este Tribunal de Casacioén ponderar siquie-
ra el fundamento del eventual vicio, con independencia del plantea-
miento de fondo, el que, consiguientemente, no se analizara en cuanto
al fondo, desestimandose la causal.

2.- Respecto del recurso de casacion en el fondo interpuesto por la
defensa del acusado Herrera Labarca. (fs. 1.787)

DECIMOSEPTIMO: Que este segundo impugnante funda su recurso
en las causales tercera y séptima del articulo 546 del Codigo de Pro-
cedimiento Penal, esto es, “en que la sentencia califique como delito
un hecho que la ley penal no considera como tal” y “en haberse vio-
lado las leyes reguladoras de la prueba y siempre que esta infraccion
influya sustancialmente en lo dispositivo del fallo”, pues a consecuen-
cia de lo ultimo se establecio erroneamente que Herrera Labarca era
autor de un hecho calificado como fraude al Fisco, en circunstancias
que se trata de una conducta licita y penalmente irreprochable, lo que
implico infringir los articulos 10, y 239 del Codigo Penal; 459, 464,
478, 479 y 488 y 456 bis, todos del Codigo de Procedimiento Penal,
340 del Codigo Procesal Penal y 19, inciso 1°y 20 del Cédigo Civil.

DECIMOCTAVO: Que, en relacion a la forma en que se produjo la
violacion de ley, ésta acaeci6 al no otorgarse a los testimonios y docu-
mentos a que se refiere el libelo la valoracion conforme a los criterios
que establecen las ya citadas normas del Codigo de Procedimiento
Penal, cuya aplicacion incorrecta condujo a establecer, como un he-
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cho de la causa, la inexistencia de deuda por parte de la Coordina-
cion General de Concesiones (en adelante CGC) para con la empresa
Gesys a diciembre de 1.999, deuda real y efectiva que, de haberse te-
nido por acreditada, conforme a la evidencia rendida, impediria tener
por configurado en autos el delito de fraude al Fisco, desde que uno
de los elementos centrales de ese tipo penal es el perjuicio, no concu-
rrente si con el pago de $39.000.000 se solucionaba una obligacion
preexistente de la CGC con Gesys.

Tal criterio -continua- es el que sostiene y justifica el voto de mi-
noria contenido en la sentencia de segunda instancia, redactado por
el Ministro Sr. Carlos Cerda, el que arriba a tal conclusion sobre la
base de un acucioso y detallado examen de la prueba que obra en el
proceso, que refiere pormenorizadamente, concluyendo que aquélla,
de haber sido apreciada conforme a las reglas que fija el Codigo de
Procedimiento Penal, debia llevar a la conclusion de que no es posible
sostener, con plena conviccidén y mas alla de una duda razonable, que
no haya existido la deuda con Gesys, pagada a través de la resolucion
N° 3.246, “por todo lo cual no es posible -en palabras del Ministro
disidente- sostener, categorica e indubitadamente, la inexistencia de
deuda a por esa suma, de lo que se sigue la falta de sustento de la
premisa que descarta que la Resolucion N° 3.246 haya perseguido
asumirla. Puede que no. Pero mas puede que si y la duda impide el
reproche”.

DECIMONOVENO: Que los hechos que la correcta apreciacion de
la prueba habria permitido tener por acreditados y que son los que
permiten arribar al estandar de duda que obliga a absolver, son aque-
llos que la disidencia consigna en sus literales A) a la L) inclusive,
deteniéndose en el analisis particular del mérito probatorio de las de-
claraciones de Sergio Cortés Castro, ya que, como lo recuerda el voto
de minoria, dicho elemento de juicio es el que mayor incidencia ha
tenido en el veredicto de condena que nos ocupa.

En este sentido, los hechos que la correcta apreciacion de la prueba
habria permitido tener por acreditados son, segin el voto de minoria
del Ministro Sr. Cerda, que el recurso de casacion transcribe, los si-
guientes:

‘ CDE 8219 Revista de Derecho N® 19 Interior.indd Sec5:136

16/10/2008 12:45:21 ‘



‘ CDE 8219 Revista de Derecho N 19 Interior.indd Sec5:137

JURISPRUDENCIA 137

“A) Los aflos 1.996 y 1997 comenz6 a operar un profundo cambio en
la estructura, organizacion y funcionalidad de la seccion del MOP que
se ocupaba del expectante régimen de concesiones de obras publicas
en el pais.

“B) En buena medida los estudios para ello necesarios provinieron de
especialistas mejicanos que operaban a través de la empresa G y T,
sita en esa nacion extranjera.

“C) G y T actuaba en Chile por intermedio de GESYS Ltda. siendo
cabeza visible de la primera Antonio Medina Mora Icaza y de la se-
gunda Ratl Herrera Labarca.

“D) Una de las adecuaciones fundamentales concirnié a la modalidad
de las comunicaciones entre los participes que en nimero creciente
iban incorporandose a las novedades del trabajo, que basada como
estaba en el correo electronico clasico, derivaron en el uso generali-
zado, incluso mas alla de la CGC., de los softwares On Track y Lotus
Notes, de mutuo requerimiento entre si.

“E) Uno de los primeros contratos de asesoria celebrados entre la
CGC y GESYS comprendi6 el valor de la licencia para 30 usuarios
del software On Track, la que cubria su uso, su mantencioén y su ac-
tualizacion por un aflo, desde el 1° de octubre de 1.997 hasta el 30 de
septiembre de 1.998, y so6lo para 30 usuarios.

“F) El 30 de junio de 1.998 la licencia se extendi6 a 220 usuarios,
siempre por un ano, es decir hasta el 30 de junio de 1.999.

“G) No existe evidencia de ninguna clase en orden a que la CGC, el
MOP o el Fisco de Chile hayan pagado a GESYS/GyT la masiva utili-
zacion de los mencionados software desde marzo de 1.999 en adelan-
te, pues el ultimo pago conocido abarcd 150 licencias hasta el 30 de
septiembre de 1.998 y 100 licencias hasta el 23 de marzo de 1.999.

“H) De las quince consultorias adjudicadas a GESY'S, desarroll6 al
menos las nueve ultimas sin que el Estado de Chile le cubriera y so-
lucionara el costo del empleo del On Track y el Lotus Notes, si se
considera que la sexta en orden cronologico -Resolucion N° 1.355- es
de 11 de noviembre de 1.999 (sin contar con que a partir de la contra-
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tada por Resolucion N° 1.637, de 25 de junio de 1.998, no alcanzaba
a abarcarse el periodo de la licencia legitimamente obtenida).

“I) GESYS/GyT procedio reiteradamente a cobrar esos derechos, ob-
teniendo soluciones parciales que llevaron a que desde 1.999 hubiera
una deuda de arrastre por los conceptos anotados, sin que conste que
la situacion haya sido solucionada.

“J) A fines de diciembre de 1.999 el monto de esa deuda pudo ser de
$ 50.000.000, segin un dato, o entre US$ 40.000 y US$ 100.000,
seglin otros.

