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DERECHO PENAL

CORTE DE APELACIONES DE VALDIVIA
CONTRA DELGADO ALVAREZ, GASTON
3 DE JULIO DE 2009

RECURSO PLANTEADO: Recurso de apelacion.

DOCTRINA: Sin perjuicio de lo seiialado en el fallo en alzada, se
hace necesario precisar que el delito de “apropiacion indebida’ por
el que se condené a Gastén Bernabé Delgado Alvarez tiene lugar por
la no rendicion de cuenta conforme de $22.409.433, entregados por
el FOSIS entre los afios 1999 a 2001 a la Consultora “REDUWORK
LTDA”, de la que el condenado era representante legal, para el de-
sarrollo de proyectos sociales.

Los dineros no rendidos, ni respaldado su uso adecuadamen-
te, en la ejecucion de los proyectos por la Consultora REDUWORK
LTDA., y que son objeto de este proceso, fueron observados por la
Contraloria Regional de Los Lagos, la cual en su correspondiente
informe deja establecida la presencia de diversas anomalias e irre-
gularidades, las que dicen relacion, principalmente, con la falta de
antecedentes escritos que justifiquen los gastos e inversiones contem-
pladas en los proyectos, el incumplimiento de los procedimientos y
fines determinados por las normas técnicas aplicables en la materia
para la ejecucion de los proyectos, la ausencia de documentacion que
respalde los desembolsos a terceros beneficiarios o colaboradores de
los proyectos sociales, la asignacion de recursos a personas que no
cumplian con los requisitos reglamentarios establecidos en los pro-
yectos, la adulteracion de algunos comprobantes de gasto y la falta de
concordancia entre los gastos declarados por la consultora y las par-
tidas contempladas en los proyectos respectivos, sin que el FOSIS ni
la Consultora REDUWORK den una explicacion circunstanciada de
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130 CORTE DE APELACIONES DE VALDIVIA

dichas anomalias ni aporten nuevos antecedentes que permitan des-
virtuar las acusaciones formuladas por el ente contralor.

Este informe de la Contraloria Regional de Los Lagos es un
elemento relevante para la configuracion posterior del delito de “apro-
piacion indebida” ya que, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 139
de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, los
informes de este organismo generan, respecto de los hechos e irregu-
laridades observadas, una “presuncion grave” en contra de los proce-
sados por estos hechos.

El hecho que los contratos administrativos sean ejecutados
bajo la modalidad de “suma alzada”, con un sistema flexible y des-
formalizado de rendicion de cuentas periodica al FOSIS, no impide
una fiscalizacion y revision posterior de parte de éste, mds aun cuan-
do el propio contrato establece obligaciones precisas y determinadas
para el ejecutor del proyecto, incluido el cumplimiento estricto de
metas, metodologia de trabajo, items presupuestarios y beneficiarios,
lo que el propio FOSIS debe cautelar a través de la revision del in-
forme analitico y evaluativo anual de cada uno de los proyectos. A
estos efectos el FOSIS, precisa el Anexo 1 que forma parte integrante
del contrato, “esta facultado para realizar auditorias, que permitan
determinar el destino de los fondos del proyecto y el uso dado a los
mismos, por el ejecutor”, facultandose al ente publico para acceder
a “toda la documentacion contable o de otro tipo necesaria para la
elaboracion del informe”.

En este contexto parece evidente que el establecimiento de una
modalidad flexible y desformalizada de rendicion de cuentas aplica-
ble a los proyectos adjudicados bajo la modalidad de “suma alzada”,
solo dicen relacion con la forma de obtener y acreditar la percepcion
de los recursos publicos de parte del FOSIS, pero de manera algu-
na exime al ejecutor de tener respaldo suficiente de la inversion y
gastos de los recursos publicos asignados, particularmente frente a
una fiscalizacion de la Contraloria General de la Republica, organo
constitucional encargado precisamente de fiscalizar el ingreso y la
inversion de los fondos publicos (articulo 98 de la Constitucion Poli-
tica de la Republica). De este modo, la Consultora y su representante
legal no cumplieron con su obligacion de administrador fiduciario de
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dichos recursos publicos, ya que no se pudo comprobar la utilizacion
de los mismos para los fines establecidos.

