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JURISPRUDENCIA

COMENTARIO DE JURISPRUDENCIA

Guillermo Lara Fernindez'

“FISCO DE CHILE contra GONZALEZ GONZALEZ,
GASTON PONCIANO Y OTRO”

Corte Suprema, Causa Penal, Sentencia de fecha 15 de diciembre
de 2016, Rol Ingreso Corte N° 13.175.2016

Se me ha pedido comentar la sentencia de la Excma. Corte Suprema,
dictada bajo el Rol N°13.715-16, con fecha 15/12/2016, recaida en
ingreso Rol N°7.798-2, del Juzgado del Crimen de Pichilemu, en que fue
parte el Consejo de Defensa, la que a su turno desestim6 dos recursos
de casacion en el fondo penales, interpuestos por las defensas de dos
condenados. Dicho fallo se dictd por la 2? sala del maximo tribunal,
integrada por los Ministros Sres. Milton Juica A., Carlos Kiinsemiiller
L., Haroldo Brito C., Lamberto Cisternas R. y Jorge Dahm O.

I.- Contexto
La sentencia en cuestion se enmarca en uno de los ultimos casos de
corrupcion del sistema procesal penal antiguo, por hechos que se suscitaron

ya hace 20 afios, en la comuna de La Estrella, de 1a Region de O’Higgins.

En tal sentido, y amodo de resumen, podemos sefialar que existen dos
grandes grupos de hechos por los que fueron pesquisados el ex Alcalde

1 GUILLERMO LARA FERNANDEZ. Abogado de la Procuraduria Fiscal de
Rancagua del Consejo de Defensa del Estado.
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de la citada comuna, Sr. Gaston Gonzalez Gonzalez, la ex -Secretaria
Municipal, Sra. Maria Eugenia Martinez Bricefio, los ex jefes de
Administracion y Finanzas y DAEM, y otros funcionarios municipales;
ademas de un abogado externo (que fue antes asesor del Ministerio del
Interior y procesado por un falso programa de asesorias para adquisicion
de casetas sanitarias), ¢ incluso la hija del propio ex Alcalde.

I1. Los hechos

Asi, existe un gran grupo de hechos asociados a fraudes al
Fisco, que sucintamente son los siguientes:

1.- En circunstancias que el Alcalde de la Ilustre Municipalidad de
La Estrella, el 28/12/1997, suscribié con un particular un contrato de
servicios denominado “Proyecto Regularizacion de Casetas Sanitarias
La Estrella”, por un monto de $11.860.000, sin licitacion, ni acuerdo,
ni conocimiento del Concejo Municipal; contando para ello con la
intervencion de otros dos funcionarios municipales en su elaboracion,
y sin que en definitiva se hubiere el mismo ejecutado por el abogado
particular a su cargo —que a su turno recibio la suma de $7.800.000—
produjo en definitiva un perjuicio econémico a la Municipalidad por esa
cantidad de dinero (Considerando 5° de primera instancia).

2.- Entre diciembre de 2000 a octubre de 2002, aprovechandose de
su condicion de Alcalde de la comuna de La Estrella, un sujeto vendio
permisos de circulacion en forma irregular, lo que derivd en el no ingreso
integro del dinero originado en esas ventas, con el consiguiente perjuicio
fiscal. Todo ello, al menos por lo siguiente: Determinacion irregular de
tales permisos a partir de tasaciones inferiores; por la contratacion de su
hija como vendedora de permisos de circulacion; por el pago de viaticos
a funcionarios, simulando participaciéon en cursos, generando gastos
improcedentes; mediante el pago por trabajos inexistentes; pagando por
asesorias simuladas; simulacion de trabajos de conservacion de caminos
para pagar viaticos a funcionarios municipales y a terceros que vendian
permisos de circulacion en Santiago. Asimismo, ejecuto la construccion
de una cancha en el sector de San Rafael, con fondos fiscales en
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terrenos y para el beneficio particular, instalando en el mismo sector
lineas de iluminacion a costo fiscal y para uso privado, ademas desvio
fondos publicos para pagar deudas personales todo lo cual significé un
perjuicio econdmico a las arcas municipales, ascendente a $18.420.512
(Considerando 8° de primera instancia).