“K) Atendida la naturaleza de la asesoria que a la CGC prestaba
GESYS, al encararse la materia especifica abarcada por un contrato,
en el camino surgian otras cuyo estudio se revelaba indispensable
e impostergable, estudios y consecuentes actividades éstas que ge-
neraban gastos no considerados en el contrato en desarrollo y que
impelian el surgimiento de otro que, con el nombre del area tematica
adicionalmente emanada, venia a financiar los egresos no previstos en
que la consultoria habia debido incurrir para el éxito de su gestion y
para no interferir la dindmica de un veloz proceso de adecuacion ad-
ministrativa que termind dotando al Gobierno central de un novedoso
régimen concesional.

Esto hizo que ulteriores contratos sirvieran para pagar a GESYS -y a
otras empresas- los gastos que la CGC le adeudaba por la razén recién
explicada.

“L) A diciembre de 1.999 la CGC adeudaba a GESYS/GyT, al menos,
los derechos correspondientes al uso generalizado de los software On
Track y Lotus Notes desde el 23 de marzo de ese aflo, con su manten-
cion y actualizacion, por sumas superiores a los $39.000.000.”

Al efecto, limitase el recurso a reproducir el razonamiento que al disi-
dente merecen una serie de antecedentes que, en su percepcion, priva-
rian de eficacia probatoria a las declaraciones de Sergio Cortés Cas-
tro, concluyendo que el andlisis de todos estos elementos contribuiria
a descartar definitivamente el testimonio de aquél como un elemento
de juicio suficiente para justificar la inexistencia de deuda de la CGC
con Gesys, a diciembre de 1.999.
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VIGESIMO: Que -siguiendo siempre textualmente la argumentacion
del voto disidente- enfatiza el recurso que tanto la sentencia de pri-
mera instancia como la de segundo grado insisten en el pago que la
empresa R y Q habria efectuado a Gesys, antecedente a partir del
cual se da por sentada la inexistencia de la deuda de la CGC para con
Gesys.

Destaca, en este sentido que, acorde al pronunciamiento minoritario
del fallo recurrido, la disparidad de antecedentes probatorios al efecto
no permite tener por acreditado que R y Q haya pagado efectivamente
a Gesys $10.230.000 de lo que le adeudaba la CGC, corolario que
extrae de las cavilaciones formuladas en el correspondiente voto, bajo
los literales A) a la L), en fojas 1.721 y siguientes.

Por ultimo, existen antecedentes probatorios, que cita el voto de mi-
noria, que permiten tener por acreditadas practicas poco ortodoxas
desde el punto de vista administrativo que fueron generalizadas en la
¢época que ocurren los hechos, contexto que se une a los antecedentes
anteriores para sentar la duda razonable en orden a la inexistencia de
la deuda de la CGC con Gesys.

Colige, por ultimo, siempre reproduciendo literalmente extensos pa-
sajes del voto divergente, que no concluir sobre la base de los ante-
cedentes probatorios que alli se transcriben, en un detallado y porme-
norizado analisis, en el sentido de existir un margen de duda mucho
mayor que el que razonablemente admite la actuacion jurisdiccional
sobre la inexistencia de la deuda que la CGC tenia para con Gesys,
lleva a su vez a descartar el elemento perjuicio y con ello a no tener
por acreditado el delito investigado, lo que implica que la sentencia
incurre en vulneracion de las leyes reguladoras de la prueba.

VIGESIMO PRIMERO: Que la sentencia condenatoria -prosigue el
recurso- se funda en criterios que violentan las siguientes disposicio-
nes del Codigo de Procedimiento Penal:

a) El articulo 459 del texto adjetivo criminal, ya que “en autos existen
las declaraciones de mas de dos testigos habiles, contestes en el he-
cho, lugar y tiempo en que acaecid, y no contradicha por otro u otros
igualmente habiles, respecto de hechos que son suficientes para sentar
la existencia de hechos o antecedentes que permiten configurar un
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estandar de duda razonable en orden a la inexistencia de la deuda que
la CGC mantenia con Gesys a Diciembre de 1999, y que fue la que se
pag6 mediante la resolucion cuestionada”;

b) El articulo 464 del Codigo ya citado, pues “se da el caso de testi-
monios que no reuniendo los requisitos del articulo 459, constituyen
presunciones judiciales en orden a lo mismo, a establecer un margen
de duda mas que razonable respecto a la inexistencia de la referida
deuda. Al efecto existen en autos las declaraciones que cita el voto de
minoria, transcrito en el N° 3 del recurso, letras b), h), 1), j), t), v), w),
y X), en el N° 9 letras A), B), C), y D), y en el N°10 letras a) a la aa);
y dd) a la hh), todas las cuales, valoradas adecuadamente conforme a
estas disposiciones, debieron llevar a los sentenciadores de mayoria
a considerar acreditados hechos suficientes para tener por sentado un
margen de duda mas que razonable respecto a tener por acreditado
como hecho de la causa la inexistencia de la deuda, y que en con-
secuencia no se encontraba legalmente acreditado en el proceso la
existencia del perjuicio necesario para configurar el delito de fraude
al fisco™;

¢) “Los articulo 478 del CdPP (sic), ya que tampoco se da a los do-
cumentos agregados a la causa, reconocidos por quienes los hicieron
o firmaron, la fuerza probatoria que les corresponde, equivalente a
la declaracion de testigos, en circunstancias que de habérseles dado
dicho valor probatorio debid llevar al juzgador a concluir que unidos
a las demas probanzas configuraban una duda razonable en cuanto a
la inexistencia de la deuda, lo que implicaba abstenerse del reproche
penal”; y

d) También se infringe el articulo 479, al no otorgarse valor a los
documentos agregados con o sin consentimiento de sus autores o due-
nos”, de los que cita particularmente los aludidos en el cardinal 3 del
propio escrito de casacion, designados con las letras a), c), d), e), 1),
g), k), 1), m), n), 1), 0), p), q), 1), 8), y), Y Z); asi como en el N° 10 del
mismo documento, letras bb), cc), dd) e ii)”.

VIGESIMO SEGUNDO: Que, finalmente, se transgredié -en opinién
de la recurrente- el articulo 488 del Codigo de Procedimiento Penal,
por existir presunciones judiciales que pueden constituir prueba com-
pleta de un hecho, toda vez que se fundan en los cinco numerales

‘ CDE 8219 Revista de Derecho N® 19 Interior.indd Sec5:140

16/10/2008 12:45:22 ‘



‘ CDE 8219 Revista de Derecho N® 19 Interior.indd Sec5:141

JURISPRUDENCIA 141

del articulo -que cita- configurando un margen de duda razonable en
cuanto a la inexistencia de la deuda que CGC mantrenia con Gesys a
diciembre de 1.999.

Mas adelante apunta que la ley autoriza para dar por probado un he-
cho, mediante prueba testimonial y de presunciones, cuando se dan
determinados presupuestos facticos y juridicos, como en la especie,
“lo cual permite tener por acreditado un estandar suficiente de duda
razonable respecto de la inexistencia de la deuda en comento”, de
modo que “no darle tal valoracion a un conjunto tan contundente de
elementos implica violar las disposiciones procesales que regulan la
prueba”.