Ello es suficiente para configurar, de acuerdo a nuestra doctrina
penal, el tipo penal de la “apropiacion indebida”, ya que se entiende
que la no restitucion al momento de exigirse la cuenta correspondien-
te, expresa o tacitamente configura la conducta tipica sancionada en
la ley.

La circunstancia de no haberse acreditado en el proceso que
dichos recursos hayan ingresado efectivamente al patrimonio del en-
causado Delgado Alvarez, como lo sugiere la defensa, no desvirtian
el tipo penal de la apropiacion indebida, ya que como lo sugiere la
doctrina y lo confirma la jurisprudencia, el delito se configura por la
no restitucion de las especies entregadas previamente y comportarse
respecto de ellas con animo de sefior y duefio, ya que con ella se ge-
nera el perjuicio exigido en esta conducta tipica.

En este sentido, y como lo ha sostenido la propia Excma. Cor-
te Suprema, ya se entienda la apropiacion indebida de dinero, en su
version mas cldsica, como una no rendicion correcta y oportuna del
dinero entregado en administracion o, en una formulaciéon mas mo-
derna, como la distraccion del dinero, por su uso a fines distintos a
los determinados por el mandante (en este caso, el FOSIS), revelando
una gestion desleal de los negocios encomendados, la configuracion
del tipo penal y el perjuicio se produce por la no restitucion oportuna
del dinero, y no por la incorporaciéon efectiva de éste al patrimonio
personal del apropiante. Exigir esto tltimo seria, por lo demas, una
prueba imposible, ya que la propia naturaleza fungible del dinero, im-
pediria o haria imposible la configuracion del tipo penal establecido.

En este sentido, parece indubitable que el procesado, como re-
presentante legal de la Consultora REDUWORK LTDA., es autor del
delito de apropiacion indebida establecido en el articulo 470 N° 1 del
Cddigo Penal, sancionado de acuerdo a lo establecido en el articulo
467 del mismo Codigo, ya que no utilizo los dineros entregados por el
FOSIS en la forma y bajo las instrucciones y reglas definidas por éste
en los contratos y sus anexos, lo que se ha materializado, finalmente,
no dando cumplimiento a su obligacion de dar cuenta razonada de los
mismos y, posteriormente, negandose a restituirlos una vez.
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OBSERVACION: LA SENTENCIA SE ENCUENTRA
EJECUTORIADA.

VALDIVIA, tres de julio de dos mil nueve.-
VISTOS:

Se reproduce la parte expositiva, considerandos y citas legales
de la sentencia en alzada, y se le introducen las siguientes modifica-
ciones:

En la parte expositiva, primer y segundo parrafo se reemplaza
el apellido “HERNANDEZ” por “ALVAREZ”, las veces que alli apa-
rece. En el acépite que se inicia con las expresiones “A fojas 443...”
se reemplazan las palabras “con la acusacion” por “con la acusacion”,
y “delgado y cia.” por “Delgado y Cia.”. En el parrafo que comienza
con las palabras “A fojas 452...” se sustituye “Octai” por “Octay”; en
la foja 566 vuelta se reemplaza el guarismo “67 N° 1”” por “467 N° 17;
en la foja 566 se reemplaza “en | época” por “en la época”.-

En el motivo primero, acapite N° 5) se sustituyen las expresio-
nes “ de en Rio Negro” por “de Rio Negro”; en los N° 6), 7) 12), 13),
14), 15), 16), 17), 18), 19), 21), 22), 23), 24), 25), 27) 29), 30) y 31)
se reemplaza el apellido “Hernandez” por “Alvarez”; en el numeral 6)
se sustituye el apellido “Arraigada” por “Arriagada”.-

En el considerando segundo, letra a) se sustituye el apellido
“Hernandez” por “Alvarez”.-

En el fundamento sexto se coloca comilla (*) después de la
palabra “individuales™; se reemplaza “fosis” por “FOSIS™; en la
foja 584 vta., se sustituye la palabra “informas” por “informes”.-

Y TENIENDO, ADEMAS, PRESENTE:

PRIMERO: Que don Natalio Vodanovic Schnake, por el Fisco
de Chile, dedujo recurso de apelacion en contra de la sentencia defini-
tiva de primera instancia, en la parte que aplico al procesado Gaston
Bernabé Delgado Alvarez una multa de 15 unidades tributarias men-
suales, a fin de que se eleve a 21 unidades tributarias mensuales por
cuanto la sentencia recurrida al aplicar el articulo 509 del Cédigo de
Procedimiento Penal aumento la pena en un grado resultando la san-
cion que indica el fallo; sin embargo, respecto de la multa omiti6 tal
aumento, puesto que le impuso la del N° 1 del articulo 467 del Codigo
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Penal y no la superior en grado que conforme el inciso final de este
articulo va de 21 a 30 unidades tributarias mensuales.-

SEGUNDO: Que el procesado y su apoderado dedujeron re-
curso de apelacion al ser notificados de la sentencia de primera ins-
tancia (fs. 594 y 602) y en la minuta de alegato la defensa del encar-
tado mantuvo los argumentos que formul6 en la contestacion de la
acusacion manifestando que no se acredit6 el delito de apropiacion
indebida; que no es procedente la accion civil y ella es inoponible
por cuanto de ser procedente debid dirigirse en contra de la persona
juridica Sociedad Consultora REDUWORK Limitada y su patrimo-
nio, ya que dicha entidad fue la licitadora, contratante y ejecutora del
proyecto y no Gaston Delgado Alvarez como persona natural.-

TERCERO: Que si bien no fueron notificadas por el estado
diario las resoluciones de fojas 595, 601 y 603 que concedieron los
recursos de apelacion que interpusieron las partes antes mencionadas,
no es menos cierto que los apoderados del Fisco y del procesado se
hicieron parte en esta instancia, presentaron escritos (fojas 607 y 613),
por lo que debe entenderse que tomaron conocimiento de la conce-
sion de sus recursos, y ademds comparecieron en esta instancia a fin
de proseguir con la tramitacion y fallo de sus respectivos recursos.-

CUARTO: Que, sin perjuicio de lo sefialado en el fallo en
alzada, se hace necesario precisar que el delito de “apropiacion in-
debida” por el que se condend a Gaston Bernabé Delgado Alvarez
tiene lugar por la no rendicién de cuenta conforme de $22.409.433,
entregados por el FOSIS entre los afios 1999 a 2001 a la Consultora
“REDUWORK LTDA”, de la que el condenado era representante le-
gal, para el desarrollo de proyectos sociales.-

Segun la querella presentada por el FOSIS, mas la ampliacion
posterior incluia la utilizacién y rendicion irregular de dinero publico
de los siguientes proyectos (fs 1-12 y 68-73):

a) “Educacion, Trabajo, Herramientas para el Desarrollo Per-
sonal”, COD 10.019191.00004-01;

b) “Empleo Especializado”, COD 10.520201.00002-01;

¢) “Desarrollode Acciones de Empleo”, COD 10.520201.00011-
00;

d) “Espacios Individuales”, COD 10.520301.00010-00;

e) “Desafiando los Afios”, COD 10.0813.03389;
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f) Desafiando los Afios Continuidad, COD 10.0814.03671;

g) Caracterizacion y Factibilidad en comunas de Puerto Octay
y Purranque, COD 10.111301.00007.-

El total de los dineros publicos asignados a la Consultora RE-
DUWORK LTDA para ejecutar estos proyectos alcanzaban la suma
de $72.755.000, de los que fueron irregularmente rendidos, o no ren-
didos derechamente, $47.441.103, segiin informe N° 60/2003 de la
Contraloria Regional de Los Lagos (fs. 14-44, 119-150 y 203-235 del
cuaderno de documentos).-

No obstante lo anterior, el procesamiento, la acusacion y la
condena de primera instancia (fs. 368-369, 433-434 y 558-588, res-
pectivamente) solo recae sobre los 4 primeros proyectos antes enume-
rados, los que presentan falta de rendicion o comprobantes de gastos
por $21.709.433, desglosandose esta cifra con los siguientes montos
especificos no rendidos:

i. Proyecto “Educacion, Trabajo, Herramientas para el Desa-
rrollo Personal”, con un monto no rendido de $2.299.848.

ii. “Empleo Especializado”, con un monto no rendido de
$10.722.000.

