
Santiago, veintiuno de junio de dos mil diecisiete.

VISTOS:

En estos autos Rol N  1649-2004, seguidos ante el Ministro de Fuero°  

se or Manuel Antonio Valderrama Rebolledo, por sentencia definitiva deñ  

primera  instancia  de  siete  de  mayo  de  dos  mil  quince,  escrita  a  fojas 

204.466 y siguientes del Tomo 393, se resolvi  de la siguiente manera:ó

I.- EN CUANTO A LA ACCI N PENAL:“ Ó

1.- Que se absuelve a Sergio Marcelo Moreno Saravia de los cargos 

formulados en su contra como presunto autor del delito de estafa.

2.- Que se condena a Jorge Juan Ballerino Sandford, Ram n Castroó  

Ivanovic,  Gabriel  Mario  Vergara  Cifuentes,  Sergio  Marcelo  Moreno 

Saravia,  Juan  Mac-Lean  Vergara  y  Eugenio  Castillo  C diz,  antesá  

individualizados,  en su calidad  de autores  del  delito  de malversaci n  deó  

caudales p blicosú , a la pena de cuatro a os de presidio menor en su gradoñ  

m ximo  y  multa  de  once  Unidades  Tributarias  Mensuales,  m s  laá á  

inhabilitaci n absoluta para cargos y oficios p blicos por el tiempo de laó ú  

condena.

3.-  Que  reuni ndose  los  requisitos  del  art culo  15  de  la  Ley  Né í ° 

18.216, se concede a los sentenciados ya individualizados, siendo favorables 

los  informes  presentenciales  rolantes  a  fojas  204.275,  204.305,  204.307, 

204.382, 204.402 y 204.404, el beneficio alternativo de la libertad vigilada, 

por el lapso de cinco a os, quedando sujetos a la vigilancia y orientaci nñ ó  

permanente de un delegado de libertad vigilada de Gendarmer a de Chile yí  

debiendo cumplir en su oportunidad los dem s requisitos del art culo 17 deá í  

la  ley  citada.  Para  el  evento  que  dichos  condenados  quebrantaren  el 

beneficio  concedido y deban  cumplir  efectivamente  la  pena privativa  de 

libertad  impuesta  en  esta  sentencia,  les  servir  de  abono  los  d as  queá í  

estuvieron privados de libertad, esto es, desde el 4 al 6 de octubre de 2007, 

respecto de Ballerino,  Castro,  Vergara,  Castillo  y  Mac-Lean; referente  a 

Moreno Saravia, los d a 4 al 6 de octubre del 2007 y del 2 de septiembre alí  

2 de octubre de 2009, seg n consta de los Oficios del Regimiento de Polic aú í  

Militar  N  1  de  Santiago,  rolantes  a  fojas  180.076,  180.077,  180.102,°  

198.387 y 197.489, respectivamente.
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4.-  Si  los  sentenciados  no  satisficieren  la  multa,  sufrir n  por  v aá í  

substitutiva un d a de reclusi n por cada un quinto de unidad tributariaí ó  

mensual sin que pueda exceder de seis meses.

5.- Que se decreta el comiso de los bienes embargados indicados en el 

motivo D cimo Primero de la presente sentencia.é

II.- EN CUANTO A LA ACCI N CIVIL:Ó

1.- Que, en virtud de lo razonado en el motivo D cimo Tercero yé  

siguientes,  se rechaza la  demanda civil  deducida en el  primer otros  delí  

escrito de fojas 202.973, por el Consejo de Defensa del Estado, en todas sus 

partes,  por haberse acogido la excepci n de prescripci n, conforme a loó ó  

razonado precedentemente.

2.- Que no se condena en costas a la parte demandante por haber 

tenido motivo plausible para litigar .”

En contra del fallo singularizado precedentemente las defensas de los 

condenados Jorge Juan Ballerino Sandford, Sergio Marcelo Moreno Saravia 

y Juan Ricardo Mac-Lean Vergara dedujeron sendos recursos de casaci nó  

en la forma.

Por  otra  parte,  estas  defensas  y  la  del  encausado  Ram n  Castroó  

Ivanovic interpusieron recurso de apelaci n en contra del mismo fallo.ó

Finalmente,  los  abogados  Pablo  Rodr guez  Grez  y  Fernando  Josí é 

Rabat Celis, por Mar a Luc a Hiriart Rodr guez, han deducido recurso deí í í  

apelaci n, en aquella parte que dispuso el comiso de los bienes embargados.ó

A  fojas  205.302  evacu  su  informe  el  Fiscal  Judicial  se or  Ra ló ñ ú  

Trincado Dreyse, quien propuso aprobar el  fallo  de primer grado en lo 

consultado y confirmarlo en lo apelado, Sugiri , asimismo, la aprobaci n deló ó  

sobreseimiento definitivo parcial decretado respecto de Augusto Jos  Ram né ó  

Pinochet Ugarte.

A fojas 205.315 se orden  traer los autos en relaci n.ó ó

CONSIDERANDO:

I.-  EN CUANTO A LOS RECURSOS DE CASACI N EN LAÓ  

FORMA:

1.-  DEDUCIDO  POR  LA  DEFENSA  DE  JORGE  JUAN 

BALLERINO  SANDFORD  EN  LO  PRINCIPAL  DE  FOJAS  

204.957:
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PRIMERO: Que la defensa de este encartado denuncia como vicio 

de invalidaci n formal de la sentencia aquel contenido en el numeral 9  deló °  

art culo 541 del C digo de Procedimiento Penal, en relaci n con el art culoí ó ó í  

500 N s 4, 5, 6 y 7 del mismo cuerpo legal, por no haber sido extendida en°  

la forma dispuesta por la ley.

Indica, en resumen, que en el presente caso resulta meridianamente 

claro  que el  fallo  recurrido  adolece  de  este  vicio  de  casaci n,  desde  eló  

momento  en  que no contiene  ni  la  m s  m nima referencia,  reflexi n  yá í ó  

menos  resoluci n,  en  torno  a  la  petici n  de  sobreseimiento  definitivoó ó  

expuesta por su parte, en raz n de configurarse en la especie la situaci nó ó  

prevista en los art culos 408 N  6, 686 y 684 del C digo de Procedimientoí ° ó  

Penal, dado que se razona, en su concepto, erradamente sobre la hip tesisó  

del art culo 10 N 1 del C digo Penal,  que no ha sido esgrimida por laí ° ó  

defensa.

Pide que se acoja el presente arbitrio, se anule la sentencia en la parte 

que condena al encausado Ballerino Sandford y en su reemplazo se declare 

que,  habiendo  ca do  en  una  enajenaci n  mental  incurable  despu s  delí ó é  

hecho imputado, se lo sobresee definitivamente en esta causa.

SEGUNDO:  Que  del  an lisis  del  fallo  impugnado  aparece  queá  

contrariamente  a  lo  afirmado  en  el  recurso  de  nulidad  formal  que  se 

examina, el sentenciador de primer grado s  razona y resuelve la petici n deí ó  

sobreseimiento definitivo solicitada por la defensa de Ballerino Sandford, en 

los t rminos en que fue planteada, esto es, al amparo del art culo 684 delé í  

C digo de Procedimiento Penal, en relaci n a los art culos 408 N  6 y 686ó ó í °  

del mismo cuerpo normativo, situaci n que se constata de la sola lectura deló  

numeral 3  del motivo D cimo de la sentencia de primera instancia.° é

En  efecto,  la  correcta  inteligencia  de  lo  expresado  en  dicho 

fundamento determina l gicamente concluir que la referencia efectuada poró  

el juez a quo al art culo 10 N  1 del C digo Penal,  tiene por exclusivaí ° ó  

finalidad poner de manifiesto que pese a que el  informe emitido por el 

Servicio M dico Legal en el Ord. N  02920, de 12 de febrero de 2015,é °  

se ala en su parte resolutiva que el acusado Ballerino Sandford se encuentrañ  

afectado por demencia, tal condici n no logra satisfacer  el est ndar deó “ ” á  

enajenaci n mental  a que alude en citado precepto del  c digo punitivo,ó ó  
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puesto que, en su concepto, el encartado no se encontraba a la fecha del 

fallo totalmente privado de raz n, motivo por el cual, en definitiva, rechazaó  

el sobreseimiento requerido.

As  las cosas, no siendo efectivo el vicio que se esgrime para sustentarí  

la causal de nulidad que se invoca, debe necesariamente desestim rsela.á

2.-  DEDUCIDO  POR  LA  DEFENSA  DE  SERGIO  

MARCELO  MORENO  SARAVIA  EN  LO  PRINCIPAL  DE 

FOJAS 205.230 :

TERCERO: Que los abogados Luis Valent n Ferrara Valenzuela yí  

Gustavo Promis Baeza, en representaci n del condenado Moreno Saravia,ó  

deducen  recurso  de  casaci n  en  la  forma en  contra  de  la  sentencia  yaó  

se alada, fundados en la causal del art culo 541 N  9, en relaci n con elñ í ° ó  

art culo 500 N s 3, 4, 5 y 6, ambos del C digo de Procedimiento Penal.í ° ó

Afirman  que  la  sentencia  contiene  un  relato  evidentemente 

insuficiente, falto de coherencia y claridad e inadecuado para permitir una 

calificaci n  jur dica  por  parte  del  sentenciador  y,  en  este  caso,  de  losó í  

tribunales superiores de justicia y que, as  las cosas, la falta de informaci ní ó  

respecto del encausado casi determina la total ausencia de razonamientos a 

su respecto.

Agregan  que  la  sentencia  no  contiene  las  consideraciones  por  las 

cuales  se  dan  por  probados  y  no  probados  los  hechos  atribuidos  a  los 

procesados, ya que se limita a enumerar en el considerando Segundo parte 

de  la  prueba  que  obra  en  autos,  a  transcribir,  tambi n,  parte  de  lasé  

declaraciones prestadas en el proceso, que en nada incumben al encausado 

en cuanto al  delito por  el  que es  condenado y a se alar,  en el  motivoñ  

Tercero, que se tienen por establecidos los hechos que indica, para luego 

concluir en el considerando Cuarto que tales hechos descritos se subsumen 

en el delito de malversaci n de caudales p blicos.ó ú

A aden que no se hace referencia a qu  prueba permiti  establecerñ é ó  

que  el  acusado  efectivamente  sustrajo  y/o  permiti  que  se  sustrajeranó  

caudales p blicos y que al no efectuarse una ponderaci n real y efectiva deú ó  

la prueba que se enumera y transcribe s lo parcialmente, tampoco se lograó  

arribar  a  un  relato  completo  y  coherente  de  los  hechos  que  permita 

juzgarlos adecuadamente.
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Argumentan,  asimismo,  que  la  vaga  descripci n  de  los  hechosó  

efectuada  en  el  fallo  impugnado  dificulta  gravemente  la  adecuada 

calificaci n  jur dica  de  los  mismos  y  el  correcto  establecimiento  de  laó í  

participaci n que a Moreno Saravia habr a correspondido en ellos.ó í

Sostienen,  finalmente,  que  el  fallo  impugnado  omite  tambi né  

consignar la cita de las leyes o de los principios jur dicos en que se funda.í

Piden que se acoja el recurso de casaci n en la forma, se invalide laó  

sentencia impugnada en estos autos y se dicte otra en su reemplazo que 

absuelva a Sergio Marcelo Moreno Saravia de los cargos formulados en su 

contra.

CUARTO: Que la presente impugnaci n no puede prosperar, puesó  

de la simple lectura de la sentencia impugnada se observa que el juez de 

primer  grado  analiz  los  antecedentes  allegados  al  proceso  y,  desde  suó  

perspectiva, arrib  a la conclusi n de condena que ella infiere, satisfaciendoó ó  

con ello suficientemente las exigencias que los recurrentes echan en falta.

En efecto, la sentencia contiene la exposici n breve y sintetizada deó  

los hechos que dieron origen a la formaci n de la causa y la exposici n conó ó  

claridad y precisi n de los que han sido sometidos a la decisi n del tribunaló ó  

a  quo.  Por  otra  parte,  el  fallo  de  primer  grado  contiene  adem s  lasá  

consideraciones por las que se dan por probados o no probados los hechos 

atribuidos al encausado y manifiesta las razones legales o doctrinales que 

sirven para calificar el delito y sus circunstancias, citando las normas en que 

se funda.

De esta forma, los reproches que se realizan por los recurrentes m sá  

bien  corresponden  a  una  confrontaci n  que  se  hace  respecto  de  losó  

razonamientos del  tribunal con los suyos, al  no estar de acuerdo con la 

valoraci n que el juez de la instancia hizo a la prueba allegada y de lasó  

conclusiones a que arrib , motivo que en caso alguno pueden constituir eló  

fundamento de la causal invocada.

3.-  DEDUCIDO  POR  LA  DEFENSA  DE  JUAN 

RICARDO MAC-  LEAN VERGARA EN LO PRINCIPAL DE  

FOJAS 205.270:

QUINTO:  Que  los  abogados  Carlos  Cort s  Guzm n  y  Ceciliaé á  

Err zuriz Goldenberg, en representaci n del condenado Mac-Lean Vergara,á ó  
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interponen recurso de casaci n en la forma en contra de la sentencia antesó  

referida, invocando al efecto la causal del art culo 541 N  9, en relaci n alí ° ó  

art culo 500 N  4 y 5, todos del C digo de Procedimiento Penal.í ° ó

Refieren,  en  s ntesis,  que  al  contestar  la  acusaci n  de  oficio  y  laí ó  

acusaci n particular, esa defensa sostuvo que la intervenci n del encausadoó ó  

a  lo  sumo  puede  estimarse  constitutiva  de  encubrimiento,  debiendo 

entenderse subsumida la conducta que se le imputa en autos en el art culoí  

17 N 1 del C digo Penal  y que,  frente a tal  alegaci n,  la  sentencia de° ó ó  

primera instancia se limit  a analizar la participaci n punible que se asignaó ó  

al acusado en el punto quinto del considerando S ptimo, indicando, luego,é  

en el considerando Octavo, que la intervenci n que le correspondi  es la deó ó  

autor,  sin  hacerse  cargo  de  la  aludida  petici n  de  recalificaci n  de  suó ó  

conducta.

Solicitan que se acoja el presente recurso y se enmiende con arreglo a 

derecho  la  sentencia  recurrida,  dictando  el  fallo  de  reemplazo  que 

corresponda en derecho y que se atenga al m rito del proceso.é

SEXTO: Que respecto  de  la  omisi n  que observa  el  recurrente,ó  

consistente en no haberse realizado razonamiento alguno en relaci n a laó  

solicitud de la defensa del encausado Mac-Lean Vergara en orden a calificar 

su  intervenci n  en  los  hechos  en  la  figura  del  encubrimiento,  situaci nó ó  

omisiva que en la pr ctica impide la adecuada defensa de su representado,á  

es menester se alar que tal como se advierte de la lectura de la sentencia enñ  

an lisis,  lo cierto es que el sentenciador de primer grado se limit  en elá ó  

fundamento  Octavo  a  elaborar  una  presunci n  judicial  en  cuya  virtudó  

concluye gen ricamente que los acusados han intervenido en calidad deé “  

autores en el delito que se les acusa , sin expresar en dicho motivo, ni en”  

alg n otro, ni siquiera en el D cimo, en que se hace cargo de los descargosú é  

y peticiones planteadas en la contestaciones a la acusaci n, alguna reflexi nó ó  

acerca de la solicitud de recalificaci n de la participaci n que correspondió ó ó 

a Mac-Lean Vergara, por lo que el rechazo impl cito que de ella puedeí  

colegirse conforme a lo expresado en lo resolutivo del fallo, carece de las 

indispensables consideraciones en cuya virtud se dan por no probados los 

hechos alegados en sus descargos para circunscribir su participaci n en eló  

mero encubrimiento, ni las razones legales o doctrinales  que sirvieron al 
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juez para establecer su intervenci n en car cter de autor, incurriendo deó á  

este modo en la causal de nulidad formal prevista en el art culo 541 N  9í °  

del C digo de Procedimiento Penal, en relaci n al art culo 500 N  4 y 5 deló ó í °  

mismo cuerpo legal.

S PTIMOÉ :  Que  sin  perjuicio  de  lo  dicho  precedentemente, 

examinada  la  causal  de  casaci n  invocada  por  los  apoderados  deló  

sentenciado Mac-Lean Vergara, acontece en este caso que pese a que, como 

se ha dicho, efectivamente aquel motivo se configura, la presente no resulta 

ser la v a para subsanarlo, atendido el texto del tercer inciso del art culo 768í í  

del C digo de Procedimiento Civil, aplicable en la especie en virtud de loó  

dispuesto en el art culo 535 del de Procedimiento Penal, que despu s deí é  

enumerar las causales del recurso de casaci n en la forma establece que noó  

obstante  lo  dispuesto en dicho precepto,  el  tribunal  podr  desestimar  elá  

recurso de casaci n en la forma si de los antecedentes aparece de manifiestoó  

que  el  recurrente  no  ha  sufrido  un  perjuicio  reparable  s lo  con  laó  

invalidaci n del fallo o cuando el vicio no ha influido en lo dispositivo deló  

mismo.  Dicha  norma  importa  que  aun  cuando  el  vicio  de  casaci nó  

denunciado pudiere  ser  efectivo,  puede desestimarse  el  recurso si  resulta 

evidente que el perjuicio sufrido por el recurrente puede ser reparado por 

una v a procesal diversa, como lo es el recurso de apelaci n.í ó

En  el  presente  caso  los  recurrentes  de  nulidad  han  deducido 

conjuntamente  recurso  de  apelaci n  fundados  en  presupuestos  f cticosó á  

similares a aquellos en que cimentan su recurso de casaci n en la forma, loó  

que conduce necesariamente a su rechazo.

II. -  EN CUANTO A LOS RECURSOS DE APELACI N:Ó

Se reproduce la sentencia en alzada con las siguientes modificaciones:

a) se eliminan en el considerando Tercero numeral 13 la oraci n finaló  

que se inicia con la expresi n Todo esto , hasta la locuci n nacional ; enó “ ” ó “ ”  

el numeral 14 la ltima frase a contar de la voz Se evidencia , hasta elú “ ”  

sustantivo c nyuge ; en el numeral 15, tercer p rrafo, desde el gerundio“ ó ” á  

verbal Recordando , hasta la palabra nacional ; y en el numeral 31, el“ ” “ ”  

ac pite que comienza con la dicci n una vez m s , hasta el adjetivo pluralá ó “ á ”  

falsas .“ ”
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b) en el numeral 52 del aludido motivo Tercero se sustituye el vocablo 

lo  malversado ,  por los  montos de dinero que alguna vez se hallaron“ ” “  

depositados en las  y se prescinde del  t rmino montos  que sigue a la” é “ ”  

expresi n siguientes .ó “ ”

c) en el fundamento Cuarto se excluyen los ac pites signados con lasá  

letras g), i), j), k), l), m), n) y ) y se agrega en el p rrafo enunciado con lañ á  

consonante  h),  a  continuaci n  del  adjetivo  acusados ,  los  apellidosó “ ”  

Ballerino Sandford, Castro Ivanovic y Moreno Saravia .“ ”

d) en el considerando Quinto, p rrafo d), se descarta la frase que seá  

inicia con la afirmaci n el ser  absuelto , hasta la voz se se ala que .ó “ á ” “ ñ ”

e)  en  el  motivo  Octavo  se  agrega  a  continuaci n  de  la  palabraó  

acusados ,  los apellidos  Ballerino Sandford, Castro Ivanovic y Moreno“ ” “  

Saravia .”

f) se eliminan los fundamentos D cimo, D cimo Primero y D cimoé é é  

Segundo.

g) se sustituye en el considerando Vig simo Segundo el p rrafo queé á  

comienza  con  la  expresi n  son  hechos  de  la  causa ,  hasta  la  locuci nó “ ” ó  

d cimo precedente ,  por es  menester considerar  sobre el  particular:  a)“ é ” “  

Que la ltima actuaci n relativa a los hechos que se investigan tuvo lugar elú ó  

29 de abril de 2004, cuando el acusado Castillo C diz cerr  la cuenta queá ó  

abri  a su nombre en el Banco Riggs el 14 de febrero de 1997, por lo queó  

en la hip tesis m s favorable a los intereses del Fisco -la que como se coligeó á  

de los motivos en que se plasman las conclusiones sobre la materia, estos 

sentenciadores no comparten- debiese estimarse que desde dicha data debe 

contabilizarse el plazo de prescripci n de la acci n civil .ó ó ”

Y SE TIENE EN SU LUGAR PRESENTE:

OCTAVO:  Que  esta  Corte  coincide  con  el  tribunal  a  quo  en 

cuanto  a  que los  hechos  que  han  resultado demostrados  en  el  presente 

proceso, sobre la base de la valoraci n de la prueba reunida durante suó  

substanciaci n,  son  aquellos  que  se  describen  detalladamente  en  eló  

fundamento Tercero del fallo que se revisa, con las modificaciones antes 

dispuestas y sin perjuicio de las precisiones que m s adelante se efectuar .á á  

Sin embargo, no ocurre lo propio respecto de la calificaci n jur dica de losó í  

mismos como delito continuado.
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En efecto, sin perjuicio de la subsunci n definitiva de tales hechos enó  

alguna  de  las  hip tesis  previstas  por  el  legislador,  sea  en  la  figura  deló  

art culo 233 del C digo Penal o en alguna de las otras defraudaciones queí ó  

tipifica  la  ley,  ha  de  considerarse  que,  en  abstracto,  se  habla  de  delito 

continuado para referirse a varias acciones ejecutadas en tiempos diversos, 

cada  una  de  las  cuales,  considerada  en  forma  independiente,  realiza 

completamente las exigencias de tipos delictivos de la misma especie, no 

obstante lo cual han de ser tratadas como un solo todo y castigadas como 

un solo hecho punible, en virtud de la relaci n especial que media entreó  

ellas  (Cury  Urz a,  Enrique,  Derecho  Penal,  Parte  General ,  Edicionesú “ ”  

Universidad Cat lica, s ptima edici n ampliada, 2005, p gina 654). Si bienó é ó á  

la apreciaci n de una pluralidad de actos, separados cronol gicamente unosó ó  

de otros,  que satisfacen  todos  ellos  adecuadamente  la  descripci n  t pica,ó í  

puede resultar relativamente sencilla, no acontece lo mismo en cuanto a la 

determinaci n sobre cu l es y qu  naturaleza tiene este v nculo al que seó á é í  

atribuye esta capacidad de unificar esas distintas acciones y en ello radica el 

problema esencial del delito continuado.