Haciéndose cargo de la prueba consistente en las declaraciones de
Sergio Cortés Castro, remarca que esta no cumple con ninguno de
los requisitos del articulo 459 del Coédigo de Procedimiento Penal,
para ser considerada plena prueba del hecho de no existir la deuda,
atendido que:

a) se trata de una declaracion solitaria, en circunstancias que la norma
en cuestion exige que sean dos los testimonios;

b) se trata de una persona que declar6 exhortada a decir verdad, como
inculpado principal de la causa, mientras que el articulo 459 exige
que lo haya hecho bajo juramento;

c) se trata, por ultimo, de declaraciones contradichas y contradicto-
rias, como lo demuestra el detallado analisis que efectua el voto de
minoria del Ministro sefor Carlos Cerda, reproducido en lo pertinen-
te.

Agrega que, conforme jurisprudencia que no desarrolla, relativa al
articulo 459 del Codigo de Procedimiento Penal, para dar por estable-
cido un hecho se requiere como minimo de dos testigos, pero en este
caso ni siquiera hay uno, pues Cortés Castro no es testigo. De ahi la
violacion de las leyes reguladoras de la prueba. Y no es testigo pues
no declara bajo juramento. Tampoco puede ser tomado como base de
una presuncion, de acuerdo al articulo 464, ya que, el requisito del
juramento rige “siempre”, segun el articulo 459.

16/10/2008 12:45:22 ‘



142 PENAL

En conclusion, en el caso de Cortés Castro, el hecho que sirve de
base a la presuncion es uno solo, de modo que al dar por establecida
la inexistencia de la deuda en base a este elemento probatorio, se
ha hecho con violacion al articulo 488 del Cdédigo de Procedimiento
Penal, que senala que las presunciones deben ser multiples, lo que la
jurisprudencia ha resuelto es ley reguladora de la prueba, anulable por
la via de la casacion interpuesta.

VIGESIMO TERCERO: Que, finalmente, se denuncia la infraccion
del articulo 456 bis del Codigo Procedimiento Penal, que establece
como un elemento imprescindible para condenar a una persona que:
“nadie puede ser condenado por delito sino cuando el tribunal que lo
juzgue haya adquirido, por los medios de prueba legal, la conviccion
de que realmente se ha cometido un hecho punible y que en ¢l ha
correspondido al procesado una participacion culpable y penada por
la ley”.

Reitera que, de acuerdo a los medios de prueba legal que contempla
nuestro régimen de enjuiciamiento, no puede sostenerse que su de-
fendido haya cometido el delito de fraude al fisco, por no constituir
un hecho de la causa la inexistencia de la deuda que la CGC tenia con
Gesys, lo cual obsta a la configuracion del elemento central de este
tipo penal.

Anade que, encontrandose vigente en todo el pais la denominada Re-
forma Procesal Penal, el articulo 456 bis del Codigo de Procedimien-
to Penal debe ser interpretado en concordancia con el articulo 340 del
Cddigo Procesal Penal, conforme al cual “nadie puede ser condenado
por delito sino cuando el tribunal que lo juzgare adquiriere, mas alla
de toda duda razonable, la conviccion de que realmente se hubiere
cometido el hecho punible objeto de la acusacion y que en €l hubiere
correspondido al acusado una participacion culpable y penada por
la ley”, y resulta que respecto del delito de fraude al Fisco, existen
en la causa antecedentes probatorios suficientes, que de haber sido
valorados de acuerdo a los que establecen las leyes reguladoras de la
prueba, debieron llevar al tribunal a tener por acreditado un margen
de duda mas que razonable respecto a la inexistencia de la deuda que
la CGC mantenia, a la fecha de la resolucion N° 3.246, con GYT a
través de Gesys, por lo cual resulta que no es posible para el tribunal
adquirir la conviccion que exige el articulo 456 bis, como tampoco
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es posible formar la conviccidon mas alla de una duda razonable que
exige el 340 del segundo texto citado. En tal escenario, el margen de
duda razonable ha debido conducir a la absolucion de su representa-
do.

VIGESIMO CUARTO: Que, adicionalmente, se infringen diversas
normas sustantivas, como el articulo 10 del Codigo Penal, al calificar
erroneamente como delito un hecho que, en base a las disposiciones
reguladoras de la prueba, no puede ser calificado de tal y el articulo
239 del Codigo Penal, que tipifica el delito de fraude al fisco, ya que
por una errénea aplicacion de las leyes reguladoras de la prueba se en-
tiende que los hechos investigados se enmarcan en dicho tipo penal.

Por ultimo, se transgrede en la decision recurrida los articulos 19,
inciso 1°y 20 del Codigo Civil, radicando esta vez el error en que el
sentido de las disposiciones vulneradas -articulos 10 y 239 del Co-
digo Penal; 459, 464, 478, 479 y 488 y 456 bis, todos del Codigo de
Procedimiento Penal, y 340 del Coédigo Procesal Penal- es claro en el
sentido de cudl es la valoracion que las leyes reguladoras de la prueba
dan a los medios probatorios producidos en la causa y sobre qué debe
entenderse como tipo penal del delito de fraude al Fisco, de modo tal
que, en base a los antecedentes probatorios del proceso, sobre la duda
mas que razonable respecto a inexistencia de la deuda que la CGC
tenia para con Gesys a Diciembre de 1.999, se produjo una violacion
de las leyes reguladoras de la prueba, con influencia sustancial en lo
dispositivo del fallo, estableciéndose erroneamente que don Raul He-
rrera Labarca es autor de un hecho calificado como delito de fraude
al Fisco, en circunstancias que se trata de una conducta licita y penal-
mente irreprochable.

VIGESIMO QUINTO: Que, si el fallo no hubiese violado las leyes
reguladoras de la prueba, no habria dado por establecida la inexisten-
cia de la deuda que la CGC tenia con la empresa Gesys, y debio tener
por sentado un estandar razonable de duda en torno a la existencia de
dicha deuda, y existiendo un grado de duda -mucho mayor que el to-
lerable por la razonabilidad exigible al juicio jurisdiccional- se debio
absolver al ocurrente.

Pide, en consecuencia, que se acoja el presente recurso, se anule la
sentencia recurrida, dictando, acto seguido, separadamente y sin nue-
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va vista, la correspondiente sentencia de reemplazo, que debera ab-
solver a don Raul Herrera Labarca, acogiendo la defensa opuesta en
el escrito de contestacion de la acusacion.

VIGESIMO SEXTO: Que la infraccién a las leyes reguladoras de
la prueba denunciada se habria producido al tener por establecido
el fallo en casacion la inexistencia de una deuda preexistente de la
Coordinacion General de Concesiones para con la empresa Gesys,
omision que traeria como consecuencia la concurrencia adicional del
articulo 546, N° 3° del Cddigo de Procedimiento Penal, toda vez que,
desaparecido el perjuicio, que es elemento consustancial del fraude
imputado, la conducta correspondiente dejaria de ser penalmente re-
prochable.