iii. “Desarrollo de Acciones de Empleo”, con un monto no ren-
dido de $3.420.000.

iv. “Espacios Individuales”, con un monto no rendido de
$5.267.585.-

Total: $21.709.433.-

QUINTO: Que los dineros no rendidos ni respaldado su uso
adecuadamente en la ejecucion de los proyectos por la Consultora
REDUWORK LTDA. y que son objeto de este proceso, fueron ob-
servados por la Contraloria Regional de Los Lagos, en informe N°
60, de 6 de junio de 2003. Dichos informes (que constan a fs. 14-44,
119-150 y 203-235, del cuaderno de documentos) dejan estableci-
do la presencia de diversas anomalias e irregularidades, las que di-
cen relacion, principalmente, con falta de antecedentes escritos que
justifiquen los gastos e inversiones contempladas en los proyectos,
incumplimiento de los procedimientos y fines determinados por las
normas técnicas aplicables en la materia para la ejecucion de los pro-
yectos, ausencia de documentacion que respaldara los desembolsos
a terceros beneficiarios o colaboradores de los proyectos sociales,
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asignacion de recursos a personas que no cumplian con los requisitos
reglamentarios establecidos en los proyectos, adulteracion de algunos
comprobantes de gasto y falta de concordancia entre los gastos decla-
rados por la consultora y las partidas contempladas en los proyectos
respectivos. Estas observaciones se mantienen posteriormente por la
Contraloria Regional (Oficio N° 388, de 21 de enero de 2004, que
consta a fs. 179-182 del cuaderno de documentos y fs. 439-442 del
proceso), sin que el FOSIS ni la Consultora REDUWORK den una
explicacion circunstanciada de dichas anomalias, ni aporten nuevos
antecedentes que permitan desvirtuar las acusaciones formuladas por
el ente contralor.-

Este informe de la Contraloria Regional de Los Lagos es un
elemento relevante para la configuracion posterior del delito de “apro-
piacion indebida”, ya que de acuerdo a lo sefialado en el articulo 139
de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, los
informes de este organismo generan respecto de los hechos e irregu-
laridades observadas, “presuncion grave” en contra de los procesados
por estos hechos.-

Este informe aparece respaldado en gran parte por la Policia de
Investigaciones de Chile, en informes policiales N° 932 y N° 1864 de
2004 (fs. 76-90 y fs. 213-217, respectivamente) y N° 386 de 2006 (fs.
272-284), en que corroboran lo afirmado por la Contraloria Regional
de Los Lagos, pero especialmente en los peritajes contables elabora-
dos por el Laboratorio de Criminalistica de la Policia de Investigacio-
nes (informes N° 3, de 31 de enero de 2007 y N° 24, de 31 de julio de
2007, fs. 326-334 y fs. 341-357, respectivamente). En estos peritajes
se confirma la falta de respaldo de los gastos e inversiones declara-
das por la Consultora REDUWORK LTDA. en la ejecucion de estos
proyectos, estableciendo las inconsistencias y vacios, sin perjuicio de
dar por suficientes algunos comprobantes de egreso (en nimero no
significativo) objetados por la Contraloria Regional de Los Lagos y
que disminuyen parcialmente lo observado por aquella.-

SEXTO: Que estos antecedentes aparecen respaldados por de-
claraciones de diversos testigos, que dan cuenta de la falta de entrega
efectiva del total de los recursos ptblicos que contemplaban los pro-
yectos, la entrega parcial de bienes considerados en el desarrollo de
algunos de éstos y la falta de cumplimiento efectivo de los requisitos
establecidos para la obtencion de alguno de los subsidios contempla-
dos en los proyectos, circunstancias todas que eran conocidas para
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el ejecutor del proyecto al momento de desarrollar los mismos (f5.
91-97, £5.191-207 y fs. 286-307).-

En este sentido, es evidente, y asi fluye de los antecedentes que
constan en el proceso, que la Consultora REDUWORK LTDA. no
pudo acreditar fehacientemente el gasto y la inversion de los recursos
publicos asignados por el FOSIS en los bienes, asignaciones y sub-
sidios contemplados especificamente en cada uno de los proyectos
sociales antes identificados, lo que queda en evidencia al hacer una
revision detallada de los mismos.-