Pues bien, diversas teor as han sido formuladas por la doctrina paraí  

procurar explicar la naturaleza de este nexo, siendo recogidas algunas de 

ellas  por  la  jurisprudencia,  distingui ndose  principalmente  entre  teor asé í  

objetivas y subjetivas (dolo com n), e incluso una concepci n negativa, paraú ó  

la cual en tanto la instituci n es ajena a nuestra derecho debe prescindirseó  

sin m s de ella.  No obstante lo anterior, a fin de corregir las solucionesá  

desafortunadas a que puede conducir la aceptaci n de una u otra postura,ó  

surge aqu lla de acuerdo a la cual el delito continuado aparece como uné  

problema de injusto t pico. Se traslada por lo tanto la cuesti n del nexo oí ó  

v nculo, que en las concepciones tradicionales se pretend a presentar en elí í  

plano ps quico de la acci n o en el formal del tipo, al mbito material de laí ó á  

antijuridicidad. As , es posible sostener que el delito continuado consiste ení  

una pluralidad de acciones, cada una de las cuales satisface en todas las 

caracter sticas  de  un  tipo  legal,  pero  que  han  de  ser  valoradasí  

conjuntamente porque constituyen la violaci n, necesariamente fraccionada,ó  

de  una  misma  norma  de  deber.  En  t rminos  m s  simples,  el  delitoé á  
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continuado existe cuando, conforme a la representaci n del autor, no eraó  

posible consumarlo sino fraccionadamente (Cury, ob. cit., p gina 656).á

NOVENO:  Que en el escenario antes expuesto, podr  afirmarse laá  

existencia de un delito continuado si, en primer t rmino, se est  ante uné á  

caso  de  pluralidad  de  acciones,  cada  una  de  las  cuales  satisface  las 

exigencias del tipo respectivo y si, en segundo, ha transcurrido un cierto 

lapso entre la ejecuci n de cada una de esas acciones,  de modo que eló  

hechor pueda ser sancionado, en principio, por cada una de ellas separada 

o aisladamente. Pero adem s, si desde el punto de vista del sujeto activo elá  

fraccionamiento  de  la  conducta  aparec a  como  necesario  para  laí  

consumaci n.ó

Un criterio semejante, pero con un punto de partida diverso, plantea 

que habr  continuidad si hipot ticamente la totalidad de lo ocurrido podr aá é í  

haberse  logrado  con  un  solo  acto  (o  con  varios,  pero  sin  soluci n  deó  

continuidad, en un solo contexto de acci n), en las circunstancias idealmenteó  

m s favorables para el hechor (Etcheberry Orthusteguy, Alfredo, Derechoá “  

Penal Parte General , Tomo II, Editorial Jur dica de Chile, tercera edici n” í ó  

revisada y actualizada, 1998, p gina 112).á

D CIMO:  É Que  sobre  la  base  de  lo  razonado  en  los  motivos 

precedentes, corresponde determinar si en el caso de la especie es posible 

apreciar la existencia de un delito continuado entre las acciones ejecutadas 

por los procesados y que se remontan a 1981.

Por de pronto, como primera cuesti n fundamental y sin perjuicio deó  

lo que se dir  en el motivo siguiente, resulta dif cil afirmar la existencia deá í  

un delito continuado si en un lapso preciso de ese prolongado per odo deí  

tiempo, las mismas o similares acciones que fueron ejecutadas en momentos 

temporalmente diversos por quienes han resultado en definitiva condenados, 

fueron realizadas tambi n por otras personas respecto de quienes no se haé  

hecho  efectiva  su  responsabilidad  y  que,  es  m s,  resulta  procesalmenteá  

inadmisible o impracticable hacerla en la actualidad.

En efecto, en la narraci n de los hechos que se contiene en el falloó  

-letra e) del motivo Cuarto- se expresa que en la primera cuenta que abren 

los encausados Ballerino Sandford y Castro Ivanovic en el Banco Riggs se 

depositaron  dineros  provenientes  de  los  gastos  reservados  de  la  Naci n,ó  
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asignados a las correspondientes reparticiones, esto es, Comandancia en Jefe 

del  Ej rcito  y  Casa  Militar,  por  la  respectiva  Ley  de  Presupuesto.  Ené  

consecuencia, agrega el sentenciador, el car cter p blico de dichos fondos esá ú  

indubitado, toda vez que necesariamente salen de las arcas del Estado de 

Chile,  fondos  que,  finalmente,  por  medio  de  maniobras  financieras  de 

trasferencias  de  dineros,  terminan  en  poder  de  Augusto  Jos  Ram né ó  

Pinochet Ugarte, su familia y otros destinos, materializ ndose de esta formaá  

la sustracci n. Se a ade luego que es as  como las cuentas en el Bancoó ñ í  

Riggs se van aperturando (sic) con los saldos de dineros de las cuentas de 

sus antecesores m s otros ingresos, que en relaci n a sus cargos y carentesá ó  

de  justificaci n  de  ingreso  y  egreso,  no pueden  sino  provenir  de  gastosó  

reservados, que reciben durante el tiempo que se mantienen abiertas: Jorge 

Ballerino Sandford y Ram n Castro Ivanovic abren la cuenta N  35041-3 eló °  

23 de noviembre de 1981, cerrada el 2 de julio de 1984, y la cuenta N° 

35051-2 el 11 de enero de 1982, cerrada el 21 de enero de 1985. Con 

fondos de la cuenta N  35041-3 se abre la N  45052-8 el 1 de junio de° °  

1984 a nombre de John Long, nombre usado por Ballerrino Sandford para 

abrir esta cuenta, y es cerrada en el a o 1985. Con dineros provenientesñ  

desde la cuenta de John Long y Ballerino se abre la cuenta N  45087-4 el°  

21 de enero de 1985 a nombre de Guillermo Gar n Aguirre y es cerrada elí  

4 de enero de 1988 y, a su vez, con dineros de esta cuenta se abre la N° 

45138-5 el 4 de enero de 1988 a nombre de Gustavo Collao Mira, cerrada 

el 10 de abril de 1989. Con fondos de esta ltima cuenta se abre la Nú ° 

45166-6 el 10 de abril de 1989 a nombre de Jos  Miguel Latorre Pinochet yé  

es cerrada el 3 de abril de 1992. Con dineros provenientes de sta se abreé  

la cuenta N  70934-5 el 13 de diciembre de 1991 a nombre de Gabriel°  

Vergara Cifuentes,  cerrada el  25 de mayo de 1995 y con fondos de la 

cuenta anteriormente mencionada se abre la N  71046-7 el 27 de diciembre°  

de 1994 a nombre de Juan Mac-Lean Vergara, la que es cerrada el 14 de 

febrero de 1997.  Con fondos de sta,  por ltimo, se abre la  cuenta Né ú ° 

71176-2 el 14 de febrero de 1997 a nombre de Eugenio Castillo C diz, laá  

cual es cerrada el 29 de abril de 2004.

Como  puede  apreciarse,  se  tuvo  por  acreditado  que  con  dineros 

provenientes de la cuenta de John Long y Ballerino se abri  la cuenta Nó ° 
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45087-4 el 21 de enero de 1985 a nombre de Guillermo Gar n Aguirre, laí  

que es cerrada el 4 de enero de 1988, y a su vez con dineros de esta cuenta, 

se abri  la N  45138-5 el 4 de enero de 1988 a nombre de Gustavo Collaoó °  

Mira, cerrada el 10 de abril de 1989. Ambas personas fueron encausadas 

por  estos  hechos,  pero  esta  Corte  dej  sin  efecto  esos  autos  deó  

procesamiento, de modo tal que no puede sostenerse ahora, al menos desde 

el  punto de vista  estrictamente procesal,  que hayan incurrido en alguna 

ilicitud.

La  conclusi n  anterior,  seg n  se  adelant  m s  arriba,  ciertamenteó ú ó á  

dificulta,  si  no  derechamente  imposibilita  la  apreciaci n  de  un  delitoó  

continuado  en  las  conductas  de  quienes  participaron  en  los  hechos  con 

anterioridad a las intervenciones de Gar n Aguirre y Collao Mira, esto es,í  

de Jorge Juan Ballerino Sandford y de Ram n Nicol s Castro Ivanovic, enó á  

t rminos de que sea posible atribuirles participaci n culpable tambi n en losé ó é  

il citos acontecidos con posterioridad a 1989.í

UND CIMO:  É Que en segundo t rmino y suponiendo que fueraé  

factible calificar el hecho demostrado como delito continuado, es imposible 

dejar  de  advertir  que  quienes  aparecen  interviniendo  en  l  y  que  hané  

resultado en definitiva condenados no lo hacen durante todo el per odo deí  

tiempo  que  se  extiende  ese  hecho,  sino  en  momentos  precisos  y 

determinados  o  en  un  determinado  tambi n  lapso  de  a os  que  noé ñ  

comprende en lo absoluto la totalidad.

Con  lo  anterior  se  quiere  significar  que  desde  una  perspectiva 

puramente intelectual constituye un contrasentido afirmar que alguien ha 

participado continuadamente en algo que se ha prologado por alrededor de 

veinte  a os,  en  circunstancias  que  los  actos  que  ejecuta  se  verificanñ  

nicamente en un per odo de menos de cinco. Es evidente que este sujetoú í  

(cualquiera de ellos que sea) no cuenta con el dominio del hecho sino en el 

per odo en que efectivamente interviene y que deja de estar en situaci n deí ó  

poder decidir sobre la consumaci n cuando esa intervenci n cesa.ó ó

Por consiguiente, aun en la hip tesis de estimarse que el delito deó  

autos  debe  calificarse  como  continuado,  esta  calificaci n  s lo  podró ó á 

eventualmente  afirmarse  respecto  de  quien  ejecut  las  conductas  t picas,ó í  

directa  o  mediatamente,  durante  todo  el  per odo  a  que  se  extiende  elí  
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continuo,  pues  s lo  l  no  pudo  representarse  la  consumaci n  sinoó é ó  

fraccionadamente. Los dem s part cipes se entiende deben responder nicaá í ú  

y exclusivamente por el o los actos que ejecutan y no por otros en que no 

han realizado en modo alguno la conducta descrita por el tipo ni han estado 

en lo absoluto en situaci n de decidir sobre su realizaci n.ó ó

Dicho de otro modo, no es posible hablar de participaci n en el delitoó  

continuado  de  malversaci n  de  caudales  p blicos  del  art culo  233  deló ú í  

C digo  Penal  -o  del  fraude  de  que  se  trate-,  por  el  hecho  de  haberó  

intervenido en algunos de los actos aislados de defraudaci n, aun cuando seó  

tenga  conocimiento  de  los  actos  anteriores  o  futuros  de  un  autor  que 

interviene en todo el ciclo, como se dijo, directa o mediatamente. En rigor, 

el  nico que comete el  delito  continuado es  aquel  que interviene en laú  

ejecuci n  de  los  diversos  hechos  de  alguna  de  las  formas  que  prev  eló é  

art culo 15 del mismo C digo, durante todo el periodo de tiempo en queí ó  

stos se extienden.é

As  las  cosas,  si  de  alguien  en  este  proceso  puede  afirmarse  queí  

incurri  en delito continuado -cuesti n por lo dem s discutible y que deó ó á  

hecho esta Corte no suscribe, apreciando m s bien una simple situaci n deá ó  

reiteraci n de delitos-, es nicamente de Augusto Pinochet Ugarte, pues aó ú  

l, al menos como autor mediato, debe estimarse le cupo participaci n ené ó  

cada uno de los actos que supusieron defraudaci n al erario nacional. Laó  

afirmaci n  anterior  no  se  opone  en  lo  absoluto  al  sobreseimiento  queó  

respecto de este inculpado se ha decretado, pues lo que la muerte impide es 

hacer  efectiva  la  responsabilidad  penal,  mas  no  fijar  los  hechos  en  un 

proceso del modo en que la abundante prueba rendida da clara cuenta que 

acontecieron y la participaci n que en ellos cupo al principal involucrado.ó

DUOD CIMO:  É Que por las consideraciones expuestas en los dos 

motivos que anteceden debe entonces estimarse que a Jorge Juan Ballerino 

Sandford  y  a  Ram n  Nicol s  Castro  Ivanovic  s lo  puede  atribu rselesó á ó í  

responsabilidad por los hechos acontecidos, en el mejor de los casos, hasta 

1985 y a Sergio Marcelo Moreno Saravia por sucesos ocurridos hasta 1991, 

de tal forma que al 1 de octubre de 2004, fecha en que puede estimarse el 

procedimiento se dirigi  contra los delincuentes (en los t rminos a que seó é  

refiere el art culo 96 del C digo Penal) al deducirse querella contra Augustoí ó  
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Jos  Ram n Pinochet Ugarte y quienes resulten responsables por los hechosé ó  

que en esa presentaci n se narraron,  hab an transcurrido con creces losó í  

t rminos  de  prescripci n  de  la  acci n  penal  que  se  contemplan  en  elé ó ó  

art culo  94 del  citado  cuerpo legal.  La Corte  estima que es  la  referidaí  

querella criminal de fojas 1.452 la que ha de marcar el momento en que 

opera la suspensi n de la prescripci n a que se refiere el citado art culo 96,ó ó í  

pues no existe en autos la pieza a que alude en alguno de sus pasajes la 

sentencia impugnada, espec ficamente, la denuncia de Carmen Hertz C dizí á  

y Alfonso Insunza Bascu n. ñá

En  raz n  de  lo  anterior,  no  cabe  sino  concluir  que  la  eventualó  

responsabilidad penal de los nombrados Ballerino Sandford, Castro Ivanovic 

y  Moreno  Saravia  se  encuentra  extinguida  por  prescripci n  y  que,  poró  

consiguiente, debe dictarse sentencia absolutoria en su favor.

D CIMO TERCERO:  É Que en cuanto a la situaci n de Gabrieló  

Mario  Vergara  Cifuentes,  Juan  Ricardo  Mac-Lean  Vergara  y  Eugenio 

Fernando Castillo C diz es necesario efectuar consideraciones especiales.á

En efecto, a estos acusados se les atribuye la ejecuci n de actos queó  

tienen lugar hasta mayo de 1995 el primero, febrero de 1997 el segundo y 

abril de 2004 el tercero y que se identifican -el ltimo de cada uno de ellos-ú  

con el cierre de las cuentas corrientes. Considerando estas fechas y que el 

hecho que se les atribuy , esto es, la figura del N  3 del art culo 233 deló ° í  

C digo Penal tiene asignada en abstracto por la ley pena de crimen, noó  

resultar a aplicable a su respecto lo sostenido en el motivo anterior, pues elí  

t rmino  de  prescripci n  de  la  acci n  penal  trat ndose  de  cr menes  es,é ó ó á í  

conforme al citado art culo 94, de diez a os.í ñ

Pues bien, sin perjuicio de lo antes expuesto, corresponde determinar 

si el delito cometido por Vergara Cifuentes, Mac-Lean Vergara y Castillo 

C diz es efectivamente el del art culo 233 del C digo Penal.á í ó

D CIMO CUARTO:  É Que de conformidad a este precepto, será 

castigado con las penas que para cada caso se se ala el empleado p blicoñ ú  

que, teniendo a su cargo caudales o efectos p blicos o de particulares enú  

dep sito, consignaci n o secuestro, los substrajere o consintiere que otro losó ó  

substraiga.
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Ahora bien, no existe duda en orden a que los nombrados ten an a laí  

fecha de los hechos la calidad de empleados p blicos, sobre la base de loú  

que al efecto dispone el art culo 260 del C digo Penal. Se ala esta normaí ó ñ  

que se reputa empleado todo el que desempe e un cargo o funci n p blica,ñ ó ú  

sea en la Administraci n Central o en instituciones o empresas semifiscales,ó  

municipales, aut nomas u organismos creados por el Estado o dependientesó  

de l, aunque no sean de nombramiento del Jefe de la Rep blica ni recibané ú  

sueldo del Estado, sin que obste a esta calificaci n el que el cargo sea deó  

elecci n popular.ó

Despejado lo anterior, exige tambi n el tipo que el empleado p blicoé ú  

tenga a su cargo caudales o efectos p blicos o de particulares en dep sito,ú ó  

consignaci n o secuestro. La expresi n teniendo a su cargo  que emplea eló ó “ ”  

legislador se refiere a que al funcionario p blico le competa la custodia deú  

los caudales o efectos, esto es, no se alude a una tenencia ocasional, sino a 

valores o caudales que se le conf an en raz n de su funci n. Es por ello queí ó ó  

se ha sostenido que en la malversaci n el funcionario abusa de su cargo yó  

que, en rigor, el bien jur dico protegido es la probidad administrativa oí  

funcionaria y no necesariamente el inter s fiscal,  aun cuando la pena seé  

grad e de acuerdo al monto de lo malversado.ú

De cualquier forma, el deber especial de custodia y resguardo debe 

emanar  de  la  ley  o el  reglamento,  excluy ndose  por  tanto los  casos  deé  

apropiaci n de bienes o fondos a que el funcionario tiene acceso con motivoó  

u  ocasi n  del  desempe o  de  su  cargo  o  simplemente  por  azar  o  meroó ñ  

accidente. Por consiguiente, ser n principalmente las disposiciones propiasá  

del  Derecho  Administrativo  las  que  determinen  cu ndo  los  caudales  oá  

efectos estar n al cuidado del funcionario en raz n de su cargo y, asimismo,á ó  

ser  tambi n  necesario  que  el  empleado  desempe e  el  cargo  en  algunaá é ñ  

cualquiera de las calidades que esa rama del Derecho contempla, en virtud 

de una disposici n legal o de un nombramiento formal y, como se expuso,ó  

tambi n que el cargo, dentro de las disposiciones o reglamentarias vigentes,é  

lleve consigo la custodia de los fondos malversados.

Como puede advertirse, la descripci n t pica exige que los caudales oó í  

efectos p blicos o de particulares hayan sido confiados al empleado p blicoú ú  

en raz n de su cargo, de manera tal que si no es as , comete nicamente unó í ú  
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delito com n. Dicho de modo diverso, si el empleado sustrae fondos que noú  

est n a su cargo o que lo est n, pero no en raz n de sus funciones, sino porá á ó  

un  encargo  temporal  o  accidental,  o  simplemente  de  hecho,  comete 

apropiaci n indebida o hurto simple o calificado por abuso de confianza,ó  

pero no el delito del art culo 233.í

D CIMO QUINTO:  É Que son hechos de la causa, fijados en los 

puntos iv.,  v.  y vi.  del  ac pite  52.-  del  motivo Tercero del  fallo  que seá  

revisa,  que  a  la  fecha  de  apertura  de  la  cuenta  N  70934-5  el  13  de°  

diciembre de 1991, el titular Gabriel Vergara Cifuentes ostentaba el cargo 

de Secretario Privado de Augusto Pinochet Ugarte; a la fecha de apertura 

de la cuenta N  71046-7 el 27 de diciembre de 1994, el titular Juan Mac-°

Lean  Vergara  ostentaba  el  cargo  de  Jefe  de  Relaciones  P blicas  de  laú  

Comandancia en Jefe del Ej rcito; y que a la fecha de apertura de la cuentaé  

N  71176-2 el  14 de febrero de 1997,  el  titular  Eugenio Castillo  C diz° á  

ostentaba el cargo de Ayudante Militar.