VIGESIMO SEPTIMO: Que, en orden a la primera de las normas de
ponderacién de la prueba que se dice vulneradas -la del articulo 459
del Cédigo de Instruccion Criminal- es del caso recordar que, con-
trariamente a lo argumentado por el recurso, no es la declaracion de
Cortés Castro el unico ni siquiera el mas importante de los referentes
apreciados por el sentenciador para tener por acreditado el hecho pu-
nible, para ratificar lo cual es suficiente remitirse a los razonamientos
vertidos en las reflexiones 18%, 19%, 20* y 35* del veredicto de primera
instancia, categoricos respecto de las evidencias que desmienten la
aseveracion de Herrera Labarca concernientes a la eventual deuda de
la Coordinacion General para con Gesys.

Se recalca, en la ultima de esas consideraciones, que las declaracio-
nes prestadas por los testigos Guerrero Sepulveda, Salinas Rojas y
Torres Gonzalez -ademas de Cortés Castro-, todos presentados por la
defensa del condenado Herrera Labarca, no sirven para el indicado
propésito, ponderandolas con lo que sobre el punto declaran el propio
Torres Gonzalez, a fojas 793 y siguientes, asi como Marcia de Lour-
des Roman Morales, a fojas 800 y siguientes; Oscar Montealegre Itu-
rra, a fojas 806 y siguientes, ademas del mérito de los documentos a
que ellos aluden en sus respectivos testimonios, agregados al proceso
y mencionados en el fundamento 2° de la resolucion recurrida.

En este contexto, carece de toda relevancia que el testigo Cortés Cas-
tro no haya declarado bajo juramento, incumpliendo asi uno de los
requisitos que, para asignar valor de plena prueba a la declaracion de
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dos testigos habiles y contestes, plantea el articulo 459 del Codigo
Procesal pertinente. Y es asi porque la deposicion de ese declarante,
aunque prestada sin previo juramento -por ser, ademas, inculpado en
la causa- puede constituirse en presuncion judicial, al tenor del articu-
lo 464 del Codigo citado, sin perjuicio que, reuniendo el resto de los
testigos las condiciones exigidas en el articulo 459, sus declaraciones,
que armonizan con los documentos antes aludidos, si representan de-
mostracion suficiente de que la presunta deuda, que restaria tipicidad
al comportamiento del recurrente, no existié realmente.

Este razonamiento resulta entonces suficiente para excluir la proce-
dencia del vicio invocado, en cuanto estima vulnerados tanto el arti-
culo 459 cuanto el articulo 464 del cuerpo procesal que interesa.

VIGESIMO OCTAVO: Que, en lo que concierne a los articulos 478 y
479 del Codigo Procesal pertinente, ambos relacionados con la prue-
ba instrumental, y que también el recurso aprecia como quebrantados,
cabe anticipar que el ultimo de ellos se refiere a los instrumentos que
existen en poder de terceros, que se ordena agregar al proceso con o
sin el consentimiento de sus autores o duefios, en cuanto sean con-
ducentes a la comprobacion del delito o de sus perpetradores, pero
nada dice acerca de su eficacia probatoria, lo que obsta a conferirle el
caracter de norma regulatoria de la prueba y obliga, por ende, a des-
estimar su eventual infraccion como motivo de nulidad.

En lo que atafie al articulo 478, baste consignar que no se indica en
el escrito de casacion la forma especifica en que los escritos privados
reconocidos por el que los hizo o firmd, que se detallan por remision
al voto disidente del Ministro sefior Cerda, sistematicamente citado
en el recurso, pudieron conducir, apreciados como declaracion de tes-
tigos -que es el valor que la disposicion les otorga cuando no emanan
del procesado- a una conclusion diversa de aquélla a que arribaron los
jueces del fondo, aun justipreciados en su contexto con otras pruebas
concurrentes.

Tal razonamiento conducira a excluir igualmente la infraccion de la
anotada regla.

VIGESIMO NOVENO: Que el articulo 456 bis de la misma recopila-
cion procesal en andlisis contiene “una base general y superior a toda
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demostracion juridica (en el sentido) que la conviccion del juez ad-
quirida por los medios de prueba legal es de todo punto indispensable
para condenar”, como reza el Mensaje del Codigo. En el parecer del
recurrente, el mandato alli consagrado habria sido sobrepasado por el
sentenciador, por existir en autos antecedentes suficientes como para
producir en ¢l una duda “mas que razonable” acerca de la preexisten-
cia de una deuda de la Coordinadora General de Concesiones para
con la empresa Gesys, que la resolucion adjudicatoria del contrato en
que incide la consultoria no realizada se habria limitado a reconocer,
al disponer el pago de lo anteriormente adeudado.

Al respecto, cabe desde luego puntualizar que, segun reiterada ju-
risprudencia de esta Corte, la disposicion en cuestion no es norma
reguladora de la prueba, de modo tal que su presunta transgresion
no puede dar lugar a la interposicion de un recurso de casacion en el
fondo.

Pero, sin perjuicio de esa determinante consideracion, el discurso del
impugnante no es idoneo para el objetivo perseguido, en cuanto con-
funde el rol que el espiritu de la norma en referencia asigna al juez
en cada una de las hipotesis terminales del juicio penal, cuales son la
absolucion o la condena.

En el primer caso, puede apreciar libremente los antecedentes de la
causa y fallar absolviendo a los inculpados cuando no se ha formado
conviccion acerca de la existencia del delito o de la participacion cul-
pable de aquéllos. En cambio, para condenar, la libertad del juzgador
queda restringida por el deber legal de asentar el convencimiento en
la existencia del hecho ilicito y la responsabilidad del o los proce-
sados, establecidas por medio de prueba legal, indispensables para
fundar la conviccion.

Y sino se ha logrado demostrar la errénea aplicacion o interpretacion
de ninguna de las probanzas legales objeto del cuestionamiento de la
recurrente, no se divisa de qué manera la simple duda en torno a una
aparente obligacion previa de género del 6rgano ptblico concernido
con una empresa particular, cuyo monto es del todo indeterminado
y que, por lo tanto, careceria de objeto -acorde con los principios
generales que gobiernan los actos juridicos- podria importar una con-
travencion a las leyes reguladoras de la prueba en el caso concreto y,
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mas aun, al articulo 456 bis, que, por consiguiente, no ha sido trans-
gredido de ninguna manera.

TRIGESIMO: Que la invocacion del articulo 340 del Codigo Proce-
sal Penal -semejante en lo sustancial al mentado articulo 456 bis re-
ferido- como propasado, se rechazara de plano, con solo precisar que
ese precepto no se encontraba vigente para la Region Metropolitana
al tiempo de los hechos materia de la investigacion.

TRIGESIMO PRIMERO: Que, en lo que hace a las disposiciones
del Cddigo Civil igualmente mencionadas como desconocidas por el
fallo que se pretende nulo -los articulos 19, inciso 1°y 20- el arbitrio
procesal impetrado no formula consideracion alguna sobre la forma
en que se pudo contravenir sus respectivos mandatos, circunstancia
que impide acoger el vicio alegado por esta causal.