No obstante, el procesado Gaston Bernabé Delgado Alvarez,
como representante legal de la Consultora REDUWORK LTDA, pese
a reconocer tales inconsistencias y objeciones, aduce que ello obede-
ceria a un simple desorden administrativo e incluso extravio de docu-
mentacion sustentatoria de los gastos e inversiones. Tales circunstan-
cias impedirian hablar de un mal uso de los recursos, como pretendio
la Contraloria Regional de Los Lagos con su informe ya citado, sino
solo una falta de respaldo del uso de esos recursos o una carencia de
la documentacion que permita dar una cuenta detallada del uso de los
mismos. Por lo demads, esta ultima circunstancia, no estaria exigida
legalmente para los proyectos sociales que desarrollaba la Consultora
REDUWORK LTDA, desde el momento que ellos estarian adjudica-
dos bajo la modalidad de “suma alzada” (fs. 235-236).

Lo afirmado por el Sr. Delgado Alvarez es parcialmente cierto,
ya que efectivamente tres de los cuatro proyectos que forman parte
de este proceso estan adjudicados bajo la modalidad de “suma alza-
da”, contemplandose expresamente que en este caso “la rendicion de
cuentas consistira en la factura o boleta del Ejecutor por el total del
aporte recibido” (punto 8, letra b, del Anexo N° 1 de las “Disposicio-
nes generales aplicables a los contratos suscritos entre el Fondo de
Solidaridad e Inversién Social y los Ejecutores de los Proyectos™).
Sin embargo, esta modalidad, contrariamente a lo sostenido por el
Sr. Delgado Alvarez, como lo sefiala el propio Anexo 1 antes citado
(puntos 3, letra b y 8 letra a), no impide una fiscalizacion y revision
posterior del FOSIS de la ejecucion del proyecto, ya sea en cuanto a
los procedimientos y fines establecidos, como en cuanto a la utiliza-
cion de los recursos publicos comprometidos.-

La circunstancia de que un contrato sea a “suma alzada”, como
efectivamente son tres de los cuatro proyectos objeto de este proceso,
solo se refiere a un sistema de fijacion del precio del contrato, que
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consiste basicamente en que el contratante con la Administracién del
Estado hace una oferta por la obra o servicio a un precio fijo, unico
y cerrado, asumiendo al mismo tiempo, el riesgo por el eventual au-
mento de precios por los insumos necesarios para llevar adelante la
obra o servicio (Moraga, Claudio. Contratacion Administrativa, Edi-
torial Juridica de Chile, Santiago, 2007, p. 248).-

SEPTIMO: Que, en este sentido, los contratos administrativos
sean ejecutados bajo la modalidad de “suma alzada”, con un sistema
flexible y desformalizado de rendicion de cuentas periddica al FO-
SIS no impide una fiscalizacion y revision posterior de parte de éste,
mas aun cuando el propio contrato establece obligaciones precisas y
determinadas para el ejecutor del proyecto, incluido el cumplimiento
estricto de metas, metodologia de trabajo, items presupuestarios y be-
neficiarios (punto 1, letra b, del Anexo 1, ya citado), lo que el propio
FOSIS debe cautelar a través de la revision del informe analitico y
evaluativo anual de cada uno de los proyectos (punto 2, letra a, del
Anexo 1). A estos efectos el FOSIS, precisa el Anexo 1 que forma
parte integrante del contrato, “esta facultado para realizar auditorias,
que permitan determinar el destino de los fondos del proyecto y el uso
dado a los mismos, por el ejecutor”, facultandose al ente publico para
acceder a “toda la documentacion contable o de otro tipo necesaria
para la elaboracion del informe” (punto 3, letras a y b del Anexo 1 ya
citado).-

Corrobora lo anterior lo establecido a proposito de la “rendi-
cion de cuentas” el Anexo 1 del contrato antes citado, ya que antes
de establecer especificamente que esta rendicion, en los contratos
suscritos bajo la modalidad de “suma alzada”, se realizan mediante
la extension de “factura o boleta del Ejecutor por el total del apor-
te recibido”, dispone que existe una obligacion para todo Ejecutor
de un proyecto de este tipo, “mantener a disposicion del FOSIS y la
Contraloria General de la Republica, registros apropiados con toda la
documentacion necesaria para demostrar la correcta inversion de los
fondos aportados para el financiamiento del Proyecto” (punto 8, letra
a del Anexo 1 citado).-