     Ahora bien, conforme consta de la prueba documental  allegada al 

proceso, espec ficamente del Reglamento Org nico y de Funcionamiento deí á  

la Comandancia en Jefe del Ej rcito de 1987, aprobada por Orden deé “  

Comando N  6415/278 , de 8 de enero de 1988, los cargos de Secretario° ”  

Privado  de  Augusto  Pinochet  Ugarte,  Jefe  de  Relaciones  P blicas  de  laú  

Comandancia en Jefe del  Ej rcito y Ayudante Militar no conllevaban laé  

custodia  ni  la  administraci n  de  caudales  p blicos  y,  mucho menos,  deó ú  

fondos calificados como reservados en el presupuesto nacional.

En efecto, el art culo 24 de la referida normativa que describe lasí  

tareas espec ficas del cargo de Ayudante Personal  del Comandante en Jefeí “ ”  

del Ej rcito -al que debe asimilarse el de Secretario Privado  de aqu l, poré “ ” é  

no corresponder este ltimo a uno que tuviese existencia legal entre 1988 yú  

2005, poca en que el aludido reglamento fue modificado, toda vez queé  

conforme al art culo 22 del mismo el Grupo Personal del Comandante ení  

Jefe estaba integrado por el Ayudante Personal, por el Oficial de rdenes yÓ  

por la Agrupaci n de Seguridad y Protecci n- no contempla la de custodiaó ó  

de dineros en los t rminos referidos en el ac pite anterior, sin que pueda seré á  

bice a lo afirmado el hecho de que el literal j. de dicha preceptiva se aleó ñ  

entre sus labores la de recibir, administrar y rendir cuenta de los fondos“  
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destinados  a  gastos  menores  de  la  Ayudant a  y  Grupo  Personal ,  puesí ”  

aqu llos  se  refieren  evidentemente  a  montos  reducidos,  cotidianamenteé  

conocidos  como de  caja  chica ,  sin  que  exista  tampoco  en  el  proceso“ ”  

alguna imputaci n relativa a la desviaci n o apropiaci n il cita de este tipoó ó ó í  

de dineros. 

Por  su parte,  el  art culo  52 del  citado reglamento  que detalla  lasí  

tareas  del  Departamento  de  Relaciones  P blicas  del  Ej rcito  y  de  laú é  

Comandancia en Jefe de dicha instituci n no contempla quehacer algunoó  

que diga relaci n con la custodia y/o manejo de fondos de ninguna especie,ó  

siendo tal descripci n de funciones extensiva por cierto al cargo de Jefe deó  

Relaciones P blicas de la Comandancia en Jefe del Ej rcito.ú é

D CIMO  SEXTO:  É Que  sobre  la  base  de  lo  concluido  en  el 

motivo  anterior  es  posible  sostener  que  los  acusados  Vergara  Cifuentes, 

Mac-Lean  Vergara  y  Castillo  C diz  no  incurrieron  en  el  delito  deá  

malversaci n de caudales p blicos del art culo 233 del C digo Penal,  sinó ú í ó  

que obste a esta afirmaci n la calidad de empleados p blicos que cada unoó ú  

de ellos ostentaba al momento de ejecutar las conductas que se les reprocha, 

pues,  como se dijo m s arriba,  es evidente que efectivamente ten an talá í  

condici n. Lo que aqu  interesa, se insiste, es que esta ltima no importabaó í ú  

que tuvieran a su cargo caudales o efectos p blicos.ú

Lo anterior no significa en lo absoluto sustentar la atipicidad de las 

acciones  ejecutadas  por  estos  encausados,  sino  nicamente  descartar  laú  

subsunci n de aqu llas en la figura espec fica del se alado art culo 233 y, enó é í ñ í  

rigor, en cualquiera de las previstas en el T tulo V del Libro II del C digoí ó  

Penal, especialmente de los p rrafos 5 y 6. Como tambi n antes se expres ,á é ó  

los nombrados no ten an a su cargo  -en los t rminos que esta expresi ní “ ” é ó  

fue precisada- los caudales o efectos p blicos que malversaron, de tal modoú  

que su calidad de empleados p blicos nicamente puede, en el mejor de losú ú  

casos, agravar su responsabilidad en conformidad a la circunstancia 8  delª  

art culo 12 del C digo Penal.í ó

Tampoco obsta a la afirmaci n efectuada en el p rrafo primero deó á  

este fundamento el hecho de que quien interviene como autor mediato de 

los hechos -Augusto Pinochet Ugarte- y que aparece sirvi ndose de autoresé  

ejecutores dolosos -Vergara Cifuentes, Mac-Lean Vergara y Castillo C diz-,á  
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haya tenido l a su cargo los caudales o efectos p blicos malversados, puesé ú  

su condici n de sujeto activo cualificado -empleado p blico que tiene a suó ú  

cargo causales o efectos p blicos- no se comunica respecto de quienes noú  

concurre esa cualificaci n. ó

En raz n de todo lo dicho y de lo que se expondr  a continuaci n, laó á ó  

conducta  de  los  nombrados  Vergara  Cifuentes,  Mac-Lean  Vergara  y 

Castillo C diz ha de subsumirse en la figura del N  1 del art culo 470 delá ° í  

C digo Penal, esto es, del delito de apropiaci n indebida.ó ó

D CIMO  S PTIMO:  É É Que,  en  efecto,  de  conformidad  a  esta 

norma comete delito de apropiaci n indebida el que en perjuicio de otro seó  

apropiare o distrajere dinero, efectos o cualquiera otra cosa mueble  que 

hubiere recibido en dep sito, comisi n o administraci n, o por cualquieró ó ó  

otro t tulo que produzca obligaci n de entregarla o devolverla.í ó

Como se desprende de su lectura, son dos los verbos rectores de que 

se sirve el legislador -apropiarse y distraer-, siendo el segundo de ellos el que 

interesa a este proceso. En t rminos generales distraer supone dar a la cosaé  

recibida un uso o destino diferente de los que le est n asignados, esto es,á  

diverso  de  aquellos  que  el  t tulo  autoriza,  y  subjetivamente  suponeí  

conocimiento de ello, acompa ado con la voluntad de realizaci n.ñ ó

D CIMO OCTAVO:  É Que los fondos reservados corresponden a 

dineros que la Ley de Presupuesto coloca a disposici n de determinadasó  

autoridades del Estado con el objeto de que ellas los utilicen, de acuerdo a 

las  facultades  que  las  propias  leyes  les  entregan.  Se  emplean  en  forma 

discrecional y de su manejo se rinde cuenta a la Contralor a General de laí  

Rep blica,  pero  no  en  detalle,  sino  en  forma  global,  presumi ndose  suú é  

buena inversi n.ó

La  regulaci n  de  este  tipo  de  partida  presupuestaria  se  encontró ó 

radicada hasta el a o 2003, en que se promulga la Ley N  19.863, en elñ °  

Decreto Ley N  406, del  Ministerio del  Interior,  publicado en el Diario°  

Oficial  el  20  de  agosto de  1932.  En la  expresi n  de  motivos  de  dichaó  

normativa  se  especifica  que  “para  fines  de  seguridad  interior  y 

mantenimiento  del  orden  y  tranquilidad  p blicos  es  indispensable  laú  

inversi n de fondos cuya rendici n de cuentas no pueda ser sujeta a lasó ó  

disposiciones generales que rigen la materia , por lo que ” “para regularizar 
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esta situaci n y facilitar en lo sucesivo las inversiones de esta naturaleza queó  

sea indispensable autorizar, procede determinar de antemano la forma en  

que deber n rendirse las cuentas correspondientesá .”

La escueta normativa que reglament  esta materia entre 1932 y eló  

a o  2003,  b sicamente  indicaba  que  se  considerar a  como  suficienteñ á í  

rendici n de cuentas de la inversi n de dichos fondos, los recibos globalesó ó  

que se presentaran.

De este modo, durante aquel periodo lo cierto es que la Contralor aí  

General de la Rep blica no registraba ni inquir a detalles acerca del uso deú í  

tales  tems  de  presupuesto,  limit ndose  nicamente  a  velar  porque  ení á ú  

aquellos casos en que el monto a que ascend a tal partida era efectivamenteí  

conocida a trav s de la Ley de Presupuesto, no se sobrepasase el montoé  

permitido.

En cuanto al procedimiento que se empleaba, es dable resaltar que las 

peticiones de utilizaci n de un gasto reservado normalmente eran orales yó  

que a consecuencia de un requerimiento de esa especie, el Jefe de Finanzas 

o su equivalente en la instituci n, giraba habitualmente con cargo a unaó  

cuenta  del  Banco del  Estado,  tras  lo  cual  se  emit a  un Certificado  deí “  

Buena Inversi n  que ingresaba directamente a las oficinas del Contraloró ”  

General.

Frente a la dificultad evidente que impone dilucidar el buen o mal 

uso  de  este  tipo  de  dineros,  que  eran  usados  discrecionalmente  y  cuyo 

funcionario  a  cargo  se  encontraba  exento  de  rendir  cuentas,  aparece 

pertinente se alar que ya en 1974 la Contralor a General de la Rep blicañ í ú  

expres  mediante Dictamen N  25600, que ó ° “los gastos reservados o secretos  

no escapan fundamentalmente a las reglas que rigen en general a todos los  

gastos p blicos, porque se trata de egresos previstos presupuestariamente yú  

que deben efectuarse en fines de car cter p blico y no contrarios a la leyá ú ,”  

a adiendo,  enseguida,  que  ñ “corresponde  privativamente  a  la  autoridad  

administrativa calificar los fines de inter s p blico en que deban invertirseé ú  

los recursos analizados, dentro de objetivos l citos, esto es, en finalidadesí  

propias de la administraci n del estado que no hayan sido vedadas por laó  

ley, lo expuesto no significa eximir de responsabilidad a quienes dispusieron  

su  aplicaci n  en  fines  que  no  correspond an  a  objetivos  propios  de  laó í  
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administraci n del estado, o prohibidos por la ley, inversi n ileg tima, queó ó í  

de  ser  establecida,  puede  ser  perseguida  por  la  v a  jurisdiccional,  auní  

habi ndose otorgado por contralor a el finiquito de sus respectivas cuentas,é í  

sin formulaci n de reparosó .”

En este mismo sentido, el Dictamen N  17.404, de 10 de junio de°  

1988 refiere, en lo que interesa, que “siempre debe considerarse normativa 

estatutaria propia de la respectiva instituci n; y, conforme al principio deó  

especialidad  del  servicio  p blico,  gastos  aludidos  deben  condecir  conú  

funciones  y  objetivos  propios  que  org nicamente  competen  a  cadaá  

instituci n acorde con la leyó .”

D CIMO NOVENO:É  Que en el caso de la especie, los acusados 

Vergara Cifuentes, Mac-Lean Vergara y Castillo C diz recibieron dineros aá  

los que deb a darse un determinado destino y les dieron uno diverso, pues laí  

condici n de gasto reservado no facultaba ni autorizaba para destinarlo aló  

patrimonio personal de un sujeto o al de sus familiares. Dicha distracci nó  

evidentemente caus  un perjuicio al Fisco de Chile, el que no pudo veró  

satisfechas  las  necesidades  p blicas  que  se  supon a  esos  dineros  deb anú í í  

satisfacer.

En este escenario,  en consideraci n al  monto de lo indebidamenteó  

apropiado por cada uno de los mencionados inculpados, la pena privativa 

de libertad que para cada caso asigna la ley (que es lo que interesa por las 

razones que se dir ) es la que contempla el inciso final del art culo 467 delá í  

C digo Penal, esto es, presidio menor en su grado m ximo.ó á

Pues bien, conforme al art culo 21, en relaci n al art culo 3 , ambosí ó í °  

del mismo cuerpo legal, dichos il citos deben calificares de simples delitos yí  

ello trae aparejado como consecuencia que el t rmino de prescripci n de laé ó  

acci n penal, conforme al ya citado art culo 94, es de cinco a os y empiezaó í ñ  

a correr, conforme al art culo 95, desde el d a en que se hubiere cometidoí í  

el delito.

Esta ltima regla obliga a determinar en qu  momento tiene lugar elú é  

ltimo acto comisivo, pues a partir de ste habr  de computarse ese t rminoú é á é  

de cinco a os.ñ

VIG SIMO:  É Que en el caso del acusado Gabriel Mario Vergara 

Cifuentes, se le atribuye intervenci n desde el 13 de diciembre de 1991 conó  
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motivo de la apertura de la cuenta N  70934-5 y hasta el 25 de mayo de°  

1995, cuando la misma es cerrada. Sin perjuicio de que la acci n de cerraró  

la cuenta pueda estimarse o no como constitutiva de un acto de ejecuci nó  

de la conducta descrita por el tipo del N  1 del art culo 470, lo cierto es° í  

aun en el evento de atribuir a este hecho tal significaci n, al 1 de octubreó  

de 2004,  fecha en que debe estimarse  oper  la  suspensi n  conforme seó ó  

expuso en el motivo Duod cimo de este pronunciamiento, el t rmino deé é  

prescripci n se hallaba ntegramente cumplido. En raz n de ello, Vergaraó í ó  

Cifuentes debe ser absuelto de los cargos que se le atribuy  en la acusaci nó ó  

judicial, por encontrase extinguida su eventual responsabilidad penal.

Respecto de Juan Mac-Lean Vergara cabe se alar otro tanto, pues señ  

le atribuye participaci n con motivo de la apertura de la cuenta N  71046-7ó °  

el 27 de diciembre de 1994, la que fue cerrada, cesando su intervenci n, eló  

14 de febrero de 1997. Siguiendo el mismo razonamiento desarrollado en el 

p rrafo  anterior,  se  cumplen  tambi n  en  este  caso  los  supuestos  paraá é  

declarar la prescripci n de la acci n penal que nace del il cito imputado aó ó í  

este encausado, de tal suerte que debe ser tambi n absuelto de la acusaci n.é ó

En relaci n, por ltimo, a Eugenio Castillo C diz, los razonamientosó ú á  

han de ser diversos, pues se atribuye a ste participaci n con motivo de laé ó  

apertura de la  cuenta N  71176-2 el  14 de febrero de 1997,  la que es°  

cerrada el 29 de abril de 2004 y, por lo mismo, comprender a un per odoí í  

de tiempo que abarca el lapso de cinco a os contados retrospectivamenteñ  

desde la fecha de interposici n de la querella.ó

VIG SIMO  PRIMERO:  É Que  al  efecto  cabe  se alar  que  lañ  

prueba documental y pericial permite tener por acreditado que la cuenta N° 

71176-2  fue  abierta  con  una  transferencia  de  $41.667,70  d laresó  

estadounidenses desde la cuenta N  71046-7 de Juan Mac-Lean Vergara y°  

que durante su vigencia se efectu  en ella un dep sito de $7.500 d laresó ó ó  

estadounidenses  desde  la  cuenta  N  115-391-494  de  Augusto  Pinochet°  

Ugarte en el Banco Espirito Santo de Miami. La misma prueba permite 

tener por acreditada otra transferencia de $3.985 d lares estadounidensesó  

desde el Banco Atl ntico Madrid el 5 de mayo de 1999 y que el titular de laá  

cuenta  efectu  un  dep sito  de  $5.200  d lares  estadounidenses  el  13  deó ó ó  

diciembre de 1999. 
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El detalle de los movimientos de la cuenta N  71176-2 se leen a fojas°  

199.140 a 199.143 y, efectivamente, no se aprecian m s ingresos que losá  

antes se alados.ñ

Pues  bien,  si  el  t rmino de prescripci n  del  delito  de apropiaci né ó ó  

indebida que puede imputarse a Castillo C diz es de cinco a os y, como seá ñ  

dijo,  se  cuenta  retrospectivamente  desde  la  fecha  de  interposici n  de  laó  

querella,  s lo  los  actos  que  digan  relaci n  con  la  cuenta  N  71176-2ó ó °  

ejecutados despu s del 1 de octubre de 1999 y hasta el momento de sué  

cierre el 29 de abril de 2004 podr  estimarse no quedan cubiertos por laá  

prescripci n de la acci n penal y pueden, por lo tanto, ser eventualmenteó ó  

castigados.

VIG SIMO SEGUNDO:  É Que los ingresos de la referida cuenta 

en  el  per odo  se alado  se  limitan  a  los  $5.200  d lares  estadounidensesí ñ ó  

depositados el 13 de diciembre de 1999 e intereses y los egresos, adem s deá  

impuestos, corresponden al giro de cheques por $2.500, $1.000, $2.000 y 

$10.000 d lares  estadounidenses de 14 de agosto y 15 de noviembre deó  

2001 los dos primeros y de 2 de mayo de 2001 y 27 de diciembre de 2002 

los  dos  restantes,  m s  las  transferencias  de  $5.600  y  $3.961  d laresá ó  

estadounidenses el 11 de septiembre de 2003 y el 29 de abril de 2004, fecha 

esta ltima que coincide con el cierre de la cuenta.ú

Ahora  bien,  algunos  de  los  documentos  que  dan  cuenta  de  estas 

operaciones y de la apertura de la cuenta fueron entregados al tribunal de 

primera instancia por el propio acusado Castillo C diz, seg n consta a fojasá ú  

17.011, y permitieron al perito Leonardo Ernesto Torres Huechucoy, del 

Departamento  de  Control  de  Gesti n  y  Sistemas  de  Informaci n  yó ó  

Auditor a de la Facultad de Econom a y Negocios de la Universidad deí í  

Chile,  evacuar  el  informe de fojas  199.110.  En lo  que interesa,  cuando 

citado a prestar declaraci n el perito aludido se refiere espec ficamente a laó í  

intervenci n de Castillo C diz indica que respecto de la cuenta que steó á é  

administr  no fue posible determinar destinos p blicos ni privados  (fojasó “ ú ”  

199.462) y que la cuenta de ste se abri  con una transferencia desde laé ó  

cuenta de Mac-Lean y pudo por lo mismo incluir tanto dineros vinculados“  

a prop sitos p blicos como privados  (fojas 210.343).ó ú ”
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Pero  a n  m s  esclarecedor  para  justificar  la  conclusi n  a  que  seú á ó  

arribar  a continuaci n es lo que declara el mismo perito a fojas 201.343,á ó  

en orden a que en la cuenta N  71176-2 abierta por Eugenio Castillo C diz° á  

ingresaron  $7.500,  $3.985  y  $5.200  d lares  estadounidenses,  que  aló  

desconocerse  el  depositante  no  es  factible  conocer  el  origen  primario  o 

inicial  de  esos  dineros  y  que  al  desconocerse  el  origen  tampoco  puede 

determinarse si corresponden o no a caudales p blicos.ú

VIG SIMO  TERCERO:  É Que, como puede apreciarse,  incluso 

en  el  evento  de  considerarse  en  detalle  las  operaciones  en  que  se  vio 

involucrado Castillo C diz con posterioridad al 1 de octubre de 1999, no esá  

posible concluir, con el grado de convicci n que exige el art culo 456 bis deló í  

C digo de Procedimiento Penal, que se configure el delito de apropiaci nó ó  

indebida de dineros fiscales, ante la imposibilidad (m s que dificultad) deá  

poder  determinar  el  origen  de  los  fondos,  sin  perjuicio  de  todo lo  que 

podr a eventualmente sostenerse respecto de la participaci n no s lo de steí ó ó é  

sino tambi n de los acusados Vergara Cifuentes y Mac-Lean Vergara, ené  

relaci n al conocimiento cabal y completo de los hechos que integran eló  

tipo.

La  norma  reci n  citada  exige  para  justificar  una  condena  que  elé  

tribunal que juzga adquiera convicci n de que realmente se ha cometido unó  

delito y esa convicci n debe necesariamente adquirirse por los medios deó “  

prueba legal .  En el caso de la especie la prueba rendida, valorada con”  

sujeci n a las estrictas reglas que prev n los art culos 459, 464, 472, 473,ó é í  

477,  478 y  488  del  C digo  de  Procedimiento,  no permite  adquirir  esaó  

convicci n y la alternativa que prev  la misma ley para esa situaci n es soloó é ó  

una: la absoluci n.ó

VIG SIMO CUARTO: É Que luego de todo lo dicho, cabe se alarñ  

a modo de conclusi n que por las razones expuestas en los motivos Octavoó  

a  Und cimo  resulta  jur dicamente  improcedente  calificar  los  hechosé í  

atribuidos  a  los  acusados  Ballerino  Sandford,  Castro  Ivanovic,  Moreno 

Saravia,  Vergara  Cifuentes,  Mac-Lean  Vergara  y  Castillo  C diz  comoá  

constitutivos de un delito continuado, sino que debe considerarse que cada 

uno de ellos es autor del o los hechos espec ficos que se les atribuye y en elí  
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peor  de  los  escenarios,  en  rigor,  en  coautor a  (mediata)  con  Pinochetí  

Ugarte.