TRIGESIMO SEGUNDO: Que vincula la recurrente la infraccion del
articulo 546, N° 7° del Codigo de Procedimiento Penal -que ya se ha
patentizado que no concurre- con la del ordinal 3° del mismo articu-
lo, en cuanto el nuevo hecho que se pretendid establecer, privaria de
tipicidad penal al comportamiento del ocurrente.

El sefialado argumento, subordinado a la comprobacion de nuevos
hechos que no se acredité hubieran sido omitidos con infraccion de
la leyes reguladoras de la prueba, obsta ciertamente a la aceptacion
de la ultima causal aludida, la que, técnicamente, no podra prosperar,
porque su aceptacion importaria prescindir de los hechos tal y como
¢éstos han quedado irremisiblemente fijados en el proceso.

TRIGESIMO TERCERO: Que, si bien el recurrente pretende estable-
cer una serie de hechos nuevos que el veredicto de segunda instancia
no habria tenido por establecidos, contraviniendo con ello las normas
sobre ponderacion de la prueba, no realiza un analisis metodico de la
forma en que estos nuevos antecedentes de facto habrian influido en
lo resolutivo de aquél.

Y para comprobar lo inidoneo de tales nuevos antecedentes, es del
caso consignar que el monto de la deuda que presuntamente tendria
la Coordinadora de Concesiones para con GESYS, carece de deter-
minacion, pues “pudo ser de $50.000.000, segiin un dato o entre US$
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40.000 y US$ 100.000 (literal “J), reproducido en la reflexion 19 o
tratarse de “sumas superiores a los $39.000.000 (literal “L”).

Esta indeterminacion del objeto constituye un impedimento insalva-
ble para que la presunta convencion creadora de la obligacion preexis-
tente imputada a la Coordinadora de Concesiones, pudiera adquirir
validez y eficacia. En efecto, el articulo 1.461 del Codigo Civil exige,
para que un acto o declaracion de voluntad obligue a los contratantes,
que la cantidad que constituye su objeto, si fuere incierta, pueda ser
determinada conforme a las reglas o datos que fije el propio acto o
contrato, certeza de que carecen los hechos presuntamente estableci-
dos en la meditacion 19%, de lo cual es dable inferir que el aparente
crédito referido no tiene consistencia juridica.

TRIGESIMO CUARTO: Que, en mérito de todo lo anterior, el recur-
so de casacion en el fondo intentado por la defensa del sefior Herrera
Labarca sera rechazado en su integridad.

3. Respecto del recurso de casacion en el fondo interpuesto por la
defensa de Cruz Lorenzen. (fs. 1.812)

TRIGESIMO QUINTO: Que, respecto del tercer y tlltimo recurso in-
tentado, se funda en las causales del numeral 7° en relacidon con el ni-
mero 3° del articulo 546 del Cédigo Procedimiento Penal, vale decir,
haberse violado las leyes reguladoras de la prueba, a consecuencia
de lo cual se establecio erroneamente que Cruz Lorenzen es autor,
sin serlo, de un hecho calificado como delito de fraude al Fisco, en
circunstancias que se trata de una conducta licita y penalmente irre-
prochable, denunciando como leyes infringidas los articulos 1°; 15
numeros 1°y 2°% 239 y 260 del Codigo Penal; 456 bis, 459, 464, 478,
479 y 488 del Codigo Procedimiento Penal; 340 inciso 1° del Codigo
Procesal Penal; 1°, 2° y 3°, letra a) de la ley N° 18.834 sobre Estatuto
Administrativo; 24 y 55 bis de la Ley Organica Constitucional de Ba-
ses Generales de la Administracion de Estado (cuyo texto refundido
fue fijado por Decreto con Fuerza de Ley numero 1/19.653 del afio
2.001) y 19, inciso 1°y 20 del Codigo Civil.

TRIGESIMO SEXTO: Que, en relacién a la forma en que las infrac-
ciones de ley denunciadas se habrian producido, sostiene en primer
lugar que, en relacion a las leyes reguladoras de la prueba, contenidas
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en los articulos 459 y 464 respecto de la testimonial; 478 y 479 en
relacion a los documentos privados y de terceros y 488, que estable-
ce las exigencias que deben cumplir las presunciones para constituir
plena prueba de un hecho, fueron omitidas y no observadas por los
Ministros de mayoria que concurrieron al fallo de segunda instan-
cia, quienes declararon la inexistencia de la deuda que la Consultora
GESYS invocaba en su favor, respecto de la Coordinacion General
de Concesiones. Sin embargo, como aparece con meridiana claridad
en el voto de minoria del Ministro don Carlos Cerda Fernandez -con-
tinta argumentando- dicha conclusion no se aviene con el mérito del
proceso, sino todo lo contrario, resulta mas plausible que esa deuda,
por un monto de $39.000.000 (treinta y nueve millones de pesos),
efectivamente existi6 y fue pagada con la resolucion impugnada
como constitutiva del delito de fraude al Fisco.

TRIGESIMO SEPTIMO: Que, en orden a la existencia de obliga-
ciones pendientes de la Coordinacion General de Concesiones con
GESYS/GyT, discurre en forma sustancialmente similar a como lo
hace el recurso precedentemente extractado, haciendo igualmente
suyo el voto del Ministro Sr. Cerda, que también se reproduce literal-
mente, en los mismos pasajes, en cuanto reafirman su version.

Esta reiteracion discursiva excusa a esta Corte de volver sobre el al-
cance de la propuesta factica ya expuesta y analizada a proposito de la
casacion anterior y la autoriza, por tanto, para concluir que los hechos
establecidos por el fallo en casacion fueron asentados sin violacion de
los articulos 459, 464, 478 y 479 del Codigo de Procedimiento Penal
o del articulo 340, inciso 1° del Codigo Procesal Penal.

TRIGESIMO OCTAVO: Que el recurso en examen contiene una fun-
damentacion sobre la ineficacia de la prueba de presunciones, medio
probatorio que habria conducido a tener por establecida la partici-
pacion del recurrente en el delito de fraude al Fisco, no obstante no
cumplir este medio legal con los requisitos exigidos en el articulo 488
del Codigo Procesal aplicable, para constituir evidencia completa.

Observa al respecto que no concurre la exigencia del ordinal 1° de
este articulo, porque se atribuye la condicidon de hechos a lo que serian
meras presunciones, como que el contrato objetado “solo beneficia al
Coordinador General”; que las comunicaciones estaban radicadas en

16/10/2008 12:45:22 ‘



150 PENAL

la persona del Coordinador General y que éste era el unico interesado
en disponer del precio del contrato, estimaciones ninguna de las cua-
les configurarian hechos reales ni probados.

Estos asertos, sin embargo, no son efectivos, como salta a la vista
con su sola confrontacion con los “hechos” efectivamente tenidos
por tales en la consideracion 6* de la decision inicial, confirmada sin
alteraciones por la de alzada, donde no se expresa ninguna de estas
apreciaciones, que, mas que hechos, son calificaciones juridicas.