OCTAVO: Que en este contexto parece evidente que el esta-
blecimiento de una modalidad flexible y desformalizada de rendicion
de cuentas aplicable a los proyectos adjudicados bajo la modalidad de
“suma alzada”, solo dicen relacion con la forma de obtener y acreditar
la percepcion de los recursos publicos de parte del FOSIS, pero de
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manera alguna exime al Ejecutor de tener respaldo suficiente de la in-
version y gastos de los recursos publicos asignados, particularmente
frente a una fiscalizacion de la Contraloria General de la Republica,
organo constitucional encargado precisamente de fiscalizar el ingreso
y la inversion de los fondos publicos (articulo 98 de la Constitucion
Politica de la Republica). Asi, la omision de rendicion de cuenta de-
tallada de los proyectos sefialados, s6lo constituye un mecanismo de
agilizacion para la entrega de los recursos adjudicados por el FOSIS
y, a lo mas, una modalidad de control laxo por parte de éste (cuestion
que confirma el propio Director Regional del FOSIS a fs.542), pero
que no impide un control mas exhaustivo del gasto publico por los
organos administrativos competentes.-

NOVENO: Que asi es evidente que la Consultora RE-
DUWORK LTDA, al no aportar documentacion sustentatoria que
respalde el gasto y la inversion de los recursos publicos asignados
para la ejecucion de los proyectos sociales adjudicados, no cumpli6
con las obligaciones legales establecidas para este tipo de proyectos,
no rindiendo cuenta cabal del uso de esos recursos, ni el cumplimien-
to efectivo de las metas y fines establecidos, ni su entrega a los be-
neficiarios establecidos. De este modo, la Consultora REDUWORK
LTDA vy su representante legal, Gaston Bernabé Delgado Alvarez,
no cumplié con su obligacion de administrador fiduciario de dichos
recursos publicos, ya que no se pudo comprobar la utilizacion de los
mismos para los fines establecidos.-

Lo anterior es mas evidente atin en el caso del proyecto ad-
judicado bajo la modalidad de “administracion delegada” (Proyecto
“Desarrollo de Acciones de Empleo”, COD 10.520201.00011-00), ya
que en este caso, la Consultora REDUWORK LTDA, no cumplié aun
con el propio FOSIS la obligaciéon de rendir una cuenta detallada,
con toda la documentacion correspondiente de cada gasto realizado,
tal como lo exige el Anexo 1 del contrato ya citado (punto 8, letra b,
ii).-

Ahora bien, a la falta de rendicion de cuentas ya establecida,
se afiade una comprobada infraccion a las reglas establecidas en la
asignacion de los recursos publicos de que tratan estos proyectos, ya
sea por su asignacion como beneficiarios a personas que no cumplian
los requisitos reglamentarios establecidos para ello (particularmente,
la calidad de cesantes inscritos en las Oficinas de Intermediacion La-
boral correspondientes), ya por la utilizacion de los recursos para la
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adquisicion de bienes no considerados en el proyecto (computadores,
neumaticos, materiales de oficina), ya por la falta de entrega de los
recursos a los colaboradores (empleadores) de los mismos proyectos
o, en fin, por la entrega sélo parcial de los recursos asignados a los
beneficiarios (instrumentos 0 maquinarias de trabajo).-

Todo lo anterior configura un incumplimiento del deber fidu-
ciario de la Consultora REDUWORK LTDA y de su representante
legal, el procesado Gaston Bernabé Delgado Alvarez, en la adminis-
tracion de los recursos publicos entregados por el FOSIS, ya que no
pudo dar cuenta documentada del uso correcto de los mismos y tam-
poco pudo acreditar el cumplimiento de las metas y fines dispuestos
por éste, sin cumplir adicionalmente con su obligacion de restituirlos
a su mandante en conformidad a la ley.-