Por lo anterior, la acci n penal emanada de los hechos que pudierenó  

estimarse configuran el delito de malversaci n de caudales p blicos y que seó ú  

atribuyen a los tres primeros nombrados -no obstante que por el monto de 

lo substra do ser an subsumibles en la hip tesis del N  3 del art culo 233 delí í ó ° í  

C digo Penal castigados con pena de crimen-, se encuentra prescrita, puesó  

Ballerino Sandford, Castro Ivanovic y Moreno Saravia s lo toman parte enó  

la ejecuci n de los mismos de manera inmediata y directa hasta 1984, 1985ó  

y 1991 respectivamente, en circunstancias que la prescripci n de la acci nó ó  

se suspende reci n el 1 de octubre de 2004.é

Por su parte, por las razones que se expres  en los motivos D cimoó é  

Cuarto a D cimo Sexto, no es posible estimar que Vergara Cifuentes, Mac-é

Lean  Vergara  y  Castillo  C diz  sean  sujetos  activos  del  hecho  punibleá  

descrito  en el  citado art culo  233 y en la  hip tesis  de considerarse  queí ó  

cometen un delito, ste s lo puede ser el de apropiaci n indebida, conformeé ó ó  

se concluy  en el p rrafo final del ltimo de estos fundamentos y se justificó á ú ó 

en el D cimo S ptimo. Ahora bien, en tanto este il cito tiene asignada en laé é í  

ley  siempre  pena  de  simple  delito,  la  acci n  penal  para  perseguir  aló  

responsable  prescribe  en  cinco  a os.  De  este  modo,  cualquier  eventualñ  

responsabilidad  de  Vergara  Cifuentes  y  Mac-Lean  Vergara  es  imposible 

hacerla efectiva, pues los delitos que se les atribuyen se encuentran tambi né  

prescritos,  en  tanto  sus  intervenciones  cesan  en  1995  y  1997 

respectivamente.

Finalmente,  en relaci n  a Castillo  C diz,  respecto de quien no esó á  

factible  declarar  la  prescripci n  de  la  acci n  penal  de  las  conductasó ó  

delictivas en que hubiere eventualmente incurrido con posterioridad al 1 de 

octubre de 1999, lo cierto que no es posible siquiera tener por acreditadas 

tales  conductas  delictivas,  seg n  se  expuso  y  justific  latamente  en  losú ó  

motivos Vig simo Primero y Vig simo Segundo.é é

Como corolario de la s ntesis contenida precedentemente y seg n yaí ú  

fue  adelantado,  la  decisi n  que  corresponde  en  derecho  adoptar  es  laó  

absoluci n de todos los acusados.ó
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VIG SIMO  QUINTO:  É Que se ha decidido tambi n en el falloé  

de primer grado absolver a Sergio Marcelo Moreno Saravia de los cargos 

formulados en su contra como autor del delito de estafa y, en cambio, ha 

sido condenado como autor de malversaci n de caudales p blicos.ó ú

Sin perjuicio de la absoluci n que se ha dispuesto respecto de esteó  

encausado de acuerdo a lo expresado en los razonamientos precedentes, lo 

cierto es que corresponde que tal decisi n del a quo sea dejada sin efecto,ó  

pues lo que el tribunal de primer grado efectu , como se reconoce por loó  

dem s en el motivo Sexto, fue nicamente una recalificaci n jur dica de losá ú ó í  

hechos, mas aqu llos que se atribuy  a este encausado en el auto acusatorioé ó  

se estimaron demostrados y lo propio ocurri  con la participaci n, de modoó ó  

que mal pudo absolv rsele, sin perjuicio de la recalificaci n de la conductaé ó  

mediante  su  subsunci n  en  un  tipo  penal  diverso,  como  en  el  hechoó  

aconteci .ó

VIG SIMO SEXTOÉ :  Que en lo que ata e finalmente al recursoñ  

de apelaci n deducido por los abogados Pablo Rodr guez Grez y Fernandoó í  

Jos  Rabat Celis, en representaci n de Mar a Luc a Hiriart Rodr guez, queé ó í í í  

en su petitorio solicita revocar el fallo del tribunal a quo en la decisi n queó  

ordena el comiso de los bienes embargados en este proceso a Augusto José 

Ram n Pinochet Ugarte, es menester apuntar, en primer lugar, que comoó  

se  sabe  el  art culo  31  del  C digo  Penal  estatuye:  í ó “Toda  pena  que  se 

imponga por un crimen o un simple delito, lleva consigo la p rdida de losé  

efectos que de l provengan y de los instrumentos con que se ejecut , aé ó  

menos que pertenezcan a un tercero no responsable del crimen o simple  

delito .”

VIG SIMO S PTIMOÉ É :  Que sin perjuicio de que no fue posible 

hacer efectiva la responsabilidad penal de Augusto Jos  Ram n Pinocheté ó  

Ugarte en esta causa, por haber fallecido antes de ser siquiera procesado en 

la misma por los il citos investigados -situaci n que como se alega en elí ó  

recurso impidi  a su defensa controvertir las imputaciones penales que se leó  

efectuaron-  es  imposible  desconocer  que  en  el  proceso  existe  evidencia 

probatoria  m s  que  suficiente  para  estimar  plenamente  demostrado  queá  

aqu l  incurri  en  conductas  que  importaron  sustracci n  de  caudalesé ó ó  

p blicos  y,  en  este  escenario  procesal,  ciertamente  es  dable  colegirú  
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razonablemente  que  los  bienes  individualizados  en  el  eliminado  motivo 

D cimo Primero del fallo de primer grado pueden considerarse como losé  

efectos  de  la  perpetraci n  de  sus  conductas  delictuales  cometidas  enó  

perjuicio del erario nacional.

En  efecto,  tal  como  expresa  el  sentenciador  de  primer  grado,  se 

desprende del Informe Pericial evacuado por el  Departamento de Control 

de  Gesti n  y  Sistemas  de  Informaci n  y  Auditor a  de  la  Facultad  deó ó í  

Econom a y Negocios de la Universidad de Chileí  que las remuneraciones e 

ingresos de Pinochet Ugarte provenientes de fuentes leg timas ascendieroní  

durante toda su vida militar y pol tica a la suma de $1.427.588,55 d laresí ó  

estadounidenses,  cantidad  que  no  resulta  suficiente  para  acreditar  la 

adquisici n de la gran cantidad de bienes ra ces y muebles embargados enó í  

estos autos, ni para justificar el dinero que manten a en su patrimonio, loí  

que de acuerdo al informe antes mencionado alcanza en su conjunto un 

valor equivalente a $21.363.761,30 d lares estadounidenses, concluy ndoseó é  

en el motivo Tercero, N  46, del fallo que se revisa, que los ingresos sin°  

justificaci n ascendieron al menos a $17.866.323,20 de la misma moneda.ó

As  las cosas, acreditada la sustracci n de fondos p blicos que fueroní ó ú  

destinados a acrecentar ileg timamente el patrimonio de Pinochet Ugarte,í  

resulta  evidente  que  cualquier  bien  que  forme  parte  de  aqu l  y  queé  

matem tica y contablemente no haya podido ser adquirido por l con elá é  

super vit de sus ganancias legales, corresponde a un elemento material coná  

que el autor de los il citos apuntados se benefici  tras la perpetraci n de losí ó ó  

mismos.

VIG SIMO  OCTAVO:É  Que  en  relaci n  a  lo  expresadoó  

precedentemente  es  menester  recordar  que  desde  hace  bastante  tiempo, 

frente a la comprobaci n emp rica de que en muchos casos la cosa juzgadaó í  

afecta directa o reflejamente a terceros, la doctrina viene replanteando los 

t rminos absolutos con que tradicionalmente se ha esgrimido la regla delé  

Digesto:  res judicata tercio neque nocet neque prodest,  para explicar los 

efectos de esta instituci n.ó

As , el problema que generan los efectos de la sentencia respecto deí  

terceros  ser  apreciable  al  constatar  que  una  vez  pronunciada  podrá á 

repercutir en la realidad jur dica de aqu llos, generando efectos indirectos oí é  
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secundarios, puesto que si bien el tercero no es alcanzado por el efecto de 

cosa  juzgada  que  se  produce  entre  las  partes,  le  afecta  la  sentencia 

concebida como un hecho jur dico.í

Efectivamente,  constituye  un  principio  aceptado  por  la  doctrina“  

procesal  que  la  sentencia  reca da  en  un  proceso  jurisdiccional  puedeí  

provocar  perjuicios  en la  esfera jur dica  a los  terceros  que no han sidoí  

partes en l. En algunos casos es la misma ley la que dispone estos efectosé  

directos  para  los  terceros,  que  se  ven  vinculados  a  la  eficacia  de  una 

sentencia judicial sin haber participado como parte en el juicio donde se 

pronunci , como ocurre con las que constituyen el estado civil. La eficaciaó  

directa es aquella propia de la sentencia seg n el tipo de acci n que fueú ó  

objeto del proceso: de condena, constitutiva o declarativa. En cambio, la 

eficacia refleja (o secundaria) alude a los efectos que un fallo judicial no 

pretende producir directamente, sino que derivan de la dictaci n de unaó  

sentencia,  en cuanto se comporta como un hecho jur dico procesal.  Losí  

efectos reflejos se explican, en la mayor a de los casos, por la vinculaci ní ó  

que pueden presentar las relaciones jur dicas materiales, raz n por la cualí ó  

cuando una sentencia condena, declara o constituye, puede influir tambi né  

sobre  otras  relaciones  jur dicas  conexas  a  las  que  fueron  materia  de  laí  

decisi n  (Romero  Seguel,  Alejandro,  La  Cosa  Juzgada  en  el  Procesoó ” “  

Chileno , Editorial Jur dica, 2002, p gina 104).” í á

Al tercero le afecta la eficacia refleja de la cosa juzgada, por lo que 

pese a no haber intervenido en el juicio, la validez de dicha sentencia le 

alcanza al adquirir a su respecto tal decisi n y los hechos sobre los cuales seó  

asienta los efectos de inmutabilidad e irrevocabilidad y es esta la situaci nó  

jur dica procesal que ha de considerarse para entender por qu  es posibleí é  

afirmar la responsabilidad penal de un sujeto que tras su fallecimiento no 

alcanz  a ser procesado, ni acusado en esta causa criminal en relaci n a losó ó  

hechos relacionados con la sustracci n de fondos p blicos consignados enó ú  

partidas presupuestarias de gastos reservados.

VIG SIMO  NOVENOÉ :  Que  no  obstante  lo  se aladoñ  

precedentemente,  no  es  posible  soslayar  que  en  un  Estado  de  Derecho 

existen determinados principios que reglamentan la imposici n de las penasó  

y, en lo que dice relaci n a la de comiso, debe necesariamente considerarseó  
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que seg n expresa el art culo 19 N  7 letra g) de la Constituci n Pol tica deú í ° ó í  

la  Rep blica:  ú “La  Constituci n  asegura  a  todas  las  personas:  7 .-  Eló … °  

derecho a la libertad personal y a la seguridad individual. En consecuencia:

 g) No podr  imponerse la pena de confiscaci n de bienes, sin perjuicio… á ó  

del  comiso en los casos establecidos por las  leyes;  pero dicha pena será  

procedente respecto de las asociaciones il citasí .”

Luego,  la ex gesis sistem tica del art culo 31 del C digo Penal, a laé á í ó  

luz  de  la  disposici n  constitucional  antes  transcrita,  determinaó  

necesariamente  concluir  que  a n  en  el  evento  de  que  se  rehuyera  laú  

alegaci n  que  sostiene  la  imposibilidad  de  imponer  una  pena  accesoriaó  

cuando ella no accede a ninguna otra de car cter principal, como en efectoá  

acontece en este caso, sosteniendo la naturaleza complementaria e, incluso, 

independiente  del  comiso  -afirmaci n  esta  ltima  que  no  tieneó ú  

reconocimiento jurisprudencial ni doctrinal alguno-, lo cierto es que dicha 

pena  s lo  puede  disponerse  contra  un  inculpado  declarado  legalmenteó  

culpable  y  condenado  por  juez  competente.  La  legislaci n  internacionaló  

sobre la materia que podr a sostenerse va en sentido inverso al indicado,í  

adem s  de  posterior  y  por  tanto  inaplicable  por  expresa  disposici ná ó  

constitucional, se construye sobre la base de ciertos supuestos de hecho de 

procedencia enteramente distintos a los del presente proceso.

Por otra parte, no es posible jur dicamente decretar en la sentencia elí  

comiso despu s de la muerte del presunto culpable, pues ello, en principio yé  

sin perjuicio de las presiones que m s adelante se efectuar n, importar aá á í  

disponer una pena en contra de sus herederos. En este sentido, como bien 

se sabe,  las  penas deben ser personales,  es  decir,  deben recaer  sobre el 

directamente  responsable  y  nada  m s  que  sobre  l,  sin  que  sus  efectosá é  

puedan redundar en perjuicio de terceros.

Ratifica el aserto anterior lo expresado en el numeral 1  del art culo° í  

93 del C digo Penal que establece perentoriamente que la responsabilidadó  

penal se extingue por la muerte del responsable “siempre en cuanto a las 

penas  personales,  y  respecto  de  las  pecuniarias  s lo  cuando  a  suó  

fallecimiento  no  se  hubiere  dictado  sentencia  ejecutoriada  y,  en  este”  

entendido, no es posible olvidar que en nuestra legislaci n constituyen penasó  

pecuniarias la multa, el comiso y la cauci n.ó

GWJFBQELXB



Sobre este punto, a mayor abundamiento,  es  preciso recordar  que 

desde el instante en que una persona fallece o bien se extingue legalmente, 

su patrimonio pasa, de pleno derecho y por el solo ministerio de la ley, a 

sus herederos,  quienes de conformidad a lo previsto en los art culos 688í  

inciso primero, 722 y 1097 del C digo Civil, adquieren el dominio de losó  

bienes y asumen las obligaciones del causante. Los derechos y obligaciones o 

deberes intransmisibles se extinguen por el hecho de la muerte.

Si bien resulta atinado razonar que no es posible adquirir el dominio 

por sucesi n por causa de muerte sobre bienes que no son efectivamente deó  

dominio del causante, situaci n en las que se encontrar an los efectos queó í  

son el directo producto de un il cito, ciertamente no sucede lo mismo coní  

aquellas especies que tras ser adquiridas mediante la utilizaci n de dichosó  

efectos o sirvi ndose de ellos, han ingresado al patrimonio del delincuente aé  

trav s  de  otro  medio  de  adquirir  el  dominio,  situaci n  que  es  posibleé ó  

advertir  aqu ,  en  que las  especies  que  figuran  embargadas  en  autos  noí  

corresponden al efecto originalmente obtenido con la comisi n del delito,ó  

sino que a bienes  adquiridos por Pinochet  Ugarte  con los  efectos  de la 

sustracci n de caudales p blicos, los que ingresaron eficaz y legalmente, m só ú á  

no leg timamente, a su patrimonio, por lo que a su fallecimiento pasaron deí  

pleno derecho y por el solo ministerio de la ley a sus herederos, quienes de 

este modo adquirieron legalmente su dominio.

En este mismo orden de ideas, en su calidad de pena el comiso el 

comiso  no  puede  ser  aplicado  a  las  personas  que  son  s lo  civilmenteó  

responsables  de  los  hechos,  quienes  en  su  caso,  de  ser  compelidos  a 

responder del da o producido a la v ctima, deber n hacerlo mediante elñ í á  

pago  de  las  indemnizaciones  civiles  que  se  les  imponga  judicialmente 

satisfacer, como colof n natural del proceso que al efecto corresponda haberó  

incoado al agraviado.

A n en el caso que se trate de una especie que pudiere calificarseú  

como cuerpo del delito, el comiso ser  aplicable s lo si la cosa pertenece alá ó  

condenado, lo que es de toda l gica, puesto que en caso contrario vendr a aó í  

sufrir  la  pena un tercero,  en circunstancias  que la  esencia de ella  es  la 

p rdida del dominio, de la posesi n o de la tenencia material de un bien,é ó  

como una sanci n que se impone al sentenciado.ó
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TRIG SIMO:É  Que en corroboraci n de lo afirmado en el motivoó  

anterior el C digo de Procedimiento Penal contempla en los art culos 114 yó í  

115 un procedimiento especial conocido como reclamaciones o tercer as ,“ í ”  

destinado a permitir la devoluci n de los instrumentos y efectos del delitoó  

cuando ellos pertenecieran a un tercero inocente, situaci n que el actualó  

C digo Procesal Penal regula en su art culo 189.ó í

De este modo, el  aludido art culo 114 preve a:  í í “Los instrumentos,  

armas  u objetos  de cualquiera  clase  que parezca haber  servido o haber  

estado destinado para cometer el delito, y los efectos que de l provengan,é  

ya est n en poder del presunto culpable o de otra persona, ser n recogidosé á  

por el juez, quien mandar  conservarlos bajo sello y levantar acta de laá  

diligencia, que firmar , si pudiere, la persona en cuyo poder aqu llos haná é  

sido encontrados.

El  juez  adoptar  las  medidas  conducentes  para  que  las  especiesá  

recogidas se mantengan en el mejor estado posible.

Si entre dichos objetos se encuentran vasos u otras cosas sagradas, el  

juez ordenar  que sean separados de los dem s y guardados con especialá á  

cuidado .”

A su turno, el art culo 115 establec a: í í “Las reclamaciones o tercer así  

que las partes o terceros entablen durante el juicio con el fin de obtener la  

restituci n  de  los  objetos  de  que  se  trata  en  el  art culo  precedente,  seó í  

tramitar n por separado en la forma de un incidente, y la sentencia seá  

limitar  a declarar el derecho de los reclamantes sobre dichos objetos; peroá  

no se efectuar  la devoluci n de stos sino despu s de terminado el juicioá ó é é  

criminal o antes, si en concepto del juez no fuere necesario conservarlos.

Lo  dispuesto  en  el  inciso  precedente  no  se  extiende  a  las  cosas  

hurtadas,  robadas  o  estafadas,  las  cuales  se  entregar n  al  due o  ená ñ  

cualquier estado del juicio, una vez que resulte comprobado su dominio y  

sean valoradas en conformidad a la ley .”

TRIG SIMO  PRIMERO:É  Que  como  conclusi n  todo  loó  

reflexionado en los motivos que anteceden, se har  lugar a lo solicitado ená  

la  apelaci n  que  rola  a  fojas  205.257  y  se  revocar  la  decisi n  de  laó á ó  

sentencia del tribunal a quo en cuanto dispone el comiso de las especies 
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embargadas en este proceso a Augusto Jos  Ram n Pinochet Ugarte, poré ó  

resultar ello jur dicamente improcedente.í

TRIG SIMO  SEGUNDO:É  Que tras la decisi n que se anunciaó  

en  el  considerando  que  antecede  estos  sentenciadores  estiman  necesario 

destacar que el Fisco de Chile tuvo la oportunidad procesal de resguardar el 

erario p blico a trav s de las herramientas que el ordenamiento procesalú é  

prev . é

En este sentido, de conformidad a lo dispuesto en el inciso primero 

del  art culo  103  del  C digo  de  Procedimiento  Penal,  cont  con  laí ó ó  

posibilidad de interrumpir  la  prescripci n de la  acci n civil  mediante  ó ó su 

ejercicio durante el sumario o, como se ha entendido jurisprudencialmente, 

a la luz del art culo 450 bis del mismo cuerpo legal, con su mero anuncio,í  

constituy ndose de ese modo en parte civil,  lo que no aconteci  en esteé ó  

proceso, no pudiendo desconocerse que al  amparo del  art culo 2316 delí  

C digo Civil: ó “Es obligado a la indemnizaci n el que hizo el da o, y susó ñ  

herederos .”

Luego, si no se dispuso en esta causa de la estrategia procesal eficiente 

y efectiva a efectos de preservar el patrimonio fiscal que result  lesionadoó  

mediante su ileg tima sustracci n,  lo cierto es que no posee atribucionesí ó  

legales  el  rgano jurisdiccional  para  oficiosamente  disponer  medidas  queó  

apunten a dicha finalidad.

TRIG SIMO TERCEROÉ :  Que a fin de dar cumplimiento a la 

exigencia  contenida  en  el  inciso  final  del  art culo  514  del  C digo  deí ó  

Procedimiento Penal, se deja expresamente manifestado que en raz n de lasó  

consideraciones  expuestas  en  los  motivos  que  anteceden,  disiente 

parcialmente esta Corte del parecer del se or Fiscal Judicial, emitido en suñ  

dictamen  de  fojas  205.302,  en  virtud  del  cual  propon a  al  tribunalí  

desestimar los recursos de casaci n y confirmar en lo apelado y aprobar enó  

lo consultado la sentencia de primer grado.