3.- Un segundo hecho se refiere a la falsificacion de un Decreto
Municipal de pago a una funcionaria, en que el contexto factico del
mismo estriba en que una persona aprovechandose de la condicion de
secretaria de la Ilustre Municipalidad de la Comuna de La Estrella, en
concomitancia con el Alcalde que servia a dicha Municipalidad, en el mes
de septiembre de 2002, procedié a confeccionar el Decreto Alcaldicio
N°522, antedatandolo y colocandole fecha distinta a la realidad -31
de diciembre de 2001- por el cual se aceptaba la modificacion al
anexo del contrato vigente entre dofia Monica Gonzalez Ahumada y la
Municipalidad (Considerando 10° de primera instancia).

III. Sobre la causa y su tramitaciéon

Sobre la tramitacion de la causa, amén de la demora que fluye
de la sola vista de la sentencia en analisis, en relacién a la comision
de los delitos (casi 20 afos), debemos sefialar que la causa tuvo un
sinniimero de pasos por la Iltma. Corte de Apelaciones de Rancagua,
con mas de 11 de funcionarios y otros tantos particulares en su momento
procesados y posteriormente acusados. En tal contexto, es digno destacar
el procesamiento en Corte que dictd el actual Ministro de la Corte de
Apelaciones de Santiago, Sr. Miguel Vasquez Plaza, quien sometio a
proceso por los fraudes a Gaston Ponciano Gonzalez, a su hija y a otros
funcionarios.

Sentencia de primer grado
En tal contexto, por sentencia de primer grado de 28/09/2012, se

condeno al ex Alcalde la Municipalidad de la Estrella, Gaston Ponciano
Gonzalez Gonzalez, a 3 afos y un dia de presidio menor en su grado
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maximo, inhabilitacién absoluta perpetua para derechos politicos e
inhabilitacion absoluta para cargos u oficios publicos durante el tiempo
de la condena, como autor del delito de falsificacion de instrumento
publico, perpetrado en la comuna de La Estrella en septiembre de
2002 y a dos penas de 541 dias de presidio menor en su grado medio,
suspension de cargo u oficio publico durante el tiempo de las condenas,
como autor de dos delitos de defraudacion cometidos en perjuicio de la
Ilustre Municipalidad de La Estrella, entre el 28 de diciembre de 1997 y
abril de 1998, el primero; y entre diciembre de 2000 a octubre de 2002,
el segundo, mas las penas accesorias de inhabilitacion especial perpetua
para el cargo u oficio y el pago de una multa de 40 U.T.M.

También se condené a la enjuiciada Sra. Maria Eugenia Martinez
Briceiio a 541 dias de presidio menor en su grado medio y suspension
de cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena, como autora
del delito de falsificacion de instrumento publico cometido en la comuna
de La Estrella en septiembre de 2002; y a 61 dias de presidio menor en
su grado minimo, suspension de cargo u oficio publico durante el tiempo
de la condena, inhabilitacion especial perpetua para el cargo u oficio y al
pago de una multa de 10 U.T.M. como autora del delito de defraudacion,
cometido en perjuicio de la Ilustre Municipalidad de La Estrella, entre el
28 de diciembre de 1997 y abril de 1998.

En lo civil, se acogieron las demandas deducidas por el Fisco de
Chile en contra de los acusados, condenando al Sr. Gonzalez Gonzalez,
al pago de $20.199.999 y a la Sra. Martinez Bricefio a $7.800.000, como
indemnizacion por el menoscabo causado, mas los reajustes e intereses
que indica el fallo

Sentencia de segundo grado

En cuanto a la sentencia de segundo grado, originada por la
impugnacion del fallo de primer grado, la Corte de Apelaciones de
Rancagua, por resolucion de 13/01/2016, la revoco, s6lo en cuanto por
ella se condenaba a la acusada Martinez Bricefio por su responsabilidad
de autora en el delito de defraudacion cometido en perjuicio de la Ilustre
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Municipalidad de La Estrella resolviendo en cambio absolverla de ese
cargo y, consecuencialmente, se revoco en lo pertinente a la decision
civil del fallo, revocando la condena al pago de $7.800.000 al Fisco de
Chile. En lo demas se confirmé el pronunciamiento de primer grado con
declaracion que las penas privativas de libertad impuestas al Sr. Gonzalez
Gonzalez por los delitos de defraudacion en perjuicio del Fisco, se
reducen a 80 dias de presidio menor en su grado minimo cada una.