Ello es suficiente para configurar, de acuerdo a nuestra doc-
trina penal mas citada, el tipo penal de la “apropiacion indebida”,
ya que se entiende que la no restitucion al momento de exigirse la
cuenta correspondiente, expresa o tacitamente configura la conduc-
ta tipica sancionada en la ley (Etcheberry, Alfredo. Derecho Penal.
Parte Especial, tomo 111, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1998,
pp- 425-429; Politoff, Sergio; Matus, Jean Pierre y Ramirez, Cecilia.
Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte especial, Editorial Juri-
dica de Chile, Santiago, 2005, p. 459).-

DECIMO: Que la circunstancia de no haberse acreditado en el
proceso que dichos recursos hayan ingresado efectivamente al patri-
monio del encausado Delgado Alvarez, como lo sugiere la defensa,
no desvirtaan el tipo penal de la apropiacion indebida, ya que como
lo sugiere la doctrina y lo confirma la jurisprudencia, el delito se con-
figura por la no restitucion de las especies entregadas previamente y
comportarse respecto de ellas con animo de sefior y duefio, ya que con
ella se genera el perjuicio exigido en esta conducta tipica.-

En este sentido, y como lo ha sostenido la propia Excma. Corte
Suprema (sentencia de 7 de junio de 2006, rol N° 3763-2003, consi-
derando 3°), ya se entienda la apropiacion indebida de dinero, en su
version mas cldsica, como una no rendicion correcta y oportuna del
dinero entregado en administracion (Etcheberry y Politoff, Matus y
Ramirez) o en una formulaciéon méas moderna, como la distraccion del
dinero, por su uso a fines distintos a los determinados por el mandante
(en este caso, el FOSIS), revelando una gestion desleal de los negocios
encomendados (Hernandez, Héctor. “La administracion desleal en el
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derecho penal chileno”, en Revista de Derecho, Vol. XXVI, 2005,
semestre I, pp. 226 y ss.), la configuracion del tipo penal y el perjui-
cio se produce por la no restitucion oportuna del dinero, y no por la
incorporacion efectiva de éste al patrimonio personal del apropiante.
Exigir esto ultimo seria, por lo demads, una prueba imposible, ya que
la propia naturaleza fungible del dinero, impediria o haria imposible
la configuracion del tipo penal establecido.-

UNDECIMO: Que en este sentido, parece indubitable que
el procesado Gaston Bernabé Delgado Alvarez, como representante
legal de la Consultora REDUWORK LTDA., es autor del delito de
apropiacion indebida establecido en el articulo 470 N° 1 del Codigo
Penal, sancionado de acuerdo a lo establecido en el articulo 467 del
mismo Codigo, ya que no utiliz6 los dineros entregados por el FOSIS
en la forma y bajo las instrucciones y reglas definidas por éste en los
contratos y sus anexos, lo que se ha materializado, finalmente, no
dando cumplimiento a su obligacion de dar cuenta razonada de los
mismos y, posteriormente, negandose a restituirlos una vez conmina-
do a ello.-

DUODECIMO: Que, por tltimo, en cuanto a la pena a aplicar,
de acuerdo a lo establecido en el articulo 467 del Codigo Penal, ésta
se determina, atendiendo el valor de la cosa defraudada o apropiada.
En este caso, el valor de lo apropiado por cada uno de los 4 delitos es
superior a 40 unidades tributarias mensuales, pero inferior a 400 uni-
dades tributarias mensuales, por lo que corresponde aplicar las penas
del articulo 467 N° 1 del Codigo Penal, es decir, presidio menor en su
grado medio a maximo por cada uno de los delitos.-

En efecto, respecto del delito al cual se refiere el considerando
segundo, el monto de lo apropiado - $2.299.848.- considerando el
valor de la unidad tributaria mensual (U.T.M. en adelante) a la fecha
del delito (letra b), aquél es superior a 40 UTM ($1.107.320), pero
inferior a 400 UTM.-

El delito a que alude el motivo tercero, en que el valor de lo
apropiado asciende a $10.722.000, excede también de las 40 UTM,
pero no sobrepasa las 400 UTM ($11.140.000).-

El tercer delito, cuyo monto asciende a $3.420.000, se sanciona
también en el N° 1 del articulo 467 del Codigo penal, por exceder las
40 UTM, pero no las 400 UTM (considerando cuarto).-