Por estas consideraciones y visto, adem s, lo dispuesto en las normasá  

legales citadas y en los art culos 510, 526, 527, 528 bis, 535, 543 y 544 delí  

C digo de Procedimiento Penal, se declara que:ó

I.- Se rechazan  los recursos de casaci n en la forma deducidos poró  

las  defensas  de  Jorge  Juan  Ballerino  Sandford  en  lo  principal  de  la 
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presentaci n de fojas 204.957, de Sergio Marcelo Moreno Saravia en loó  

principal del escrito de fojas 205.230 y de Juan Ricardo Mac-Lean Vergara 

en lo principal de fojas 205.270:

II.- Se  revoca , en su parte apelada y consultada, la sentencia de 

siete de mayo de dos mil quince, escrita de fojas 204.466 a 204.935 del 

tomo 393,  en cuanto condena a Jorge Juan Ballerino Sandford,  Ram nó  

Castro Ivanovic, Gabriel Mario Vergara Cifuentes, Sergio Marcelo Moreno 

Saravia, Juan Mac-Lean Vergara y Eugenio Castillo C diz, como autoresá  

del delito de malversaci n de caudales p blicos; y en su lugar se decide queó ú  

se  les  absuelve  de  la  acusaci n  judicial  formulada  en  su  contra  a  fojasó  

202.822 y de la acusaci n particular deducida por el Consejo de Defensaó  

del Estado a fojas 202.973.

III.- Se  revoca ,  asimismo,  el  aludido  fallo  en  cuanto  decreta  el 

comiso de los bienes embargados en el proceso, y en su lugar se dispone el 

alzamiento de tales grav menes. á

IV.- Se  deja  s in  efecto  la absoluci n que enuncia la sentencia deó  

primer grado respecto de los cargos que se le efectuaron, en su oportunidad, 

a Sergio Marcelo Moreno Saravia como presunto autor del delito de estafa, 

en virtud de las razones formuladas en el motivo Vig simo Quinto.é

V.-  Se  aprueba  el  sobreseimiento parcial  definitivo de veinte de 

diciembre de dos mil seis, escrito a fojas 172.727 del Tomo 325.

Acordada la decisi n de revocar el fallo de primer grado en la parteó  

que absuelve al acusado Castillo C diz y dispone el comiso de los bienesá  

embargados,  contra  el  voto  de  la  Ministra  se ora  Melo,  quien  fue  deñ  

opini n de confirmar la sentencia en dichos ac pites por las consideracionesó á  

que expone mas adelante,  previniendo,  adem s,  consideraciones distintas,á  

sobre la calidad de delito continuado y aquellas para tener por prescrita la 

acci n  penal  respecto  de  los  encausados  conforme  a  las  siguientesó  

consideraciones:

I.- En cuanto a los recursos de apelaci n deducidos en autos:ó

1 )º  Que la defensa de Jorge Ballerino Sandford, en el primer otros  deí  

fojas 204957, deduce recurso de apelaci n en contra de la sentencia que seó  

revisa, solicitando que se la revoque y se absuelva al encausado de todos los 

cargos formulados en su contra.
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Sustenta el recurso, en s ntesis, en la circunstancia que el encartadoí  

no ten a la custodia ni disposici n de fondos p blicos, su conducta s lo seí ó ú ó  

limit  a  recibir  dep sitos  y  obedecer  rdenes  de  transferencias.  En esteó ó ó  

sentido se ala,  reiterando aquello  planteado al  contestar  la  acusaci n,  lañ ó  

inexistencia de coautor a en los hechos investigados, la circunstancia que laí  

conducta  desplegada  por  el  acusado  es  aislada  del  resto  de  los  actos 

ejecutados por los dem s sujetos condenados en esta causa.á

Sostiene  adem s  que  existe  falta  de  tipicidad  de  la  conductaá  

desplegada por el encartado respecto del tipo de malversaci n de caudalesó  

p blicos. En efecto, el delito de malversaci n de caudales p blicos por elú ó ú  

que se le condena exige como conducta t pica que el autor el que sustrae oí  

consienta  en  que  otros  sustrajeren  caudales  o  efectos  p blicos  o  deú  

particulares, tenidos en dep sito, consignaci n o secuestro. Se trata de unó ó  

delito especial impropio, pues exige la presencia de una cualidad especial en 

el sujeto en este caso, la de ser funcionario p blico con deber de custodiaú  

respecto  de  los  caudales  malversados.  Contin a  se alando  que  elú ñ  

comportamiento referido a la sustracci n no tiene que necesariamente estaró  

vinculado a un acto de apropiaci n por parte del empleado p blico, pues,ó ú  

perfectamente puede ocurrir que el mismo lo reintegre en el instante que 

surge  al  deber  de  devoluci n,  siendo  esa  la  raz n  por  la  que  se  sueleó ó  

advertir  en doctrina que no se trata propiamente de un delito comisivo 

similar al hurto, sino de uno de car cter omisivo, similar al de apropiaci ná ó  

indebida  que  exige,  adem s  de  la  sustracci n  propiamente  tal,  que  elá ó  

funcionario, requerida la rendici n de cuenta respectiva, no reintegre losó  

caudales  o  efectos  que  pudieran  faltar  en  ella,  haci ndose  necesarioé  

distinguir entre la esfera de custodia del empleado como funcionario p blicoú  

o  como persona  privada,  debiendo  considerarse  la  primera  a  efecto  de 

establecer la eventual configuraci n del delito.ó

De lo anterior resulta que en el presente caso el encausado Ballerino, 

en  caso  alguno  sustrajo  dineros  p blicos,  sino  que  s lo  se  limit  en  suú ó ó  

calidad  de  Jefe  de  la  Casa Militar  del  Ej rcito  de  Chile,  a  administraré  

correcta  y  leg timamente  ciertos  fondos  p blicos,  espec ficamente,  gastosí ú í  

reservados  recibidos  en  funci n  de  su  cargo  conforme  a  los  criterios,ó  

pol ticas y reglamentos que respecto de los mismos exist an en la poca, noí í é  
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surgiendo por tanto nunca para l la obligaci n de reintegrar dinero alguno,é ó  

pues al rendir la cuenta respectiva, estos fueron adecuadamente justificados 

y  aprobados.  De  lo  dicho  resulta  que  la  conducta  desplegada  por  el 

encartado es at pica y por lo tanto, no sujeta a reproche penal,  ello ení  

atenci n a que no exist a la obligaci n de reintegrar los fondos con que seó í ó  

abrieron las cuentas corrientes referidas en los hechos de la acusaci n, dadoó  

que la rendici n de cuentas que en su oportunidad hizo, fue aprobada poró  

quienes estaban llamados a revisarla y observarla en caso de ser necesario.

Adem s de lo anterior, sostiene la recurrente que el se or Ballerinoá ñ  

actu  en ejercicio leg timo de un derecho, autoridad, oficio o cargo, raz nó í ó  

por la que estima que conforme lo dispone el art culo 10, N 10, del C digoí ° ó  

Penal, estar a exento de responsabilidad penal. A ade que se justifican lasí ñ  

actuaciones de apertura de cuenta corriente y movimiento en las mismas, 

cuando cada una de aquellas y cada uno de sus movimientos, dicen relaci nó  

con una necesidad de car cter pol tico, ejecutadas en su rol de Jefe de laá í  

Casa Militar y guardando relaci n directa con ese cargo. No se trata deó  

dineros destinados a su enriquecimiento personal o al de su familia, sino que 

se  trata  de  acotados  fondos  que  fueron  destinados  a  un  fin  en  esa 

oportunidad y en especiales circunstancias, fin considerado como leg timo yí  

que se entend a como necesario para la estabilidad nacional.í

Agrega que, en todo caso, la acci n penal respecto de los hechos poró  

los cuales el se or Ballerino ha sido condenado, est  prescrita. Al efecto,ñ á  

indica que los hechos en que intervino el acusado, transcurrieron entre los 

a os 1981 y 1985, esto es, a 19 a os de la iniciaci n de la presente causañ ñ ó  

criminal, de tal suerte que la responsabilidad penal se encuentra extinguida 

respecto de l,  por aplicaci n de lo dispuesto en el art culo 93, N 7, ené ó í °  

relaci n  con el  94 y siguientes,  todos  del  C digo  Penal,  por  cuanto deó ó  

estimarse que los hechos son constitutivos de un delito y considerarse que 

los  mismos  tienen la categor a de crimen,  conforme a las  penas  que seí  

vinculan  al  delito  de  malversaci n  de  caudales  p blicos  habiendoó ú  

transcurrido  10  a os  desde  que  el  mismo  se  encuentra  consumado,  lañ  

posibilidad de perseguirlo queda extinguida.

2 ) Que en lo principal de fojas 205.230, la defensa del condenadoº  

Sergio Marcelo Moreno Saravia, interpone recurso de apelaci n en contraó  
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de la sentencia que se revisa, solicitando que se revoque el fallo impugnado, 

determinando finalmente la absoluci n completa del se or Moreno respectoó ñ  

de los il citos que arbitrariamente se le imputan haber cometido.í

Refiere que el laudo respecto del que se alza resulta agraviante para 

esta  parte,  toda  vez  que  conforme  a  las  probanzas  sobre  comisi n,ó  

participaci n y autor a y a la existencia de los hechos mismos en que seó í  

hace consistir cada uno de los il citos, no se configuran, debiendo entoncesí  

dictarse sentencia absolutoria.

3 ) Que la defensa del condenado Ram n Castro Ivanovic, a fojasº ó  

205.248, tambi n recurre de apelaci n en contra del fallo de que se trata,é ó  

solicitando en definitiva que se revoque el fallo recurrido y se declare que se 

absuelve  al  encartado  de  los  cargos  formulados  en  su  contra  o 

subsidiariamente  se  recalifique  su  participaci n  o  aminore  suó  

responsabilidad, morigerando la pena impuesta, acogiendo una o m s de lasá  

defensas, eximentes, atenuantes y/o beneficios alegados.

Sostiene al efecto que, el fallo recurrido ha aplicado la teor a judicialí  

del delito continuado a un caso en que no proced a considerarla y medianteí  

una aplicaci n de la analog a  ó í in malam partem, prohibida en el derecho 

penal  seg n la doctrina un nime; no ha reconocido tampoco,  las  dem sú á á  

alegaciones y defensas, ni todas las atenuantes alegadas.

En  primer  t rmino  reitera  la  petici n  de  absoluci n  por  falta  delé ó ó  

conocimiento y voluntad en la realizaci n de los elementos del tipo penal.ó  

Indica, asimismo, en relaci n a este t pico, que no se ha establecido en laó ó  

sentencia recurrida ning n indicio que acredite que los fondos con que seú  

abri  las  cuentas  corrientes  en  el  Banco  Riggs  Miami,  su  procedenciaó  

espec fica y su destino final iban a ser objeto de una sustracci n en perjuicioí ó  

del  Fisco  de  Chile  por  parte  de  terceros,  m xime  que  estos  siempreá  

estuvieron bajo la responsabilidad de quien era el Jefe de la Casa Militar, de 

modo  exclusivo  y  excluyente,  en  este  caso  el  General  Jorge  Ballerino 

Stanford y finalmente, del propio Augusto Pinochet Ugarte. Lo que hace el 

fallo es establecer que se desconoce el origen de los fondos y presupone su 

mala utilizaci n en los t rminos ya rese ados.ó é ñ

Arguye  que  los  ingresos  que  se  se alan  tuvo  la  cuenta  corrienteñ  

indicada, los efectu  el se or Ballerino quien manejaba los antecedentes enó ñ  
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su oficina y sin comunic rselos al encausado. Por otra parte y, a mayorá  

abundamiento,  la  operaci n  de  la  referida  cuenta  la  llev  a  cabo  eló ó  

mencionado Ballerino del modo que estim  m s conveniente. Tanto es as ,ó á í  

que de mutuo propio la cerr  el 2 de julio de 1984 abriendo otra con eló  

nombre  ficticio  de  John  Long,  actividades  todas  respecto  de  las  que  el 

encartado estuvo en el m s absoluto y total desconocimiento.á

Otro argumento para solicitar  la  absoluci n  del  encausado Castro,ó  

dice relaci n con la rendici n de cuenta de los fondos reservados en el casoó ó  

de aquellos que se cursaban a trav s de la Secretar a General del Ej rcito,é í é  

siempre  se  efectu  conforme  lo  dispon a  la  ley  de  presupuesto  de  laó í  

Rep blica, vale decir mediante un certificado de buena inversi n que noú ó  

acredita sino s lo que estos se correspond an con el uso reservado, m s noó í á  

su destino final. La conducta realizada por el se or Castro es una neutra y,ñ  

consecuencialmente, no resulta punible.

Por otra parte arguye que el tipo penal del art culo 233 del C digoí ó  

Penal exige que el empleado p blico tenga a su cargo caudales p blicos, losú ú  

sustraiga o consienta que otro los sustraiga. En el caso de marras, del propio 

tenor de la acusaci n se desprende que quien ten a los caudales a su cargoó í  

era el General Augusto Pinochet Ugarte a la saz n tambi n Presidente de laó é  

Rep blica. La sustracci n no es una conducta que haya desplegado el se orú ó ñ  

Castro, tampoco consciente que otros los sustraigan, ya que quien mantiene 

el dominio del hecho del destino de los fondos es el propio se or Pinochetñ  

Ugarte, superior jer rquico y jefe de la Naci n. Agrega que, habiendo porá ó  

diversas razones deca do la persecuci n penal en contra del se or Pinochetí ó ñ  

Ugarte  y su familia,  resta considerar  la  atribuci n  de responsabilidad  aló  

encausado como un exceso del ejercicio del ius puniendi que no se condice 

con las exigencias del principio de culpabilidad.

En  subsidio  de  lo  anterior,  solicita  que  se  declare  extinguida  la 

responsabilidad penal por concurrir los presupuestos de la prescripci n de laó  

acci n  penal  por  delito  de  malversaci n  de  caudales  p blicos,  ello  enó ó ú  

atenci n a que, sin perjuicio de la inocencia que se alega en base a losó  

antecedentes referidos, atendido el tiempo estimado en que ces  el ltimoó ú  

comportamiento delictivo que se imputa al se or Castro y el 4 de octubreñ  

de 2007, fecha en que fue notificado de la auto de procesamiento dictado 
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en su contra, transcurri  m s all  del plazo de 10 a os previstos en la leyó á á ñ  

para  prescribir  la  acci n  penal  de delitos  que  tengan asignada pena deó  

crimen, conforme lo  dispone el  art culo  94 del  C digo Penal.  Al  efectoí ó  

indica que s lo se suspendi  la prescripci n una vez notificado el auto deó ó ó  

procesamiento,  no  hubo  interrupci n  de  la  prescripci n,  puesto  que  noó ó  

cometi  ning n otro crimen o simple delito en el tiempo intermedio.ó ú

Para  establecer  el  plazo  desde  el  cual  debe  contabilizarse  la 

prescripci n de la acci n penal, refiere que se debe reconocer que el hechoó ó  

que se imputa al se or Castro es la apertura de la cuenta N 350412-3 el d añ ° í  

23 de noviembre del a o 1982 y cerrada el 2 de julio de 1984, y la cuentañ  

N 35051-2, abierta el 11 de enero de 1982 y cerrada el 21 de enero de°  

1985,  cualquiera  sea  el  movimiento  de  dichas  cuentas  en  los  tiempos 

intermedios, queda de manifiesto que transcurrieron m s de 10 a os desdeá ñ  

su cierre a la fecha de notificaci n del auto de procesamiento, restando s loó ó  

declarar prescrita la acci n penal de marras en conformidad lo establecidoó  

en el art culo 94 del c digo penal.í ó

Con  todo,  refiere  que  el  fallo  aplica  la  teor a  judicial  del  delitoí  

continuado,  considerando  para  ello  las  sucesivas  aperturas  de  cuentas 

corrientes y con los mismos dineros a partir del 23 de noviembre de 1981 

sin interesar la identidad de los terceros que intervienen en la apertura de 

los  mismos  cerrando  la  ltima  el  29  de  abril  de  2004.  Ahora  bien,ú  

trat ndose del se or Castro s lo las cuentas se aladas precedentemente yá ñ ó ñ  

entendiendo la forma en que se estructura la aplicaci n de la teor a judicialó í  

del delito continuado, la paradoja entonces radica en que se ha aplicado en 

perjuicio del acusado y no, como de su historia y naturaleza es sabido, a su 

favor  para  morigerar  una  pena  que  habr a  resultado  m s  gravosa  deí á  

aplicarse las normas que regulan el concurso ideal o real de delitos. En todo 

caso agrega, en la especie no concurre el m s b sico de los presupuestosá á  

para la aplicaci n de la misma, esto es la denominada unidad de autoró “ ” 

que constituye la base para discernir la concurrencia de los otros requisitos 

judiciales que han de verificarse. Recuerda que en este proceso se revoc  eló  

procesamiento y se decret  el sobreseimiento definitivo por prescripci n deó ó  

la acci n penal a favor del se or Gustavo Collao Mira, quien seg n constaó ñ ú  

en autos, el 4 de enero de 1988 hab a abierto la cuenta corriente N  45138-í °
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5,  cerr ndola  el  10  de  abril  de  1989,  fecha  muy  posterior  a  la  ltimaá ú  

actuaci n que se le atribuye el se or Castro.ó ñ

En cuanto a la acusaci n particular del Consejo de Defensa el Estado,ó  

destinada a que se considerara como reiterado un delito sin indicar cu l, ená  

qu  poca  y  condiciones,  sostiene  que  ello  no  concurre  en  la  especie.é é  

Refiere  que  la  querella  original  dirigida  en  contra  del  se or  Augustoñ  

Pinochet Ugarte y su familia no ha de constituir la base para fundamentar 

reproche alguno en contra de terceros ajenos a la sustracci n que se imputa,ó  

m xime  cuando  ni  siquiera  estuvo  en  su  original  pretensi n  atribuirá ó  

responsabilidad al  se or Castro. La querella  del  Consejo de Defensa delñ  

Estado no consider  al encausado y su acusaci n no es otra que una copiaó ó  

literal del auto acusatorio que no imputa una actuaci n por reiteraci n, yaó ó  

que adem s de no reunirse los presupuestos de un sector de la doctrina queá  

los  recoge  y,  que  en  todo  caso,  no  se  encuentran  previstos  en  la  ley, 

simplemente, no existen variados hechos que alcancen el est ndar que exigeá  

su aplicaci n de considerar la concurrencia de m s de un hecho punible,ó á  

s lo ha de poder ser castigado como concurso material de delitos al amparoó  

de  lo  dispuesto  en  el  art culo  74 del  C digo  Penal  o  bien,  la  soluci ní ó ó  

concursal m s favorable que la ley establezca en su beneficioá

En  subsidio  de  lo  anterior,  pide  se  declare  la  extinci n  de  laó  

responsabilidad  penal  por  concurrir  los  presupuestos  de  la  media 

prescripci n  de  la  acci n  penal  por  delito  de  malversaci n  de  caudalesó ó ó  

p blicos, de acuerdo a lo establecido en el art culo 103 del C digo Penal.ú í ó

En subsidio, pide que se recalifique la  conducta atribuida al  se orñ  

Castro a la de c mplice, puesto que esta causa originalmente dirigida enó  

contra del se or Augusto Pinochet Ugarte y familia, se dise  sobre la baseñ ñó  

de imputarles autor a de los dep sitos y giros de fondos reservados. Una vezí ó  

que dicho intento fracas  por diversos motivos, rest  continuar con tercerosó ó  

ajenos  a  los  hechos  nucleares  de  sustracci n  de  dinero  del  erario  queó  

restaron impunes para quienes se habr an aprovechado de lo mismo. Estoí  

explica que la acusaci n no discurra sobre qu  tipo de autor a se le imputaó é í  

al se or Castro, lo que no es balad  desde el momento en que la falta deñ í  

prueba del concierto previo que exige la norma del N 3 del art culo 15 del° í  

C digo Penal,  trat ndose de actos neutrales como es la apertura de unaó á  
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cuenta corriente por orden de un superior jer rquico y sin mediar atisbo deá  

antijuridicidad, obligar a a lo sumo atribuir calidad de c mplice de acuerdoí ó  

a lo dispuesto en el art culo 16 del mismo cuerpo normativo, que no podr aí í  

imponerse  en  base  al  principio  de  accesoriedad  que  exige  atribuir 

responsabilidad a un autor. La recalificaci n pedida se funda en el car cteró á  

accesorio a la conducta desplegada por un autor directo de los mismos, en 

este caso el general Augusto Pinochet Ugarte, quien s lo el tiempo pudoó  

revelar que se favorec a a s  mismo y a sus familiares, mediante rdenes aí í ó  

sus  subalternos,  quienes  cumpl an  cometidos  ni  obvios  ni  evidentementeí  

delictuales y por los que hoy est n siendo acusados.á

Alega, por otra parte, la concurrencia de la eximente del art culo 10,í  

N 10, del C digo Penal y en subsidio, la eximente incompleta del art culo° ó í  

11, N 1, ello en atenci n a que de los antecedentes de autos se desprende° ó  

que el se or Castro obr  en cumplimiento de una orden que le impon a alñ ó í  

deber  de  acatarla  conforme  la  sujeci n  irrestricta  del  mando  al  que  seó  

encontraba subordinado.