En contra de este ultimo fallo, la defensa de los sentenciados, Sra.
Martinez Bricefio y Sr. Gonzélez Gonzélez, recurrieron de casacion en
el fondo.

Sobre los recursos de casacion

Respecto el recurso de casacion interpuesto por la sentenciada Sra.
Martinez Bricefio, se sustenta inicamente en la causal tercera del articulo
546 del Codigo de Procedimiento Penal, por el que se denuncia error de
derecho al haberse resuelto que a ella correspondi6 participacion en el
delito de falsificacion, pues apunta que su intervencion se limito a autorizar
de manera formal la firma del Alcalde puesta en un Decreto Alcaldicio,
pero, en su concepto, no se daria fe de la fecha de su extension ni del
contenido, de manera que no ha podido concluirse que haya actuado en
concomitancia con la autoridad edilicia.

Acusa que el fallo de segundo grado prescinde del elemento subjetivo
del tipo, suponiendo dolo por la sola realizacion del acto. A estos efectos
sefiala el recurso que la imputada s6lo tendria participacion en relacion
al Decreto N°319, de 28 de diciembre del1998, donde habria actuado
como ministro de fe al autentificar la firma del Alcalde. Lo acontecido
demostraria la existencia de un “error de prohibicion”, que determinaria
la absolucion de la acusada por cuanto “no tuvo conocimiento de la norma
de caracter penal y del tipo penal correspondiente”. Finalmente sobre
este punto afirma que: “Quien desconoce o aprecia equivocadamente las
prohibiciones existentes, no es libre en su actuar, por lo cual no puede
imputarsele conducta ilicita alguna”.
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En segundo lugar, y en lo que respecta al Sr. Gonzalez Gonzalez, su
casacion en el fondo se fundo en las causales 3" y 7* del articulo 546 del
Cddigo de Procedimiento Penal, impugnandose la seccion del fallo que
lo condena como autor del delito de falsificacion de instrumento publico.

La denuncia de infraccion a las leyes reguladoras de la prueba que
afectarian causal del N°3, se extiende a la contravencion de los articulos
481, N°4, en relacion al articulo 482, ambos del Cédigo de Procedimiento
Penal, por cuanto se sostuvo por su defensa que sus dichos no pudieron
ser estimados como una confesion y porque ademas en ello se habrian
incorporado circunstancias que pueden eximirlo de responsabilidad. En
concreto, se reclama que el cuerpo del delito no habria estado legalmente
comprobado por otros medios, lo que privaria de valor a la supuesta confesion.

Por esta misma causal se reclama la contravencion al articulo 488,
numerales 2, 3, 4 y 5 del mismo cuerpo legal. Afirma el impugnante que
la sentencia otorga valor a elementos que no los tienen, como ocurre,
por ejemplo, con la querella criminal formalizada en autos, dado que no
constituye medio de conviccion valido; las diligencias de careo, por no
guardar relacion con los dichos del acusado; una declaracion jurada que
no es apta para suplir el relato del deponente; la existencia de un sumario
administrativo por su irrelevancia a efectos de configurar un tipo penal;
y otros documentos que ni siquiera alcanzan el estdndar de indicios de
prueba del delito por el que se le condena.

Por la causal 3* del articulo 546 del Coédigo de Procedimiento
Penal, se plantea la infraccion al articulo 193, N°5, del Cdodigo Penal, al
reprocharse a su mandante haber asignado al Decreto Alcaldicio N°522
una fecha distinta a la de verdadera dictacion, en circunstancias que lo
acontecido es que en septiembre de 2002 se entregd un decreto al cual ya
se le habria sefialado fecha, pues se procedid a la “reserva de numero”.
De este modo, segtn su defensa, “s6lo se complement6 una operacion
que no habia concluido”.

De este forma se sostuvo que no existiria dolo en su actuar, pues
su proceder no tuvo por fin alterar la fecha del documento, sino que
como se encontraba proximo a finalizar su mandato en el municipio,
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“habia que resolver lo que se habia dispuesto en el ario 2001 respecto
del aumento de sueldo y mejoramiento del contrato de una funcionaria
municipal”.