Para refutar la gravedad y multiplicidad de los indicios en que se apo-
yan las pretensiones, manifiesta el ocurrente que no se hace “ninguna
interrelacion, ponderacion ni menos analisis” de las comprobaciones
enumeradas en la reflexion 2° del fallo, reproducido en alzada, pero
tampoco se discurre sobre la efectividad de este topico, lo que veda
entrar a su analisis.

Alega que tampoco las presunciones son precisas, en cuanto el Area
de Comunicaciones no depende del Coordinador General, sino de or-
ganismos ejecutivos, siendo inefectivas las estimaciones contenidas
en los fundamentos 22°, 23° y 25° del fallo, ya que “no llevan necesa-
riamente a la comision de ilicitos penales, puesto que también sirven
para llegar a conclusiones mucho menos dafiinas o gravosas”. Pero no
se argumenta acerca de por qué se estima inefectivos aquéllos razo-
namientos y en qué forma la distinta dependencia jerarquica atribuida
al area de comunicaciones habria incidido en la deduccion sobre la
participacion culpable del recurrente en el ilicito de que se trata.

Finalmente, se apunta a que las presunciones no son directas, puesto
que pueden, en forma logica y natural, llevar a otros resultados diver-
sos a la comision del delito imputado, pero esta inferencia tampoco se
fundamenta, lo que obliga a excluirla como inidéonea.

Toda esta ilacion llevara a desestimar la presunta contravencion a la
norma del articulo 488 del Cdédigo del ramo, por no haber la recurren-
te demostrado, de modo alguno, la inconcurrencia de los requisitos
que el precepto requiere para otorgar a las presunciones judiciales
valor de prueba completa.

TRIGESIMO NOVENO: Que mezcla el recurso los motivos consti-
tutivos de las presuntas infracciones respecto de las causales 3 y 7,
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refiriendo una larga serie de disposiciones legales infringidas, pero
limitandose, al precisar la forma en que las respectivas contravencio-
nes se produjeron, a mencionar so6lo infracciones a las leyes regula-
doras de la prueba.

Con todo, en la parte final del recurso, al abordar la manera en que las
infracciones de ley habrian influido en lo dispositivo del fallo, mani-
fiesta que “si las normas de los articulos 1°y 239 del Codigo Penal se
hubieren interpretado de acuerdo al articulo 19, inciso 1° del Coédigo
Civil y las de los articulos 260 del Codigo Penal mas los 1°, 2°y 3°
letra a) de la ley 18.834 sobre Estatuto Administrativo, analizadas
conforme al articulo 20 del Cédigo Civil, la sentencia de segunda
instancia necesariamente debié declarar que no se tipifica el delito
de fraude al Fisco por el cual se condena a Carlos Cruz, pues éste no
es empleado publico ni su conducta ha causado perjuicio alguno al
Fisco, sino -al contrario- enormes beneficios”.

Si bien esas normas no se relacionan con el articulo 546, numeral
tercero del Codigo de Instruccion Criminal, este Tribunal Superior
entrara al analisis de fondo propuesto, a partir del alcance que a esa
causal se formulo en la pagina inicial del escrito de casacion.

CUADRAGESIMO: Que la idea central sustentante de este presunto
defecto, que haria anulable la sentencia, consistiria en que don Carlos
Cruz no seria funcionario publico a la época de ocurrencia de los
hechos, siendo ésta una condicion objetiva de punibilidad, por tratar-
se de un delito que solo puede ser cometido por sujetos calificados,
como lo son esta categoria de empleados.

En apoyo de su tesis, cita un informe en derecho elaborado por dofia
Olga Felit, que contiene 17 conclusiones generales y 4 particulares,
la mayoria de las cuales se reproduce y que son susceptibles de ex-
tractarse en los siguientes puntos:

a) En el Ministerio de Obras Publicas no existe el cargo de Coordi-
nador General de Concesiones, el que no ha podido ser creado por el
Director General de Obras Publicas, por ser materia de reserva legal;

b) Las personas contratadas sobre la base de honorarios -cuyo era el
caso del sefior Cruz, titular de la Coordinacion General, constitutiva
de una simple dependencia de caracter funcional en el Ministerio co-
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rrespondiente- no tienen la condicion de funcionarios publicos, con-
forme al Estatuto Administrativo y a una reiterada jurisprudencia;

¢) Las normas contenidas en diversas leyes de presupuesto que otor-
gan la calidad de agentes publicos a algunas personas contratadas a
honorarios, adolecen de inconstitucionalidad, siendo por ello inacep-
table argiiir que, por una via indirecta, cual es la facultad de contratar
por ese mecanismo, haya de concluirse que las personas sujetas a esa
modalidad contractual, puedan cometer delitos propios de los funcio-
narios publicos.

CUADRAGESIMO PRIMERO: Que, a fin de determinar si concurre
efectivamente la calidad de funcionario publico respecto del Coordi-
nador General de Concesiones del Ministerio de Obras Publicas, a la
época de los hechos, es menester interpretar el sentido y alcance de la
o las normas que la definen, a partir de las reglas hermenéuticas que
proporciona el parrafo 4° del Titulo Preliminar del Coédigo Civil, en
sus articulos 19 y siguientes.

CUADRAGESIMO SEGUNDO: Que, en este sentido, cabe en pri-
mer lugar atender al sentido literal del articulo 260 del Coédigo Penal,
que proporciona un concepto de empleado publico a efectos penales,
toda vez que, si su tenor fuere claro, no es licito prescindir de ¢l a pre-
texto de consultar su espiritu, como taxativamente enfatiza el inciso
1° del articulo 19 del citado Codigo Civil.

El precepto penal en cuestion prescribe: “Para los efectos de este Ti-
tulo y del Parrafo IV del Titulo III, se reputa empleado todo el que
desempefie un cargo o funcién publica, sea en la administracion cen-
tral o en instituciones o empresas semifiscales, municipales, autono-
mas u organismos creados por el Estado o dependientes de él, aunque
no sean del nombramiento del Jefe de la Republica ni reciban sueldo
del Estado. No obstara a esta calificacion el que el cargo sea de elec-
cion popular”.

El acapite inicial del articulo comienza por acotar su alcance, en
cuanto refiere el concepto que interesa solo a los agentes publicos que
participan en los ilicitos descritos y sancionados en el Titulo VI y en
el Parrafo IV del Titulo 111, todos del Libro II del Cédigo Penal. En-
tonces, si bien la definicion podria no extenderse a otras categorias de
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delitos que pueden cometer los empleados publicos, como podrian ser
la falsificacion de documentos publicos o auténticos, del articulo 193,
o la expedicion de un pasaporte o porte de armas bajo nombre supues-
to o dado en blanco, sancionado en el articulo 199, ambos del Codigo
Punitivo, por no formar parte de esos parrafos o Titulo -lo que, como
fuere, es discutido en el &mbito de la doctrina especializada- fuera de
dudas esta que la descripcion contenida en el articulo 260 de su texto
es del todo aplicable en la especie, habida consideracion que el delito
de fraude al Fisco que se imputa, en calidad de autores, a los sefiores
Cruz Lorenzen y Cortés, en su respectiva condicion de funcionarios
del Estado, se encuentra tipificado en el articulo 239 del Codigo alu-
dido, del que se trata en el parrafo 6° del Titulo V de su Libro II.