Sostiene  que  efectivamente  concurre  la  circunstancia  minorante 

responsabilidad  penal  de  irreprochable  conducta  anterior  y  reitera  la 

alegaci n de la atenuante de colaboraci n sustancial al esclarecimiento deó ó  

los hechos del art culo 11, N 9, del C digo Penal.í ° ó

4 ) Que en el primer otros  de fojas 205270, la defensa del condenadoº í  

Juan Ricardo Mac-Lean Vergara, deduce recurso de apelaci n, solicitandoó  

que se absuelva a su representado, desde que la sentencia definitiva dictada 

en estos autos le causa agravio, remitiendo sus argumentaciones a aquellas 

vertidas al momento de deducir recurso de casaci n en la forma en contraó  

de la misma resoluci nó

5 )  Que  a  fojas  205257,  los  abogados  Pablo  Rodr guez  Grez  yº í  

Fernando  Rabat  Celis,  deducen  recurso  de  apelaci n  en  contra  de  laó  

sentencia  en  alzada  en  representaci n  de  do a  Mar a  Luc a  Hiriartó ñ í í  

Rodr guez, solicitando que se revoque en la parte que dispone el comiso deí  

los bienes embargados en estos autos y en su lugar se declare expresamente 

que los bienes de Augusto Pinochet Ugarte no son objeto de decomiso, sin 

perjuicio de las  acciones civiles  que puedan deducirse a su respecto,  las 
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cuales, a su juicio, se hallan prescritas por el transcurso del tiempo, todo ello 

con expresa condenaci n en costas.ó

Sostienen  al  efecto  que  el  General  Augusto  Pinochet  Ugarte  fue 

sobrese do definitivamente en conformidad al art culo 93, N 1, del C digoí í ° ó  

Penal,  esto  es,  por  muerte  del  procesado,  quedando  extinguida  su 

responsabilidad y simult neamente toda posibilidad de aplicarle una penaá  

personal.  Indican  que,  tampoco  podr a  aplicarse  una  pena  pecuniaria,í  

puesto que a su muerte no hab a reca do sentencia ejecutoriada, refierení í  

que no se dedujo en su contra ni de su sucesi n acci n civil de ningunaó ó  

naturaleza,  ni  a  su  fallecimiento  hab a  reca do  sentencia  definitivaí í  

ejecutoriada.  De  lo  anterior  se  sigue  que  a  partir  del  sobreseimiento 

definitivo, perdi  toda justificaci n respecto de este procesado, quien adem só ó á  

se haya amparado por el  principio de inocencia,  toda vez  que ninguna 

sentencia podr a afectarlo por razones obviasí

La  resoluci n  que  sobresee  definitivamente  al  General  Pinochetó  

Ugarte tiene el car cter de sentencia definitiva en el proceso, produciendo elá  

desasimiento  del  tribunal  a  su  respecto.  En  consecuencia  la  sentencia 

pronunciada no puede afectar personalmente a don Augusto Pinochet ni 

puede afectar, tampoco, pecuniariamente a sus sucesores, quienes para todos 

los  efectos  legales  sobrevinientes  son  los  continuadores  de  su  persona 

conforme al art culo 1097 del C digo Civil.í ó

Conforme lo se alado,  observan que sorprende que en este marcoñ  

jur dico pueda aplicarse una pena penal a una persona que no ha sido parteí  

del proceso y que tiene para todos los efectos la calidad de inocente puesto 

que no podr  conden rsele por la comisi n de un delito. La aplicaci n deá á ó ó  

una pena personal o pecuniaria a un procesado sobrese do durante el cursoí  

el sumario, rompe todos los principios m s elementales del derecho, tantoá  

m s en presencia de una norma expresa que fija con precisi n los efectosá ó  

del sobreseimiento.

Indican, adem s, que lo obrado en estos autos infringe la garant aá í  

constitucional del debido proceso legal consagrada en el art culo 19, N 3,í °  

inciso  quinto,  de  la  carta  pol tica  fundamental.  En  efecto,  la  sentenciaí  

judicial pronunciada no se funda en un proceso previo legalmente tramitado 

en  relaci n  al  General  Pinochet,  dado  que  no  existe  proceso  desde  eló  
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momento mismo de su sobreseimiento, ni siquiera se le ha permitido como 

es obvio deducir sus alegaciones y defensa. Sin perjuicio de lo anterior, se le 

aplic  una pena penal como si fuere parte del proceso, siendo condenadoó  

despu s  de muerto.  La decisi n  adoptada  en la  sentencia  en relaci n  aé ó ó  

Augusto  Pinochet  Ugarte  lesiona  el  patrimonio  de  los  sucesores, 

continuadores de su persona al hacer efectiva a su respecto la confiscaci nó  

universal de sus bienes, sanci n extrema que hace excepci n a la garant aó ó í  

constitucional consagrada en el art culo 19, N 24 de la Constituci n Pol ticaí ° ó í  

de la Rep blica.ú

Indican que el  General  Pinochet,  a la  luz de lo  establecido en el 

art culo  31  del  C digo  Penal,  no  tiene  bajo  ninguna  circunstancia  laí ó  

condici n exigida en la ley para ser sujeto pasivo de la pena de comisoó  

aplicada,  todo  lo  cual  debe  entenderse  sin  perjuicio  de  una  supuesta 

responsabilidad civil que debe reclamarse en la sede que corresponde y en el 

plazo establecido en la ley si ella procediere.

6 ) Que a fin de abordar los temas y cuestionamientos planteados porº  

las  defensas  de  los  encartados,  esta  disidente  revisar  primero  aquellasá  

alegaciones comunes que han sido tra das a discusi n, para luego, abordarí ó  

por separado las referidas a los encartados en particular. Finalmente, se hará 

cargo de los cuestionamientos referidos al comiso decretado por el tribunal a 

quo.

II.-SOBRE CALIFICACION DE DELITO CONTINUADO:

7 )  Que  una  primera  cuesti n,  que  resulta  necesario  revisar,  diceº ó  

relaci n  con  la  calificaci n  jur dica  dada  a  los  hechos  sentados  por  eló ó í  

tribunal  a quo,  en cuanto a  la  existencia del  delito  de malversaci n  deó  

caudales p blicos, descrito y sancionado en los art culo 233 y siguientes delú í  

C digo Penal, en car cter de continuado.ó á

En efecto, esta disidente coincide con el tribunal a quo en el sentido 

de establecer que nos encontramos frente a la figura delictiva consagrada en 

el art culo 233 del C digo Penal, esto es, malversaci n de caudales p blicos,í ó ó ú  

cumpli ndose en los hechos, los requisitos para que dicha figura t pica seé í  

configure a la luz de los antecedentes f cticos establecidos en el fundamentoá  

tercero del fallo que se revisa, lo que deriva, luego, en esta calificaci n desdeó  

que los encartados en su calidad de funcionarios p blicos, sustrajeron paraú  
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beneficio particular de Augusto Jos  Ram n Pinochet Ugarte y su familia,é ó  

fondos  p blicos  provenientes  del  erario  nacional  concret ndose  de  estaú á  

forma la acci n material de apoderamiento de los fondos que ten an bajo suó í  

cargo en virtud de ser ellos Jefes de la Casa Militar, Edec n y Secretariosá  

Privados, todos ex oficiales del Ej rcito de Chile.é

8 ) Que en lo relativo al car cter de continuado del il cito se alado,º á í ñ  

debe indicarse que dicha creaci n corresponde al resultado de una respuestaó  

jurisprudencial, doctrinaria y finalmente legal (en algunos pa ses), frente aí  

casos  en  que  una  pluralidad  de  acciones  u  omisiones  resultan  mejor 

aprehendidos  penalmente  desde  una  perspectiva  unitaria,  que  se  debe 

distinguir de otras figuras similares, como los delitos complejos, en que el 

tipo exige  la  ejecuci n  de  dos  o  m s  acciones  diferentes  y  que  puedenó á  

afectar bienes jur dicos diversos; de los delitos permanentes, en los cuales suí  

naturaleza est  dada por una situaci n f ctica en que cada instante de suá ó á  

ejecuci n  puede  ser  imputado  a  su  consumaci n;  de  los  delitos  contraó ó  

pluralidad de acciones, en que el propio tipo penal le resulte indiferente que 

la acci n descrita se cometa una o varias veces; y de los delitos habituales,ó  

en los cuales su fundamento est  dado precisamente por la necesidad que laá  

conducta se ejecute reiteradamente, atendido que esta figura presupone la 

comisi n de varios actos t picos que podr an ser sancionados de maneraó í í  

independiente, pero que por alguna raz n -que es donde radica la parteó  

medular de su inter s penal- resulta m s apropiado sancionarlas como uné á  

todo, unitario.

El  delito  continuado  consiste  en  dos  o  m s  acciones  homog neas,á é  

realizadas en distinto tiempo, pero en an logas ocasiones, que infringe laá  

misma  norma  jur dica  o  normas  de  igual  o  semejante  naturaleza  y  seí  

caracteriza porque cada una de las acciones que lo constituyen representa 

ya de por s  un delito consumado o tentado, pero todas ellas se valoraní  

juntas como un solo delito. (Francisco Mu oz Conde y Mercedes Garc añ í  

Ar n,  Derecho Penal,  Parte  General,  Edit.  Tirat  Lo Blanch,  8  edici n,á ° ó  

Valencia 2010, p g.469).á

Siguiendo  los  mismos  autores,  es  una  ficci n  jur dica  cuyo  origenó í  

hist rico se encuentra en la praxis jurisprudencial medieval de consideraró  

que s lo hab a un delito de hurto para evitar las graves penas que hab aó í í  
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que  imponer  a  los  autores  del  tercero.  stas  y  otras  razonesÉ  

fundamentalmente  procesales  hicieron  que  la  instituci n  del  delitoó  

continuado fuera acogida en el C digo Penal Italiano.ó

En nuestro pa s el delito continuado no est  consagrado legalmente.í á  

El C digo Penal nicamente regula el concurso real, en el art culo 74, y eló ú í  

concurso ideal y medial, en el art culo 75. í

El profesor Enrique Cury, ha encontrado, en el art culo 75 citado,í  

fundamento para establecer una respuesta punitiva al delito continuado. 

As  sostiene que si se admite que las conductas componentes de uní “  

delito  continuado  est n  vinculados  por  un  nexo  de  necesidad  que,  siná  

amalgamarlas t citamente, la somete a una valoraci n conjunta, el preceptoá ó  

legal que resuelve sobre su punibilidad se encuentran el inciso segundo del 

art culo 75 del C digo Penal. En efecto, el fraccionamiento necesario sit aí ó ú  

las acciones continuadas en relaci n de medio a fin y, as , ellas satisfacenó í  

todas  las  caracter sticas  de  la  situaci n  prescrita  por  esa  norma.  (Curyí ó ”  

Urz a, Enrique, Derecho Penal, Parte General, Edit. Universidad Cat licaú ó  

de Chile, 2004, p g. 279). á

La  falta  de  consagraci n  legal  y  de  un  tratamiento  doctrinarioó  

acabado respecto de esta figura, ha derivado en considerar que el delito 

continuado implica una soluci n para aquellos casos en que los hechos noó  

est n  suficientemente  acreditados,  lo  que  resulta  una  soluci ná ó  

completamente anacr nica con las exigencias constitucionales y procesalesó  

de acreditaci n y determinaci n de los hechos que conlleva los modernosó ó  

sistemas  acusatorios,  donde  la  carga  de  la  prueba  corresponde  el  ente 

acusador y la sanci n a la falta de acreditaci n de los hechos que imputa aló ó  

acusado es simplemente la absoluci n.ó

En la jurisprudencia chilena han existido algunos casos en que se han 

unificado varios hechos en la figura del delito continuado, principalmente, 

por la falta de acreditaci n de los hechos de manera independiente y clara,ó  

sancion ndolos como un solo delito, soluci n que si bien parte de una baseá ó  

dudosa, al condenar por hechos que no se sabe cu ndo ocurrieron, al menosá  

se traduce en una pena proporcionada a la actividad probatoria desplegada 

por el acusador, pues reconoci ndose la pluralidad, se sanciona como uné  

solo delito. El nexo de unidad, en la mayor a de los casos, se apoya en laí  

GWJFBQELXB



unidad de dolo. (Corte Suprema, sentencia de 11 de mayo de 2011, Rol 

N 2576-2011).°

9 ) Que extendiendo el an lisis sobre el delito continuado, en cuanto aº á  

la naturaleza del bien jur dico, existen tres teor as que abordan la materia. í í

La primera, teor a de la ficci n, que propone que el delito continuado no esí ó  

m s que una ficci n creada por la ley con el objeto de morigerar las penasá ó  

al  existir  una  realidad  de  hechos  y  concurriendo  otros  requisitos.  Esta 

corriente  estructural  del  delito  continuado  radica  en  la  concurrencia  de 

elementos  objetivos  y  uno  subjetivo,  que  sirve  de  fundamento  para 

unificarlos ficticiamente. Una caracter stica que la distingue es que parte deí  

la base que cada una de las acciones u omisiones constituye un delito. As  loí  

indicaban Francesco Carrara, para quien la noci n de este delito, por lo“ ó  

menos  en  el  sentido  que  siempre  lo  entendieron  los  pr cticos  italianos,á  

presupone la repetici n de varias acciones, cada una de las cuales representaó  

una perfecta violaci n de ley. . (Programa de Derecho Penal, Parte General,ó ”  

Volumen I; Editorial Temis S.A., Bogot  Colombia, 1990, p g. 345).á á

Ahora  bien  esa  conclusi n,  lleva  a  preguntarse  c mo  determinaró ¿ ó  

d nde y c mo funciona la continuidad?, acentu ndose el car cter artificialó ó á á  

de la  figura,  dado que la  unificaci n  al  no tener  su fundamento  en suó  

estructura, debemos encontrarla en su finalidad, que no puede ser otra que 

aplicar  una  pena  m s  benigna  para  el  hechor.  As  lo  ha  decidido  laá í  

Excelent sima Corte Suprema de Chile, que ha se alado que la figura delí ñ ”  

delito continuado s lo puede aplicarse en cuanto beneficia el delincuente taló  

como acontece en la especie, debido a la carencia de normas jur dicas queí  

la consagre, fundado en la unidad jur dica del hecho delictivo fruto de unaí  

creaci n del derecho consuetudinario  (Rol N 5276-2011).ó ” °

10 ) Que, la segunda teor a se ha denominado de la realidad natural,º í  

para la que el delito continuado es en realidad una unidad real y natural, 

esto  es,  no  una  pluralidad  de  acciones,  sino  que  una  sola,  que  está 

determinada por la unidad de dolo. Al existir un dolo unitario, los distintos 

actos conforman una unidad natural de acci n, lo que no es m s que eló á “  

medio de comisi n, el instrumento usado por el delincuente para conseguiró  

el resultado querido por su acto y siendo este querer nico, nica tambi nú ú é  

es  su  resoluci n,  aunque  de  hecho  m ltiple  sean  las  herramientas  y  seó ú  
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fraccione  al  hacer  en  el  tiempo  (Pedro  Ernesto  Correa,  El  Delito”  

Continuado; Abeledo-Perrot; Buenos Aires, Argentina, 1999, p g 155). á

Esta teor a recurre al concepto de la unidad de dolo como elementoí  

unificador de las diversas acciones, que pasan a considerarse como parte de 

la acci n nica, report ndose esta unidad como verdadera y real,  de taló ú á  

manera que las distintas acciones aun constituyendo cada una por s  uní  

delito, no son m s que una parcial realizaci n de un resultado total porá ó  

haber sido realizadas en virtud de una nica resoluci n.ú ó

11 ) Que una tercera posici n sobre la materia, denominada teor a deº ó í  

la  realidad  jur dica,  sostiene  que  una  pluralidad  de  acciones  puede  serí  

unificada por el derecho cuando se dan ciertos requisitos, a diferencia de la 

teor a  de  la  ficci n,  en  la  primera  la  fuente  jur dica  que  permite  laí ó í  

unificaci n es formal, como la ley.ó

La Corte Suprema de nuestro pa s se ha extendido respecto de laí  

noci n  del  delito  continuado  como  una  unidad  jur dica  de  acci n,ó í ó  

precisamente,  para  salvar  las  dificultades  probatorias  de  varios  hechos, 

se al ndose  que en  estas  circunstancias  corresponde calificar  los  hechosñ á “  

como delito continuado, como lo se ala la doctrina y la jurisprudencia, puesñ  

no es posible determinar las circunstancias de tiempo y lugar para distinguir 

un  hecho  de  otro,  por  lo  que  a  su  falta  de  determinaci n  debe  seró  

sancionado como un solo hecho, toda vez que las diversas acciones t picasí  

ejecutadas por el acusado entre fines del a o 2006 a julio de 2007 no hanñ  

podido  ser  precisadas  en  cuanto  a  la  fecha  de  su  comisi n  ni  a  lasó  

particulares circunstancias en que se produjeron. ste instituci n que ha sidoÉ ó  

creada por los autores fundamentalmente para la aplicaci n de la sanci nó ó  

en los delito de hurto y que se ha incorporado a los c digos penales deó  

Espa a e Italia, supone una hip tesis de unidad jur dica de acciones, que señ ó í  

ha  desarrollado  para  evitar  la  aplicaci n  de  penas  excesivas,  incluso  enó  

delitos de ndole sexual  (Citado por Mario Garrido Montt, Derecho Penal,í ”  

Tomo II, Edit. Jur dica de Chile, p gs.339 y siguientes).í á

12 ) Que al decir del Profesor Cury, en obra citada, se habla de delitoº  

continuado para referirse a varias acciones ejecutadas en tiempos diversos, 

cada  una  de  las  cuales,  considerada  en  forma  independiente,  realiza 

completamente  las  exigencias  de  tipo  delictivo  de  la  misma  especie,  no 
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obstante lo cual han de ser tratadas como un todo y castigadas como un 

solo hecho punible, en virtud de la relaci n especial que media entre ellas.ó  

El problema fundamental consiste en determinar cu l es y qu  naturalezaá é  

tiene  el  v nculo  al  que  se  atribuye  la  eficiencia  de  unificar  las  distintasí  

acciones.

A  este  respecto  las  opiniones  se  encuentran  divididas  y  sobre  los 

elementos del delito continuado, existen b sicamente dos corrientes o teor asá í  

que intentan abordar desde sus respectivas orientaciones la enunciaci n deó  

los componentes del delito continuado, una de corte subjetivo, que busca el 

nexo de uni n de las  distintas  acciones u omisiones en un elemento deó  

car cter  ps quico  y  la  segunda,  de  car cter  objetivo,  que  entiendeá í á  

aglutinadas  las  diversas  acciones  al  concurrir  una serie  de circunstancias 

objetivas  que  le  dan  un  sentido.  Finalmente  la  teor a  mixta,  que  tomaí  

criterios de ambas vertientes.

El  sentenciador  de  primer  grado  sigui  la  tesis  objetiva  arribando  a  laó  

conclusi n de encontrarnos frente a un delito de malversaci n de caudalesó ó  

p blicos de car cter continuado.ú á

Sin perjuicio de ello, con el objeto de establecer lo que en criterio de 

esta  disidente  corresponde  aplicar  sobre  la  materia,  valga  referirse 

sucintamente a estas posiciones doctrinarias.

13 ) Que la teor a subjetiva, al decir de la Profesora Mar a Casti eiraº í í ñ  

(El delito Continuado, Bosch, Casa Editorial, S.A.-Urgel, 51 bis, Barcelona), 

otorga protagonismo al elemento interno como factor de unificaci n de lasó  

distintas acciones o una relaci n de identidad o semejanza entre una parteó  

subjetiva (constituida por el dolo o la culpa) de cada una de las acciones. 

Tal identidad o semejanza debe derivar de la identidad de las circunstancias 

externas que impulsan al sujeto a actuar.

Se ala  por  su  parte  el  Profesor  Cury,  que  de  un  punto  de  vistañ  

subjetivo, dominante en la doctrina y la pr ctica, la conexi n es el resultadoá ó  

de que las distintas acciones se encuentren orientadas por un dolo com n enú  

su opini n, este criterio no resiste un examen atento, pues la voluntad deó  

concretar el hecho t pico tiene que ser renovada cada vez que se emprendeí  

la ejecuci n de cada una de las distintas acciones. Trat ndose el dolo de laó á  

voluntad que se realiza en el acto, su persistencia temporal en un periodo 
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durante  el  cual  nada  se  est  ejecutando  es  insostenible.  En  la  pr ctica,á á  

adem s, esta concepci n conduce a soluciones desafortunadas, se preguntaá ó  

el  Profesor  Cury  por  qu  motivo  habr a  de  castigarse  conforme  a  las¿ é í  

disposiciones que regulan el concurso real al sujeto d bil de car cter queé á  

sucede a tentaciones vocacionales en diversas oportunidades, concediendo, 

en cambio el beneficio de tratarlo como autor de un delito nico al queú  

mantiene  una  voluntad  criminal  perseverante,  proponi ndose  desde  uné  

principio la ejecuci n de varias acciones delictuales de una misma especie?ó

La teor a objetiva, por otra parte, no ofrece una soluci n satisfactoria,í ó  

desde que la unidad de lugar, de objeto material, del sujeto pasivo o de bien 

jur dico atacado, tampoco suministran criterios aprovechables. En el fondoí  

los partidarios  de apoyar el  v nculo de continuidad en unidades de tipoí  

objetivo no hacen otra cosa que deducir de ellas una presunta conexi nó  

subjetiva, a la cual, sin embargo se abstienen de aludir, de no ser as  dichoí  

punto de vista resultar a arbitrario.í

En relaci n a la jurisprudencia sobre la materia, Cury advierte queó  

sta ha vacilado mucho en relaci n con el delito continuado. En una pocaé ó é  

se inclin  a desecharlo, porque no encontraba una norma expresa en la cualó  

apoyar su construcci n y actualmente tiende uniformarse para aceptar unaó  

concepci n  subjetiva  de  sostener  la  unidad  de  dolo.  A  estos  suelenó  

agregarse, a ade, consideraciones sobre la dificultad de probar el n mero deñ ú  

delitos por lo que se deber a castigar si se aplicara las reglas del concursoí  

real.