En tales condiciones, la recurrente sefala que yerra el fallo al
condenar a su representado, pues no concurriria dolo en la conducta, por
lo que ha debido dictarse un fallo absolutorio.

Sobre lo resuelto finalmente por la Excma. Corte suprema

La Excma. Corte Suprema ratifica el criterio ya largamente asentado,
en que en un recurso de puro derecho, como es la casacion fondo penal, no
se pueden modificar los hechos inamoviblemente fijados en la Litis. En
tal contexto, siguiendo a Taruffo : “Primeramente existe un modelo puro
de casacion, proveniente del modelo francés y que nos describiera en su
clasica obra Calamandrei, que contempla un sistema de reenvio, y en el
cual el Tribunal de Casacion debe cuidarse, mas que de resolver segun
Justicia el caso concreto, de sugerir hacia el futuro la interpretacion
teorica correspondiente en abstracto con la voluntad del legislador, de
modo que la casacion permanezca en el puro oficio de formulacion de
maximas, esto es, sin que el directo contacto con los hechos enturbie el
trabaj. (Michelle Taruffo. El vértice ambiguo. Ensayos sobre la casacion
civil, pag 80.).

Asi, en relacion a la Secretaria Municipal, la Excma. Corte sefialo
que dado que el recurso interpuesto por la defensa de la sentenciada
Martinez Bricefio controvierte la existencia del hecho punible, ya que
estriba principalmente la supuesta carencia de reproche penal de sus
actos, lo que de acogerse implicaria modificar los hechos establecidos
por los magistrados del grado, empero pero tales acontecimientos
’, sOlo alterables si se
demostrase que se los acredit6é con vulneracion de las leyes reguladoras
de la prueba, para lo que resultaba indispensable invocar la causal de
casacion en el fondo contemplada en el articulo 546, N°7, del Codigo
de Procedimiento Penal, lo que no sucedio. Agrega la Excma. Corte, en
su considerando 5° “que en este entendimiento solo cabe rechazar la

“son inamovibles para este tribunal de casacion’
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impugnacion planteada, ya que en el caso de autos los hechos declarados
en la sentencia quedan subsumidos a cabalidad en la descripcion
contenida en el articulo 193 del Codigo Penal, como acertadamente
resolvieron los jueces del grado.

Respecto al error de prohibicion alegado por la misma Secretaria
Municipal, ya sea en cuanto a la existencia de la norma prohibitiva o a

los limites o presupuestos objetivos de una causal de justificacion que
autorice su accion en el caso concreto, se estimé que ello carece de base
factica en el fallo, y aun en el evento de existir, no tendria la virtud de
transformar un hecho ilicito en atipico, de manera que el recurso no sirve
a los fines pretendidos.

En definitiva, se zanja de forma categoérica “que el pronunciamiento
de alzada no ha incurrido en la hipotesis de nulidad contenida en el
recurso, toda vez que no se han producido las vulneraciones de ley que
se denuncian, lo que conduce necesariamente a desestimarlo”.

En relacion a esto ultimo, y como comenta el profesor Bullemore,
“tras estos sendos fallos de la E. Corte Suprema (EIl caso del homicidio
omisivo (1998), Corte Suprema, causa Rol N° 1.338- 98, de 4 de agosto de
1998, y El caso del alcalde de Salamanca (1999), E. Corte Suprema, Rol
N°2133- 98, de 23 de marzo de 1999) ya no puede caber duda acerca de
cual es la posicion dominante en la jurisprudencia nacional. Si bien esta
elaboracion doctrinaria ha sido recepcionada con retraso comparandola
con la jurisprudencia europea continental y la latinoamericana, no ha
sido por ello menos meditada. De especial interés resulta reiterar que
el primero de los fallos citados, ademas de ser el primero que aborda
directamente el error de prohibicion, marca claramente la preferencia
por una teoria estricta de la culpabilidad, ya que se refiere precisamente
al problema del “error sobre las circunstancias objetivas de una causal
de justificacion”, absolviendo correctamente por la invencibilidad o
inevitabilidad del mismo. (Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo
XXVI, Primer Semestre, 2015, Vivian Bullemore y John MacKinnon).
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En cuanto al ex Alcalde, la Excma. Corte Suprema resolvidé que en
lo concerniente al recurso deducido en representacion del sentenciado Sr.
Gonzalez Gonzalez, para acogerlo, necesariamente deben modificarse
los hechos establecidos por los magistrados del fondo, de manera que es
menester abocarse en forma previa a la causal 7* de casacion en el fondo,
conforme a la cual se denuncié como infringidos los articulos 481, N°4,
482 y 488, Nros. 2, 3, 4 y 5 del Coédigo de Procedimiento Penal. En
relacion al articulo 481 del Codigo de Procedimiento Penal, se alegd
supuesto error de derecho respecto de la confesion que habria prestado el
encartado Ponciano Gonzalez.