CUADRAGESIMO TERCERO: Que, definida como esté la nocion
de empleado publico a efectos penales en la disposicion antes resefia-
da, debe darsele a ésta su significado legal, por imperativo del articulo
20 del Codigo Civil, como se intentard en seguida, desglosando el
concepto en sus diversos componentes, para su adecuada compren-
sion.

CUADRAGESIMO CUARTO: Que, segtin se desprende del articulo
260 transcrito, el concepto que interesa es susceptible de desglosarse
en dos elementos constitutivos principales, a saber: a) El empleado
publico, para ser tal, debe ejercer “un cargo o funcion publica”, y b)
Tal quehacer debe servirse en un “organismo creado por el Estado o
dependiente de é1”, sea 0 no de eleccion popular.

CUADRAGESIMO QUINTO: Que el legislador penal no ha definido
lo que debe entenderse por “cargo publico”, pero si lo ha hecho el Es-
tatuto Administrativo, contenido en la ley N° 18.834, de 1.989, cuyo
articulo 3°, letra a) puntualiza que es tal “aquel que se contempla en
las plantas o como empleos a contrata en las instituciones sefialadas
en el articulo 1°, a través del cual se realiza una funcion administra-
tiva”. En general, las instituciones concernidas en el precepto son los
servicios publicos centralizados o descentralizados creados para el
cumplimiento de la funciéon administrativa.

Pues bien, la defensa de los encausados acierta cuando sostiene que
las personas que se desempefian sobre la base de honorarios no son
funcionarios publicos para los efectos del Estatuto Administrativo,
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atendido que el articulo 10 de su texto -vigente al tiempo de los he-
chos-, en su inciso final, los margina expresamente de la aplicacion
de sus normas, remitiéndose a las reglas que establezca el respectivo
contrato. Empero, no puede olvidarse que la disposicion penal que
interesa extiende el concepto de empleado publico, disyuntivamente,
a quienes ejercen una “funcién publica” y no ya sélo en la Adminis-
tracion del Estado, sino también en otros organismos creados por o
dependientes del mismo Estado, ampliando de este modo la cobertura
del articulo 260, en términos de comprender en ella situaciones que
claramente desbordan la nocion técnica restringida que la legislacion
administrativa confiere a la voz “funcionario publico”.

CUADRAGESIMO SEXTO: Que, en efecto, al ser pasibles de come-
ter delitos ministeriales no solo las personas que ocupan un cargo pu-
blico, sea de planta o a contrata, sino también aquéllas que adscriben
a una “funcion publica”, la condicion de potenciales sujetos activos
de esta categoria de ilicitos se ha ensanchado ostensiblemente, para
encerrar en la nocion correspondiente a todos los que cumplen tareas
en el sector publico -y no tan sélo en la Administracion del Estado-
con el solo requisito de prestar servicios en un 6rgano del Estado, aun
ajeno al Poder Ejecutivo. Asi sucede con los parlamentarios, encarga-
dos inequivocamente de “funciones publicas” en 6rganos de creacion
estatal, segiin el amplio alcance que a esta nocidn atribuye el actual
articulo 8° de la propia Carta Fundamental, sin que la circunstancia
de ser los primeros elegibles por votacion popular, altere esta con-
clusion, por expresa formulacion en tal sentido en el acapite final del
articulo 260, analizado.

A similar deduccion, relativa al alcance amplio de dicho precepto,
arriba Etcheberry (Etcheberry, Alfredo, “Derecho Penal”, Parte Espe-
cial, EJCH., T. 1V, 3" ed., 1.997, pag. 206).

CUADRAGESIMO SEPTIMO: Que la expresiéon “funcién piblica”
significa “funcion del Estado”, enfoque desde el cual cabe hablar de
una funcion publica legislativa, administrativa y judicial, siendo bas-
tante, para ser titular de ella, con disponer de investidura suficiente,
emanada de autoridad competente. En esta perspectiva, ninguna re-
levancia tiene que el empleado ocupe o no un cargo publico o que lo
sirva a honorarios o incluso “ad honores”, en la medida que el pro-
pio legislador ha restado toda importancia a este factor remuneratorio
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como antecedente para elaborar su concepto, en la disposicion penal
tantas veces citada.

CUADRAGESIMO OCTAVO: Que, para desestimar la condicion de
funcionario publico que asistiria al Coordinador General de Conce-
siones al tiempo de los hechos, la recurrente de casacion se centra
en la circunstancia de no haber sido creado su cargo por ley ni estar
contemplado en las plantas del Ministerio de Obras Publicas; en su
calidad de contratado sobre la base de honorarios y, especialmente,
en el hecho de no estar revestida la respectiva funcioén de potestades
publicas.

Respecto de la primera alegacion, cabe destacar que, para los fines
inherentes al Codigo Penal, es tan empleado publico el que ocupa
una cargo creado por ley en la estructura de un servicio, sea de planta
0 a contrata, permanente o de caracter transitorio, como aquél que
ejerce una “funcion publica”, nocidon cuyo amplio espectro ha sido
ya delimitado.

Por lo demas, la Ley de Presupuestos del Sector Publico ha venido
consagrando periddicamente en su normativa, desde la época de los
ilicitos materia de este proceso, una glosa -N° 01, de la Partida 12,
comun para todos los Capitulos del Ministerio de Obras Publicas-
autorizando contratar personas a honorarios, “las que tendran la ca-
lidad de agentes publicos, destinadas a desarrollar labores técnicas
directamente relacionadas con la infraestructura publica que atiende
este Ministerio”. Y la jurisprudencia administrativa de la Contraloria
General de la Republica ha precisado tenazmente que tales agentes
deben ser considerados funcionarios publicos para efectos de su res-
ponsabilidad administrativa (dictamenes 22.192, de 1.996; 18.549, de
1.997 y 4.463, de 2.002, entre muchos otros), aproximacion que irre-
dargiiiblemente conduce a la conclusion que, alcanzando la restringi-
da concepcion administrativa de funcionario a los agentes publicos,
con mayor razon éstos deben entenderse incorporados a la extensiva
que proporciona la legislacion penal, para los fines de esa especie de
responsabilidad.

En esta perspectiva, la pretension de inaplicabilidad global de “las
normas contenidas en distintas leyes de presupuesto”, consagratorias
del concepto de “agente publico”, amén de inadmisible por su im-

16/10/2008 12:45:23 ‘



156 PENAL

precision, lo es también por razén de incompetencia de esta Corte
Suprema para efectuar tal declaracion, radicada hoy en el Tribunal
Constitucional, luego de la reforma introducida al sistema de control
de constitucionalidad represivo por la ley N° 20.050, de 2.005. Ello
obsta a la posibilidad de inaplicar preceptos legales a los cuales la
propia recurrente reconoce vigencia.