14 )  Que  los  elementos  transversales  del  delito  continuado,  noº  

obstante tratarse de la doctrina subjetiva u objetiva, son la pluralidad de 

acciones u omisiones, y la unidad de lesi n jur dica.ó í

Trat ndose  de  la  pluralidad  de  acciones  u  omisiones,  debe  tratarse  deá  

aquellas que re nan las condiciones de ser t pica, antijur dica y culpable. Enú í í  

este caso presupone la repetici n de varias acciones, cada una de las cualesó  

representa una perfecta violaci n de la ley.ó

La unidad de lesi n jur dica, parte del supuesto que las acciones uó í  

omisiones  puedan  ser  aglutinadas  jur dicamente,  debiendo  configurar  uní  

tipo penal semejante y que afecten el mismo bien jur dico.í
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Otros  elementos  objetivos  que  conforman  el  delito  continuado, 

corresponden  a  la  unidad  de  sujeto  pasivo,  misma  forma  comisiva,  la 

conexi n temporal y conexi n espacial.ó ó

Por otra parte est  el elemento subjetivo, respecto del que la doctrinaá  

(salvo los que adscriben a la teor a de la ficci n) y la jurisprudencia est ní ó á  

contestes  en  que  el  elemento  aglutinador  de  dicha  figura  penal  es  de 

car cter subjetivo, interno, psicol gico. As , debe existir un mismo designioá ó í  

criminal,  el  que en Chile la Corte Suprema lo hace equivalente al  dolo 

unitario al sostener que habi ndose establecido la reiteraci n de los delitos“ é ó  

de falsificaci n de instrumento p blico por parte de los funcionarios p blicosó ú ú  

o por particulares  en su caso puesto que se trata de una pluralidad de 

conductas ejecutadas en tiempo u ocasiones distintas, cada una de las cuales 

re ne los elementos del tipo penal determinado, a saber, eventos separadosú  

y  conexi n,  en  los  que  no  se  aprecian  rasgos  comunes  ni  objetivos  nió  

subjetivos.  Entonces,  tal  como  precisa  la  doctrina  la  unificaci n  de  lasó  

distintas acciones, cada una de las cuales satisface el tipo penal, puede tener 

lugar por dos v as: o bien la existencia de un plan preconcebido, lo queí  

equivale al dolo conjunto, y supone la unificaci n puramente subjetiva, sinó  

que importe la ocasi n; o bien por el aprovechamiento de id ntica ocasi n,ó é ó  

lo  que  exige  objetivamente  la  unidad  de  ocasi n  y  subjetivamente  suó  

aprovechamiento consciente, en forma correspondiente al dolo continuado 

(Santiago Mir Puig, Derecho Penal, Parte General 7  edici n, julio de 2005,° ó  

Edit. B de f, Montevideo-Buenos Aires, p. 638), nada de lo cual es posible 

determinar  en  la  especie.  En  efecto,  en  la  comisi n  de  las  diferentesó  

conductas  pesquisadas  en  autos  no  se  vislumbra  que  los  agentes 

pretendieran abarcar  de antemano las  distintas  acciones o valerse de un 

mismo contexto situacional para cometerla,  lo que descarta la figura del 

delito continuado, invocadas por las defensas  (Sentencia de Corte Suprema”  

de Chile, de 15 de julio de 2009, Rol N 2924-2008).°

El tratamiento jurisprudencial que se ha dado a la figura del delito 

continuado en nuestro pa s,  refiere que ello corresponde a una situaci ní ó  

excepcional sima, puesto que en la pr ctica, cuando existe una pluralidad deí á  

delitos  acreditados  que  afecten  el  mismo bien jur dico,  muchas  veces  laí  

defensas  solicitan  que se  consideren como uno solo  continuado,  pero la 
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jurisprudencia  mayoritaria  sanciona  como  reiterados  cuando  est ná  

perfectamente  individualizados,  haciendo  que  la  procedencia  del  delito 

continuado, resulte ser excepcional.

La  falta  de  consagraci n  legal  y  de  un  tratamiento  doctrinarioó  

acabado respecto de esta figura, deriva en que se considera que el delito 

continuado implica una soluci n para aquellos casos en que los hechos noó  

est n suficientemente acreditados, lo que resulta improcedente considerandoá  

las  actuales  exigencias  constitucionales  y  procesales  de  acreditaci n  yó  

determinaci n  de  los  hechos  que  conllevan  los  modernos  sistemasó  

acusatorios  (art.  19,  N 3,  inciso  6 ,  de  la  Constituci n  Pol tica  de  la° ° ó í  

Rep blica).ú

15 )º  Que de lo anterior resulta, para esta disidente, que el elemento 

fundamental a considerar para estimar si estamos frente o no a un delito de 

car cter continuado, es la existencia del elemento subjetivo -dolo o culpa-á  

que importa un concierto entre los diversos part cipes en los hechos de queí  

se  trata,  de  una  unidad  de  prop sito  criminal,  el  que  cubra  todas  lasó  

acciones  constitutivas  de  la  continuaci n.  Debe  existir  una  unidad  deó  

prop sito o determinaci n, apareciendo unificados por una voluntad nica.ó ó ú

16 ) Que finalmente,  como corolario de lo dicho precedentemente,º  

para el caso en estudio estaremos frente a un delito continuado si se re nenú  

los siguientes requisitos: unidad de autor, identidad del tipo penal realizado 

en  diversas  ocasiones;  que  esas  realizaciones  tengan  lugar  en  un  lapso 

prolongado de tiempo, y unidad de prop sito en el agente. Su presupuesto,ó  

la  reiteraci n  de  varios  hechos  que  considerados  separadamente,  podr aó í  

estimarse constitutivo de varias realizaciones t picas del mismo delito, peroí  

que por alg n criterio externo, se consideran como una unidad.ú

El delito  continuado reconoce como presupuesto b sico la  ejecuci n  porá ó  

parte del mismo sujeto activo de varias acciones, distintas cada una de la 

otra,  todas  las  cuales,  son  consideradas  un  nico  delito  en  atenci n  alú ó  

v nculo que existe entre ellas.í

17 ) Que, del an lisis de los presupuestos enunciados precedentementeº á  

sobre el  denominado delito continuado, nos encontramos con que en la 

especie no se configuran todos ellos.
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En efecto, existe un nico bien jur dico lesionado, que en el caso de autosú í  

corresponde al patrimonio p blico. Se configura la similitud del tipo penal,ú  

esto es, malversaci n de caudales p blicos. Por otra parte, en cuanto a laó ú  

ejecuci n del delito por parte de los acusados, sus intervenciones resultan seró  

parecidas.

En  lo  tocante  a  la  existencia  de  una  conexi n  temporal,  que  seó  

verifica en un continuo cierre y apertura de cuentas corrientes con los saldos 

anteriores, lo cierto es que ello aparece suspendido en el periodo en que les 

correspondi  asumir  los  cargos  de  Jefe  de  la  Casa  Militar  y  Secretarioó  

Privado  de  Augusto  Pinochet  Ugarte,  a  los  se ores  Gar n  y  Collao,ñ í  

respectivamente, a quienes se les dej  sin efecto el auto de procesamientoó  

dictado  en  su  oportunidad  por  similares  antecedentes  que  aquellos 

considerados respecto de los ahora condenados, por no configurarse en la 

especie los requisitos para que ello prosperara a su respecto.

Por otra parte, nos encontramos frente a la existencia de un sujeto 

pasivo, pero los sujetos activos resultan ser varios, y de los antecedentes del 

proceso, no obstante la similitud de sus actuaciones, no resulta acreditada la 

existencia  de  un  concierto,  un  plan  preconcebido,  proyectado,  acordado 

previamente por los sujetos activos part cipes, lo que no permite dar porí  

configurado en la especie la existencia de dolo o culpa que debe revestir la 

actuaci n  desplegada  por  ellos  para  estar  frente  a  la  concurrencia  deló  

elemento  subjetivo  requerido  que  importe  mismo  designio  criminal,  la 

previsi n de la realizaci n de diversas acciones u omisiones como un todo,ó ó  

que implique la voluntad de efectuarlas en forma seriada y progresiva de 

ejecuci n,  incumbiendo  adem s  una  unidad  de  conducci n  de  la  vidaó á ó  

punible.

Debe entenderse que: existe dolo cuando, a partir del sentido social“  

de un hecho y de las circunstancias que lo acompa an, puede afirmarse deñ  

modo  inequ voco  que  un  sujeto  ha  llevado  a  cabo  un  comportamientoí  

objetivamente  t pico,  atribuy ndole  la  concreta  capacidad  de  realizar  uní é  

tipo penal  (Ram n Ragu s I Vall s, El Dolo y su Prueba en el Proceso” ó é é  

Penal, Edit. Bosch, Barcelona, 1999, p.353).
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Lo dicho precedentemente, lleva a esta disidente a concluir que en la 

especie  no  corresponde  calificar  como  delito  continuado  el  licito  deí  

malversaci n de caudales p blicos por el que se acusa a los encartados. ó ú

III.-  EN  CUANTO  A  LA  PARTICIPACION  DE  LOS 

ENCARTADOS:

18 ) Que dilucidada la primera cuesti n esto es que no estamos enº ó  

presencia de un delito de car cter continuado, esta disidente comparte loá  

que  el  sentenciador  de  primer  grado  ha  concluido  en  cuanto  a  la 

participaci n que a cada uno de los condenados le ha correspondido en losó  

hechos investigados, interviniendo en ellos en calidad de autores en ellos.

19 )  Que,  consecuentemente,  estuvo  por  desechar  las  alegacionesº  

formuladas  por las  defensas  de los  acusados  Ram n Castro Ivanovic  enó  

cuanto a calificar su participaci n en el delito como la de c mplice por noó ó  

existir un concierto de voluntades con Augusto Pinochet Ugarte, siendo este 

ltimo a quien le corresponde responsabilidad de los hechos en calidad deú  

autor.  Del  mismo  modo,  desestimar  aquella  cuesti n  planteada  por  laó  

defensa de Juan Mac-Lean Vergara en torno a calificar su participaci nó  

como la de encubridor.

En efecto, considerando las actuaciones realizadas por los encartados Castro 

y Mac-Lean, ellas se corresponden con lo que establece el art culo 15 N 1,í °  

del C digo Penal, esto es, tomar parte en la ejecuci n del hecho, de maneraó ó  

inmediata y directa, sea impidiendo o procurando impedir que se evite.

IV.-SOBRE LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL:

20 )  Que  explicado  lo  anterior,  se  estima  procedente  analizar  yº  

establecer si corresponde acoger la excepci n de prescripci n de la acci nó ó ó  

penal opuesta por los encartados.

En primer lugar y trat ndose de los encausados Jorge Ballerino Sandford yá  

Ram n Castro Ivanovic, quienes se desempe aron como Jefe de la Casaó ñ  

Militar, el primero, y Edec n del Presidente, el segundo, abren la primeraá  

cuenta  corriente  en  el  Banco  Riggs  en  el  a o  1981,  con  dinerosñ  

provenientes de fondos reservados. En el a o 1984 se cierra esta cuenta y elñ  

saldo es transferido a otra que abre Ballerino bajo el nombre ficticio de 

John Long . “ ”
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Por  otro  lado,  los  mencionados  Ballerino  y  Castro  abren  una  segunda 

cuenta  corriente  en  el  referido  banco  en  el  a o  1982,  con  dineroñ  

proveniente de fondos reservados. 

Estas cuentas como se indic  reciben ingresos provenientes de fondosó  

reservados y los egresos se realizan a cuenta de familiares o beneficiarios de 

Augusto Pinochet Ugarte, que operaban con nombre ficticio y en algunos 

casos verdaderos.

Finalmente  los  encartados  Ballerino  y  Castro  cierran  las  cuentas 

corrientes aperturadas por ellos, la primera en el a o 1984, y la segundañ  

(nominada a John Long) en el a o 1986.ñ

Luego  de  las  fechas  indicadas  no existe  actuaci n  o  participaci nó ó  

alguna  de  los  mencionados  encartados  respecto  de  los  dem s  hechosá  

investigados en la presente causa.

21 )  Que  con  posterioridad  y  con  los  dineros  provenientes  de  lasº  

cuentas referidas precedentemente, se apertura una cuenta corriente en el 

Banco Riggs, a o 1985, a nombre de Guillermo Gar n, quien a la saz n señ í ó  

desempe aba como Jefe de la Casa Militar.ñ

Con  posterioridad,  se  cerr  la  cuenta  a  nombre  del  mencionadoó  

Gar n (1988), abri ndose una a nombre de Gustavo Collao Mira, quien seí é  

desempe aba  como  Secretario  de  Augusto  Pinochet  Ugarte,  la  que  fueñ  

cerrada en el a o 1989.ñ

Los mencionados Gar n y Collao, en su oportunidad fueron sometidosí  

a proceso por los delitos de malversaci n de caudales p blicos, quedando sinó ú  

efecto los mismos, en el primer caso por haberse acogido un recurso de 

amparo en su favor, entre otros, de Guillermo Gar n; y, haberse dejado siní  

efecto por esta Corte el auto de procesamiento, respecto de Gustavo Collao.

22 ) Que, con fondos de la cuenta cerrada por Collao Mira, se abreº  

con fecha 10 de abril de 1989 una nueva cuenta a nombre de Jos  Miguelé  

Latorre  Pinochet,  la  que  es  cerrada  el  3  de  abril  de  1992.  Con 

posterioridad, con fondos provenientes de esta ltima cuenta, con fecha 13ú  

de diciembre de 1992,  se abre una nueva cuenta a nombre de Gabriel 

Vergara Cifuentes la que es cerrada el 25 de mayo de 1995.

Con fecha 27 de diciembre de 1994, se decide la apertura de cuenta a 

nombre de Juan Mac-Lean Vergara la que es cerrada el 14 de febrero de 
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1997, y finalmente, con fondos de esta ltima, se abre con la misma dataú  

una cuenta corriente a nombre de Eugenio Castillo C diz la cual es cerradaá  

el 29 de abril de 2004.

23 ) Que, respecto de Sergio Moreno Saravia, quien se desempe ,º ñó  

entre otros cargos, como Secretario General  del Ej rcito de Chile,  quiené  

manten a una cuenta en el Banco Riggs, gir  un cheque por US$23.721í ó  

d lares el que fue depositado en la cuenta de Augusto P. Ugarte, con fechaó  

17 de octubre de 1990. Por otro lado, recibi  US$100.000 d lares de parteó ó  

de Jos  Miguel Latorre Pinochet, Secretario personal de Augusto Pinochet,é  

y los deposit  en el Barclays Bank, en el a o 1991. ó ñ

24 ) Que la presente causa se inici  con el objeto de investigar laº ó  

existencia de los delitos de malversaci n de caudales p blicos y estafa enó ú  

perjuicio  del  fisco  contemplados  en  los  art culos  233 N 3  y  238,  incisoí °  

segundo del C digo Penal, y 467 y 468 del mismo cuerpo legal, a fin deó  

determinar la responsabilidad que en ellos ha correspondido a los acusados 

Jorge  Ballerino  Sandford,  Ram n  Castro  Ivanovic,  Gabriel  Vergaraó  

Cifuentes,  Sergio  Moreno Saravia,  Juan  Ricardo  Mac  Lean  Vergara  y–  

Eugenio Fernando Castillo C diz.á

La presente causa se inici  por denuncia en contra de Augusto Josó é 

Ram n Pinochet Ugarte,  deduci ndose, en su contra y de todos los queó é  

resulten responsables, querella criminal con fecha 1 de octubre de 2004.

Fueron sometidos a proceso los encartados, seg n se lee a fojas 179.882,ú  

Tomo 336, con fecha 4 de octubre de 2007.

25 )  Que,  el  art culo  93  del  C digo  Penal,  en  su  numeral  sextoº í ó  

establece que la responsabilidad penal se extingue por la prescripci n de laó  

acci n penal. A su vez el art culo 94 refiere que la acci n penal prescribeó í ó  

respecto de los cr menes a que la ley impone pena de presidio, reclusi n oí ó  

relegaci n perpetua, en 15 a os. Respecto de los dem s cr menes, en 10ó ñ á í  

a os.  Respecto de lo simple delitos en cinco a os y de las faltas en seisñ ñ  

meses. Por su parte se afirma en el art culo 95 del mismo cuerpo normativoí  

que el t rmino de la prescripci n empieza a correr desde el d a en que seé ó í  

hubiere cometido el delito.

Por otra parte el art culo 96 del citado cuerpo legal, nos ense a queí ñ  

la prescripci n se interrumpe perdi ndose el tiempo transcurrido siempreó é  
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que el delincuente comete nuevamente crimen o simple delito, y se suspende 

desde que el procedimiento se dirige contra l, a ade que si se paraliza sué ñ  

prosecuci n  por  tres  a os  o  se  termina  sin  condenarle,  contin a  laó ñ ú  

prescripci n como si no se hubiere interrumpido.ó

26 )  Que  una  primera  cuesti n,  relativa  a  la  interrupci n  de  laº ó ó  

prescripci n,  cabe  desde ya establecer  que la  misma no concurre  en  eló  

presente  caso,  dado  que  en  el  proceso  no  se  ha  acreditado  que  los 

condenados hayan cometido nuevo crimen o simple delito.

27 ) Que en lo tocante a la suspensi n de la prescripci n, la Corteº ó ó  

Suprema ha dicho sobre la materia, causa Rol N 6480-2016: ° “Al efecto, 

resulta necesario tener en cuenta que el C digoó  Penal alude a la suspensi nó  

de  la prescripci nó  en  su  art culo  96,  conjuntamente  con  la  interrupci n,í ó  

declarando que el primer evento ocurre cuando se inicia el procedimiento  

en contra del imputado. 

Frente a un texto legal pertinente al mbitoá  penal sustantivo que se 

remite,  no  obstante,  a  una  situaci n  procesal,  propia  de  laó  

rbitaó  penal adjetiva  -suspensi n  del  procedimientoó  penal-  es  menester 

recurrir, a los fines de la correcta inteligencia de la norma y la necesaria  

certeza jur dica, a las reglas del C digo de Procedimientoí ó  Penal, las que, 

como lo  pone  de  manifiesto  la  unanimidad  de  la  doctrina,  carecen  de  

oscuridad sobre el tema.

En efecto, de acuerdo al art culo 81 del c digo del ramo, los juiciosí ó  

penales  pueden  comenzar:  a)  por  denuncia;  b)  por  querella;  c)  por  

requisici n del Ministerio P blico y d) por pesquisa judicial.ó ú  

QUINTO: Que sin perjuicio de lo anterior, es conveniente destacar  

que  la  mejor  doctrina  frente  al  texto  sustantivo,  que  podr a  suscitarí  

controversias precisamente por aludir a un concepto del mbito procesal,á  

postula  que  es  el  ejercicio  de  la acci n  penal,  en  alguna de  las  formasó  

previstas  en la ley enderezada nominativamente en contra del  sujeto,  el  

suceso  que  provoca  la  suspensi n,  aun  cuando  no  exista  auto  deó  

procesamiento.(Guzm n  D lbora,  Texto  y  Comentario  delá á  

C digoó  Penal Chileno, T.I, Libro Primero, Parte General,  Art culos 93 aí  

105, p, 475). 
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En  el  mismo  sentido,  Politoff,  Matus  y  Ram rez  afirman  queí  

la prescripci nó  se  suspende  por  iniciarse  formalmente  la  

persecuci nó  penal del que aparece como responsable del delito (Lecciones  

de Derecho Penal Chileno, Parte General, p.581); postulando Yuseff como 

opini n  dominante,  en  su  conocida monograf a  Laó í “  Prescripci nó  Penal ,”  

aquella que estima que dirigir el  procedimiento implica la iniciaci n deló  

proceso penal por alguna de las formas contempladas en el art culo 81 delí  

C digo de Procedimientoó  Penal y la existencia de un inculpado,  respecto  

del  cual  se  producir  la  suspensi n  del  t rmino  prescriptivoá ó é  

(La Prescripci nó  Penal, Tercera Edici n actualizada, p.121), criterio que haó  

sido acogido ya por este tribunal, en sentencias Rol 1663-2009, 3463-2012,  

7100-2014, 11.874-2015, entre otras. 