Finalmente el delito a que alude el considerando quinto, en
que el valor de lo apropiado ascendio a $5.267.585, excede de las 40
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UTM, pero no las 400 UTM, por lo que la penalidad es la del N° 1 del
articulo 467 del texto legal antes citado.-

Sin embargo, como en la especie se esta en presencia de reite-
racion de delitos, ha de aplicarse -por ser mas beneficioso para el en-
causado- lo que sefiala el inciso primero del articulo 509 del Codigo
de Procedimiento Penal, en cuanto dispone que en estos casos “se im-
pondra la pena correspondiente a las diversas infracciones, estimadas
como un solo delito, aumentada en uno, dos o tres grados”; en conse-
cuencia, no se suman las penas ni el monto de lo apropiado.-

Como la sancion a aplicar es la del articulo 467 N° 1 del Co-
digo Penal, esto es, presidio menor en su grado medio a maximo, al
concurrir una circunstancia atenuante y ninguna agravante se tomara
como sancién base la de presidio menor en su grado medio y aplican-
do la norma mencionada precedentemente, se aumentara en un grado,
resultando de esta manera la pena definitiva de presidio menor en su
grado maximo que se puede recorrer en toda su extension, encontran-
dose por lo tanto ajustada a derecho la que aplico la Juez de primera
instancia al procesado Delgado Alvarez.-

DECIMO TERCERO: Que en relacion a la multa estableci-
da como pena accesoria, ésta debe ser la determinada por el mismo
grado de la pena privativa de libertad, por lo que, de acuerdo al mis-
mo articulo 467 N° 1 del Cdodigo Penal, debe fijarse el maximo de la
multa dentro del grado, es decir 15 UTM, lo que es concordante con
la pena privativa de libertad.-

En este sentido no se hara lugar a lo solicitado por el Fisco de
Chile en cuanto a elevar la multa impuesta al encausado de acuerdo
con lo expresado en el motivo primero de esta sentencia.-

DECIMO CUARTO: Que debe corregirse lo resolutivo del fa-
llo en lo relativo al monto por el cual resulté condenado el procesado
en relacion a la accidn civil, segiin lo que se indico en el considerando
cuarto de esta sentencia.-

DECIMO QUINTO: Que esta Corte comparte el parecer de
la sefiora Fiscal Judicial quien estuvo por confirmar la sentencia en
alzada, salvo en cuanto a lo expresado en el motivo que antecede.-

Y vistos, ademas, lo dispuesto en los articulos 509, 514, 524,
527 del Codigo de Procedimiento Penal, 467 N° 1 del Codigo Penal,
y lo informado por la sefiora Fiscal Judicial, se CONFIRMA la sen-
tencia apelada de tres de diciembre del afio dos mil ocho, escrita de
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fojas 558 a fojas 588, con declaracion de que la pena que se impone
en el parrafo primero de lo resolutivo lo es respecto del procesado
Gaston Bernabé Delgado Alvarez y no como alli se sefiala y de que la
suma a que fue condenado por concepto de indemnizacion de perjui-
cio asciende a $21.709.433 y no a $22.409.433 como se indica en lo
resolutivo del fallo.-

Registrese, devuélvanse con su agregado.-

Redaccion del Abogado Integrante sefior Juan Carlos Ferrada
Borquez.-

Rol N° 78 - 2009.-

Pronunciada por la SEGUNDA SALA, por el Ministro Sr.
DARIO I. CARRETTA NAVEA, Ministra Sra. EMMA DIAZ YE-
VENES, Abogado Integrante Sr. JUAN CARLOS FERRADA BOR-
QUEZ. Autoriza la Secretaria Sra. ANA MARIA LEON ESPEJO.

En Valdivia, tres de julio de dos mil nueve, siendo las 10,35
horas notifiqué personalmente en Secretaria la resolucion precedente
a la Fiscal Judicial Sra. MARIA HELIANA DEL RIiO TAPIA y no

firmo.

Valdivia, tres de julio de dos mil nueve notifiqué por el ESTA-
DO DIARIO la resolucion precedente.

Certifico: Que con esta fecha se dio cumplimiento a lo dis-
puesto en el articulo 162 del Codigo de Procedimiento Civil. Valdi-
via, 3 de julio de 2009.
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