CUADRAGESIMO NOVENO: Que, de conformidad con lo razo-
nado, la decision impugnada de casacion no ha podido incurrir en
infraccion de ley al interpretar la norma del articulo 260 del Codigo
Penal en la forma que lo hizo, toda vez que el Coordinador General
de Concesiones del Ministerio de Obras Publicas desempefiaba, a la
sazon, una funcion publica, siendo ello suficiente para entender que
revestia la investidura de empleado publico, cual es el presupuesto
necesario para la tipificacion de los delitos especiales de agente pu-
blico calificado, sancionados en el Titulo VI del Libro III del Codigo
Punitivo.

Por via consecuencial, resulta manifiesto que el analisis propuesto en
la sentencia cuestionada no se apartd sino antes bien se ajusto a la de-
finicion legal especial del articulo 260 del Codigo punitivo, aplicable,
por su especialidad, con preferencia a las normas de los articulos 1°,
2°y 3° del Estatuto Administrativo, acorde a las pautas interpretativas
de los articulos 19, inciso 1°y 20 del Cédigo Civil, mandatos que, por
consiguiente, han sido correctamente apreciados por el jurisdicente
impugnado.

Ocurre algo similar con las normas de los articulos 1° y 239 del Co-
digo Penal, bases del tipo penal imputado, en cuanto el fundamento
para excluir la antijuridicidad del comportamiento del recurrente es
especificamente su condicion de no funcionario publico, al revés de
lo establecido, de manera ortodoxa, por la resolucion pretendidamen-
te viciada.

Por lo expuesto, no cabe sino coincidir con las conclusiones del ve-
redicto opugnado y rechazar el recurso, en lo tocante al segundo ca-
pitulo de casacion.

QUINCUAGESIMO: Que cuestiona asimismo el impugnante de nu-
lidad la tipificacion del delito de fraude al Fisco por el cual viene
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condenado el ocurrente, aduciendo que no concurre el perjuicio como
resultado del delito, manifestado en la produccion de una pérdida o la
privacion de un lucro legitimo.

Tal aseveracion, no obstante, importa una revision de los hechos del
juicio, donde se encuentra claramente establecido que el comporta-
miento del procesado produjo al ente publico un perjuicio por la suma
de $ 39.000.000, el que no ha sido desvirtuado por remision a las
normas reguladoras de la prueba, segun ha quedado determinado en
el razonamiento que antecede.

QUINCUAGESIMO PRIMERO: Finalmente insiste el recurso en
que los jueces del fondo no han podido adquirir la conviccion nece-
saria para condenar, por no haberse concluido, mas alla de toda duda
razonable, que el hecho punible existio y que en €l cupo al inculpado
una participacion culpable y penada por la ley.

Este discurso pretende la revision de un hecho definitivamente fijado
y no desvirtuado, al tenor de lo ya expuesto, lo que también puede
extenderse a la participacion acreditada al imputado, sin perjuicio de
recordar que la comision de un error de derecho respecto de la partici-
pacion que ha cabido al condenado en el delito, es materia de la causal
descrita en el ordinal primero del articulo 546 del Codigo de Proce-
dimiento Penal, el que no ha sido invocado como motivo de nulidad,
obstando, por tanto, a que esta alegacion pueda prosperar.

QUINCUAGESIMO SEGUNDO: Que por los fundamentos desarro-
llados, el recurso de casacion en el fondo interpuesto por la defensa
del condenado Cruz Lorenzen, sera desestimado en todas sus partes.

Por estas consideraciones y visto, ademas, lo dispuesto en los articu-
los 535, 546 y 547 del Cddigo de Procedimiento Penal, se rechazan
los recursos de casacion en el fondo deducidos a fojas 1.776 por los
abogados Cristian Letelier Aguilar y Glenis Sanchez Lillo, en repre-
sentacion de los querellantes Evelyn Matthei Fornet y Victor Pérez
Varela; a fojas 1.787 por el abogado Samuel Donoso Boassi, por don
Raul Herrera Labarca y a fojas 1.812 por el abogado Alberto Coddou
Claramunt, por don Carlos Cruz Lorenzen, declarandose, por consi-
guiente, que la sentencia de 30 de marzo de 2.007, que corre a fojas
1.707 y siguientes, no es nula.
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Pronunciada, en lo que dice relacion con el rechazo del recurso de
casacion en el fondo interpuesto por la parte de los querellantes parti-
culares, solo en el punto concerniente a la participacion del encausado
Herrera Labarca como autor del delito de fraude al Fisco, con el voto
en contra del Ministro Sr. Ballesteros y el Abogado Integrante Sr.
Hernandez, quienes estuvieron por acoger el recurso a ese respecto y,
por consiguiente, anular el fallo y pronunciar sentencia de reemplazo,
condenandolo como autor del delito de estafa al Fisco de Chile.

Tuvieron presente al efecto, las siguientes consideraciones:

1°) Que lanorma del articulo 64, inciso 1° del Codigo Penal, conforme
al cual “las circunstancias atenuantes o agravantes que consistan en la
disposicion moral del delincuente, en sus relaciones particulares con
el ofendido o en otra causa personal, serviran para atenuar o agravar
la responsabilidad de s6lo aquellos autores, complices o encubridores
en quienes concurran”, se refiere tanto a las atenuantes y agravantes
propiamente tales como a las privilegiantes y calificantes.

2°) Que, a consecuencia de ello, debe afirmarse -como observa con
agudeza CURY en la tltima edicién de su Derecho Penal, Parte Ge-
neral- que la citada disposicion “surte sus efectos también para los
tipos calificados impropios, respecto de los cuales, por consiguiente,
las cualidades personales determinantes s6lo de un incremento o dis-
minucion del injusto basico, no se comunican” (Ob. y aut. cit., 82 Ed.
2.005, Ed. Universidad Catélica de Chile, pags. 646 y 647).

3°) Que, en el indicado contexto, y por no ser comunicable al “extra-
neus” la condicion estatutaria particular propia del agente publico,
que es condicionante del juicio de reproche inherente a la conducta
del delito de fraude al Fisco, no es pertinente sancionarlo como co-
autor de esa figura penal, sino que como autor de la estafa prevista en
el articulo 468 del Codigo punitivo, por el cual fue acusado.

4°) Que, en consecuencia, se ha infringido por el sentenciador -en
opinion de los disidentes- las normas de los articulos 239 y 468, am-
bos del Codigo Penal: el primero, al darle falsa aplicacion al caso y
el segundo, por omitirla, concurriendo los supuestos propios del tipo,
antecedentes que bastan para acoger la nulidad de fondo impetrada,
solo en esta parte.
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Registrese y devuélvase.
Redaccion del Abogado Integrante Sr. Hernandez.
Rol N° 2.321-07.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres.
Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez E., Rubén Ballesteros C., Hugo
Dolmestch U. y el abogado integrante Sr. Domingo Hernandez E. No
firma el Ministro Sr. Segura, no obstante haber estado en la vista de la
causa y acuerdo del fallo, por estar con permiso.

Autorizada por la Secretaria Subrogante de esta Corte Suprema dona
Carola Herrera Brummer.
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