En tal contexto, se estimd que la infraccion alegada no encuadra en
los requisitos que requiere la procedencia de la causal, pues lo que se
reprocha en definitiva es la supuesta falta de determinados requisitos de
la confesion, afirmandose por el maximo tribunal, que la concurrencia o
no de los mismos, es facultativo de los jueves de la instancia (es decir,
la confluencia al caso concreto de los elementos de la confesion, se
confunden finalmente con su procedencia). En tal sentido, respecto del
elemento N° 4° de la confesion, que se sefiala como faltante, se indica
categdricamente que los jueces de la instancia no estdn sujetos a una
norma rectora de la prueba, ya que para constatar su concurrencia los
distintos medios de prueba del proceso, lo que no puede revisarse, ya
que para ello seria necesario adentrarse en un examen comparativo de
los diversos medios de prueba, situacion exclusiva de los jueces del
grado. Lo mismo ocurre con el articulo 482 del Codigo de Procedimiento
Penal, pues es facultativo de tales jueces la calificacion de veracidad de
la confesion, atendiendo a la forma como verosimilmente acaecieron los
hechos y circunstancias alli indicadas.

Respecto del marco probatorio de las presunciones judiciales, se
declar6 que solo una parte de la aludida norma legal -no su integridad-
reviste el cardcter de ley reguladora. Es asi como sélo dos de los
presupuestos descritos por el articulo pueden situarse dentro de tales
parametros. Asi, el N°1, en el sentido que ellas deben fundarse en hechos
reales y probados y no en otras presunciones (sean legales o judiciales);
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y, el N°2, en aquel segmento que apunta a que deben ser multiples, dado
que ellas envuelven restricciones a la facultad de apreciacion del juez que
quedan al margen de su ponderacion personal e intrinseca de la prueba.

A su turno, en cuanto a la gravedad y los restantes elementos de
dicho precepto, se comprenden en cuanto a su concurrencia en las
prerrogativas exclusivas de los jueces del grado, respecto de ponderar
gravedad, precision, concordancia y conduccion logica y natural de los
indicios judiciales a la demostracion de los hechos punibles que de ellos
se procura deducir, por lo que escapa por completo al conocimiento del
tribunal de casacion, dado que se trata de ponderacion de pruebas que
deben ser apreciadas por los falladores de la instancia.

Al respecto, tal criterio es coincidente con lo que indica el profesor
Ortuzar Latapiat y lo ya fallado reiteradamente por la ECS (Cons.10°
Rol N° 288-12. ECS) : “En otras palabras, es indispensable un
verdadero enjuiciamiento de las disposiciones legales conculcadas a
fin de demostrar que han sido incorrectamente aplicadas, en términos
tales que el tribunal de casacion quede en condiciones de abocarse
de una manera perfectamente concreta y definida al andlisis de los
problemas juridicos que se someten a su decision, porque de otro
modo este recurso se convertiria en una nueva instancia del pleito que
el legislador expresamente quiso evitar, conclusion que resulta, tanto
del claro tenor de las pautas que lo gobiernan, cuanto de la historia
fidedigna del establecimiento de la ley” (Sobre este punto, Waldo
Ortazar Latapiat: “Las Causales del Recurso de Casacion en el Fondo en
Materia Penal”, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1958, N°
5, pp- 12-13; Santiago Lazo: “Los Coédigos Chilenos Anotados, Codigo
de Procedimiento Civil”, Poblete Cruzat Hnos. Editores, Santiago de
Chile, 1918, p. 675) (Considerando 10° Rol N° 288-12, ECS).