Algunos autores no se conforman con la presentaci n de la denunciaó  

o querella. Exigen que hayan sido prove das para que el procedimiento seí  

encamine en  contra  del  querellado  (Labatut,  Derecho Penal,  T.I,  p.298; 

Novoa,  Curso  de  Derecho Penal Chileno,  T.II,  p.491),  tesis  que  fue  

recogida en su momento por esta Corte, como aparece de los fallos de 31  

de agosto de 1952, de 11 de junio de 1965 y de 25 de octubre de 1985,  

citados  por  el  Repertorio  de  Legislaci n  y  Jurisprudencia  Chilenas  deló  

C digo de Procedimientoó  Penal, Tomo III, 2002, pag. 412, pero que no 

constituye su actual doctrina. .”

28 ) Que el delito de malversaci n de caudales  p blicos previsto yº ó ú  

sancionado en el art culo 233 N 3, del C digo Penal, est  sancionado con laí ° ó á  

pena de presidio mayor en sus grados m nimo a medio y multa de 11 a 15í  

unidades tributarias mensuales. Conforme a la entidad de la pena y aquello 

que  establece  el  art culo  94  del  C digo  Penal  el  plazo  requerido  paraí ó  

declarar prescrita la acci n penal es de 10 a os contados desde el d a enó ñ í  

que se hubiere cometido el il cito.í

29 ) Que es un hecho de la causa que la querella deducida en autos,º  

lo  fue  contra  una  persona  distinta  -Augusto  Pinochet  Ugarte  y  los  que 

resulten responsables- de las acusadas en este caso, por varios delitos, dentro 

de los que se encuentra el de malversaci n de caudales p blicos, la queó ú  

carece de designaci n de personas respecto de las cuales pudo dirigirse laó  

investigaci n desde un primer momento, salvo el citado Pinochet Ugarte.ó
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30 ) Que,  en el  caso de los  acusados Ballerino Sandford y Castroº  

Ivanovic,  su  participaci n  en  los  hechos  investigados  se  circunscribe  aó  

aquellas actuaciones realizadas en el per odo comprendido entre el a o 1981í ñ  

y 1985, esto es a 19 a os de iniciada la presente investigaci n y 22 de lañ ó  

poca en que fueron sometidos a proceso, por lo que, no obstante estaré  

acreditada la existencia del delito y la participaci n que en el correspondi  aó ó  

los mencionados encartados, lo cierto es que la acci n penal a su respecto seó  

encuentra prescrita.

31 ) Que, en cuanto al condenado Gabriel Mario Vergara Cifuentes,º  

quien no recurri  en contra de la sentencia que se revisa, sin perjuicio deó  

venir en consulta a su respecto la misma, es un hecho de la causa que con 

fecha 13 de diciembre de 1992, abre una cuenta a su nombre la que es 

cerrada el 25 de mayo de 1995, realiz ndose diversas transacciones, seg ná ú  

detalle consignado en el peritaje evacuado por la Universidad de Chile de 

fecha  4  de  junio  de  2010,  hasta  diciembre  de  1994,  luego  habi ndoseé  

dirigido la acci n en su contra al momento de someterlo a proceso, el 4 deó  

octubre de 2007, hab a transcurrido el plazo de 10 a os requerido para queí ñ  

opere a su favor la prescripci n de la acci n penal,  por lo que as  seró ó í á 

declarado en lo resolutivo.

32 )  Que  respecto  del  encausado  Sergio  Moreno  Saravia  suº  

participaci n en los hechos denunciados se verific  entre los a os 1989 yó ó ñ  

1991, dict ndose a su respecto auto de procesamiento el 4 de octubre deá  

2007,  luego  la  acci n  penal  a  su  respecto  al  momento  de  iniciarse  laó  

investigaci n de autos ya se encontraba prescrita.ó

33 )º  Que  respecto  del  encartado  Mac-Lean  las  actuaciones 

reprochadas a su respecto se verifican, desde el 27 de diciembre de 1994 y 

hasta el 14 de febrero de 1997, en que transfiere los fondos a la cuenta 

aperturada por Eugenio Castillo con la misma data, de lo que resulta que al 

haber sido dictado auto de procesamiento en su contra el 4 de octubre de 

2007,  tambi n  hab a  transcurrido  el  plazo  de  prescripci n  de  la  acci né í ó ó  

penal. 

34 ) Que situaci n diversa sucede con Eugenio Castillo C diz, quienº ó á  

no recurri  en contra del fallo en alzada, cuyas actuaciones se realizan entreó  

el 14 de febrero de 1997 y mayo de 2004, por lo que a su respecto el plazo 
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requerido  para  que  opere  la  prescripci n  de  la  acci n  penal,  no  hab aó ó í  

transcurrido.

35 )  Que como corolario  respecto de  la  prescripci n  de la  acci nº ó ó  

penal, al 4 de octubre de 2007, ninguno de los actos procesales aludidos en 

el  art culo  81  del  C digo  de  Procedimientoí ó  Penal hab a  tenido  lugarí  

respecto de los acusados, ni exist a tampoco alguna actuaci n que, atendidasí ó  

las circunstancias del caso concreto, pudiera asimil rsele.á

V.-SOBRE APLICACI N DEL ARTICULO 103 DEL CODIGOÓ  

PENAL:

36 ) Que en cuanto a la aplicaci n de lo establecido en el art culo 103º ó í  

del  C digo  Penal  respecto  del  encartado  Castillo  C diz,  ello  no  esó á  

procedente,  toda vez que el  delito de malversaci n  de caudales  p blicosó ú  

cometido por l, se verific  entre diciembre de 1999 y 29 de abril del a oé ó ñ  

2004, por lo que a la dictaci n de la auto de procesamiento en su contra,ó  

esto es 4 de octubre de 2007, no se hab an verificado los supuestos que alí  

efecto establece la norma legal citada para su procedencia.

VI.-RESPECTO DE LA ALEGACION DE PROCEDENCIA DEL 

ARTICULO 684 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL:

37 ) Que la defensa del condenado Ballerino Sandford solicit  en suº ó  

oportunidad la aplicaci n de la norma citada, puesto que en su conceptoó  

despu s  de  cometerse  el  delito  que  se  le  imputa,  cay  en  enajenaci né ó ó  

mental, la que se ha verificado durante la tramitaci n de esta causa, antesó  

de dictarse sentencia definitiva.

Sobre el particular, y sin perjuicio de lo dicho sobre la prescripci n deó  

la  acci n  penal  que  le  favorece,  cabe  consignar  que  la  ampliaci n  deló ó  

informe pericial practicado por el Servicio M dico Legal, de fecha 30 deé  

enero  de  2015,  que  rola  a  fojas  204.447,  Tomo  392,  realizado  por  el 

m dico Dr. Ra l Molina Bravo, M dico Psiquiatra Forense del rea Saludé ú é Á  

Mental, refiere que Jorge Ballerino Sandfor fue examinado pericialmente en 

su  domicilio  el  d a  2  de  diciembre  de  2014,  constat ndose  en  esaí á  

oportunidad que la disminuci n de la memoria de largo plazo que presentaó  

le impide recordar los acontecimientos vividos durante largo periodo de su 

vida pasada  y le  impide  asimismo evocar  datos  cronol gicos  incluso  losó  

relativos a hechos cardinales de su biograf a.  Agrega que pese a que suí  
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memoria reciente est  algo menos da ada, dado que conoce los nombres deá ñ  

sus hijos y puede aventurar n mero de sus nietos, durante la exploraci n deú ó  

esta se hace presente un fen meno org nico que es la Perseveraci n, esto esó á ó  

dar  los  nombres  de  sus  hijos  y  prosigue  la  menci n  de  personasó  

emparentadas con aquellos.

Indica que la desorientaci n espacial y temporal que se constat  seó ó  

acompa a adem s con la llamada fabulaci n de perplejidad, entreg ndole elñ á ó á  

examinado  datos  o  cronolog as  arbitrarias  como  si  le  fuera  imperiosoí  

entregar una respuesta a n sin que sta fuera adecuada.ú é

Contin a  se alando  el  informe,  que  ello  asociado  al  falsoú ñ  

reconocimiento que se  hizo  notorio  al  inicio  de  la  entrevista  cuando el 

examinado otorg  a su examinador el trato que se da a un familiar o unó  

amigo muy cercano, constituyen el s ndrome de Korsakov (desorientaci n,í ó  

falso reconocimiento, fabulaci n de perplejidad) que sin ser espec fico puesó í  

acompa a a varios tipos de lesiones encef licas,  acompa a siempre a lasñ á ñ  

demencias.

Refiere que presenta signos espec ficos para la demencia, tales comoí  

su  falta  de  habilidad  para  desplazarse  o  para  vestirse,  esto  es  una 

incapacidad para ejecutar las secuencias de movimientos que llevan a la 

consecuci n de una tarea. Presenta una carencia de noci n de enfermedadó ó  

mental, adem s de una abolici n de las capacidades necesarias para obtenerá ó  

nuevos conocimientos, para jerarquizar, para entender obtener conclusiones 

de  hechos  previos,  para  comparar,  para  preterir,  para  planificar  y  para 

priorizar. Todos estos d ficits lo hacen dependiente de terceros, no s lo paraé ó  

las  actividades  de  la  vida  diaria,  dado  que  el  examinado  se  encuentra 

postrado,  sino  para  la  ejecuci n  de  los  tratamientos  medicamentosos,ó  

kin sicos y de enfermer a a la que se encuentra sometido.é í

La demencia que lo afecta lo priva de la eficacia de sus capacidades 

cognitivas, en especial de la de comprensi n y por lo tanto, lo har a incapazó í  

de entender una sentencia, cualesquiera que est  fuera y lo hace incapaz deá  

cumplir una sentencia condenatoria.  Su fr gil  estado de salud f sica y laá í  

exigencia de precisi n en las dosis y en los horarios de administraci n de susó ó  

f rmacos,  as  como  las  ejecuciones  de  sus  sesiones  de  kinesiterapia,  noá í  

podr an ser alterados sin introducir riesgos significativos en su salud. í
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Finaliza  se alando  que  la  etiolog a  de  su  demencia  es  de  tipoñ í  

involutivo  y  corresponde  a  una  demencia  fronto  temporal,  con  un 

despoblamiento  neuronal  irreversible  y  no  tratable,  que  debuta  en  los 

l bulos frontales y temporales. No se ha hallado signos de organicidad focaló  

en su cuadro cl nico, no obstante en terrenos semiol gicos que no afectan suí ó  

psiquismo, son claros los da os que resultaron tanto del meningiocoma queñ  

present  como de la ex resis, en el a o 1993.ó é ñ

38 ) Que, el problema suscitado respecto de una situaci n de eventualº ó  

enajenaci n mental sobreviniente no es en rigor de imputabilidad, puestoó  

que  sta,  en  tanto  presupuesto  indispensable  de  la  culpabilidad,  ha  deé  

concurrir al momento de ejecutarse la acci n t pica, resultando irrelevante sió í  

concurre al momento de verificarse el resultado.

Corresponde,  luego,  decidir  si  en  el  caso  de  autos  el  encausado 

Ballerino se encuentra en una situaci n de enajenaci n mental que hagaó ó  

aplicable las reglas que al efecto prev  el legislador en el p rrafo 2, delé á  

T tulo III del Libro IV del C digo de Procedimiento Penal.í ó

39 )º  Que,  del  an lisis  de  los  informes  m dicos  que  obran  en  elá é  

proceso en relaci n al encartado y en especial a aquel al que se ha hechoó  

referencia  en  este  fallo  en  el  fundamento  44 ,  lo  cierto  es  que  Jorgeº  

Ballerino  Sandford  efectivamente  se  encuentra  en  una  situaci n  deó  

enajenaci n mental, pues presenta deterioro psicoorg nico y otras falenciasó á  

que le impiden valerse por s  mismo, y por consiguiente, comprender elí  

entorno  que  lo  rodea  y  ejecutar  las  acciones  que  los  seres  humanos 

ordinariamente ejecutan.

No obstante lo dicho, la conclusi n a que se ha arribado trae comoó  

consecuencia necesaria  el  sobreseimiento que su defensa ha solicitado se 

dicte a su respecto. En efecto de conformidad lo establecido en el art culoí  

684 del C digo de Procedimiento Penal, si despu s de cometido el il citoó é í  

cae el  imputado en enajenaci n  mental,  se continuar  la  instrucci n deló á ó  

sumario hasta su terminaci n y si no procediere sobreseimiento de la causaó  

o en su favor, el juez decidir  si contin a o no el procedimiento, teniendoá ú  

presente para resolver, la naturaleza del delito y la de la enfermedad y el 

mismo procedimiento se aplicar  cuando la enajenaci n mental sobrevengaá ó  

en cualquier momento antes de dictarse la sentencia de termin .ó
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Pues bien de lo anterior se colige que, a n en el evento de haberú  

ca do el imputado en enajenaci n mental, como ha ocurrido en la especie,í ó  

puede  el  tribunal  decidir  que  continu  el  procedimiento  teniendo  enó  

consideraci n para resolver la naturaleza del delito y la de la enfermedad.ó

En dicho marco normativo, y sobre los par metros  que entrega elá  

legislador esta disidente estiman procedente que el procedimiento contin e yú  

se  emite  pronunciamiento  respecto  de  la  responsabilidad  que  le  ha 

correspondido  al  encausado  en  los  hechos  materia  de  la  acusaci n,ó  

considerando para ello la naturaleza del delito que se le atribuye, el tiempo 

transcurrido desde su acaecimiento y las circunstancias en que se produjo.

40 ) Que, conforme lo dicho y lo que prescribe el art culo 685 delº í  

C digo de Procedimiento Penal, de resultar condenado en definitiva, deberó á 

aplicarse lo previsto en el art culo 687 del mismo cuerpo normativo, y sií  

debe  cumplirse,  hipot ticamente,  una  sanci n  restrictiva  o  privativa  deé ó  

libertad, debe analizarse si su libertad constituye riesgo o no, procedi ndoseé  

en la forma indicada en dicha disposici n.ó  

VI.-SOBRE EL COMISO DE BIENES:

41 ) Que, previo a decidir la cuesti n planteada, estima esta disidente,º ó  

resulta til consignar algunos aspectos doctrinarios y jurisprudenciales sobreú  

la  materia,  adelantando  desde  ya  que  en  nuestro  pa s  resulta  estar,í  

principalmente,  contenido en leyes  especiales  como: Ley que sanciona el 

Tr fico Il cito de Estupefacientes, Ley de Aduanas, Ley de Alcoholes, Leyá í  

de Control de Armas y Ley de Abusos de Publicidad, pero al que no se le 

ha dedicado mayor atenci n como en legislaciones for neas.ó á

42 ) Que,  nuestro ordenamiento jur dico le dedica poco esmero alº í  

comiso, existiendo insuficiencia de estudios dogm ticos referentes al tema yá  

una  escasa  regulaci n  que  hace  nuestra  legislaci n  penal  sustantiva,ó ó  

reflej ndose  en  que  nuestro  C digo  Penal  se  refiere  escasamente  a  estaá ó  

medida en s lo dos art culos.ó í

Silvina Bacigalupo, en su libro Ganancias Il citas y Derecho Penal ,“ í ”  

se ala que el comiso es la confiscaci n de una cosa que proviene de unñ ó  

delito o ha sido utilizada para su ejecuci n, privando de ella a su titular oó  

detentador  para  ser  adjudicada  al  Estado,  la  mayor a  de  los  c digos  loí ó  

consideran una pena y, generalmente, una pena accesoria, excepcionalmente 
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se le ha considerado una medida de seguridad. (Editorial Centro de Estudios 

Ram n Areces S.A., Madrid-Espa a, 2002).ó ñ

El C digo Penal chileno se refiere al comiso en los art culos 21 y 31.ó í  

El primero incluye al comiso, conjuntamente con la multa como una de las 

penas  comunes a la  pena de crimen,  simple  delitos  y faltas  y  lo  define 

escuetamente como la p rdida de los instrumentos o efectos del delito.é

Por  otra  parte  el  art culo  31  nos  ense a  que  toda  pena  que  seí ñ  

imponga por un crimen o simple delito,  lleva consigo la  p rdida de losé  

efectos que de l provengan y de los instrumentos con que se ejecut , aé ó  

menos que pertenezcan a un tercero responsable del crimen o simple delito.

De un an lisis arm nico de las disposiciones legales citadas se puedeá ó  

concluir,  en una primera aproximaci n,  que el  comiso corresponde a laó  

p rdida  de  los  efectos  que  provengan  de  un  delito  o  falta  y  de  losé  

instrumentos con que el mismo se ejecut , impuesta a los responsables en laó  

sentencia condenatoria que le pone t rmino al juicio.é

43 ) Que sobre la materia se plantea un una cuesti n relativa a laº ó  

restricci n del derecho de propiedad, como consecuencia de la aplicaci n deó ó  

esta sanci n.ó

 Si se analizan las normas que contempla la Constituci n Pol tica de laó í  

Rep blica, art culo 19, N 24, que asegura a todas las personas el derechoú í °  

de propiedad en sus diversas especies, sobre toda clase de bienes corporales 

e incorporales, en la medida en que haya sido adquirido en virtud de los 

modos que establece la ley, con las obligaciones que derivan de la funci nó  

social de la propiedad, estableciendo eso s , limitaciones y obligaciones queí  

deriven de la funci n social de la propiedad, en el caso de exigirlo as  eló í  

inter s  general  de  la  naci n,  la  seguridad  nacional,  la  utilidad  y  laé ó  

salubridad p blicas y la conservaci n del patrimonio ambiental.ú ó

Por  su  parte  el  art culo  19,  N 7,  letra  g),  se ala  que  no  podrí ° ñ á 

imponerse la pena de confiscaci n de bienes, sin perjuicio del comiso en losó  

casos establecidos por las leyes, pero dicha pena ser  procedente respecto deá  

las asociaciones il citas.í

Enseguida,  del  an lisis  de  la  normativa  citada,  se  colige  que  ená  

nuestro  ordenamiento  jur dico  se  admite  la  privaci n  del  dominio,  ení ó  

beneficio  del  Estado,  respecto  de  bienes  que  hayan  sido  adquiridos  de 
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manera il cita o que hayan sido utilizados o sea fruto de la comisi n de uní ó  

hecho il cito.í

44 )  Que  resulta  necesario  traer  a  colaci n,  sobre  la  materia  loº ó  

establecido en la Convenci n de las Naciones Unidas contra la corrupci n,ó ó  

celebrada en Nueva York en el a o 2004, en la que Chile particip , la queñ ó  

fue motivada considerando que las pr cticas de corrupci n, como lo se alaá ó ñ  

en su prefacio,  es  una plaga insidiosa que tiene un amplio espectro de“  

consecuencias corrosivas para la sociedad. Socava la democracia y el Estado 

de derecho, motiva las violaciones de los derechos humanos, distorsiona los 

mercados, menoscaba la calidad de vida y permite el florecimiento de la 

delincuencia  organizada,  el  terrorismo  y  otras  amenazas  a  la  seguridad 

humana . ”

Refiere  que  este  fen meno  se  da  en  todos  los  pa ses,  grandes  yó í  

peque os, ricos y pobres, siendo sus efectos devastadores en el mundo enñ  

desarrollo.  Agrega que esta Convenci n  introduce un conjunto cabal  deó  

normas, medidas y reglamentos que pueden aplicar todos los pa ses paraí  

reforzar  sus  reg menes  jur dicos  y  reglamentarios  destinados  a  la  luchaí í  

contra la corrupci n. Se pretende por medio de este instrumento, evitar yó  

descubrir la corrupci n y devolver los beneficios obtenidos.ó

En el Cap tulo V, relativo a la Recuperaci n de activos, se dispone ení ó  

el art culo 51 como disposici n general que la restituci n de activos coní ó ó  

arreglo  al  presente  cap tulo  es  un  principio  fundamental  de  la  presenteí  

convenci n y los estados partes se prestar n la m s amplia cooperaci n yó á á ó  

asistencia entre s  a este respecto. í

Ilustrativo  es  lo  que  contempla  el  art culo  54,  referido  a  losí  

mecanismos  de  recuperaci n  de  bienes  mediante  la  cooperaci nó ó  

internacional para fines de decomiso en que en el numeral primero se alañ  

que  “cada  Estado  parte,  a  fin  de  prestar  asistencia  judicial  rec procaí  

conforme a lo dispuesto en el art culo 55 de la presente Convenci n coní ó  

respecto a bienes adquiridos mediante la comisi n de un delito tipificadoó  

con  arreglo  a  la  presente  convenci n  relacionado  con  ese  delito,  deó  

conformidad  con  su  derecho  interno:  c)  Considerar  la  posibilidad  deá  

adoptar las medidas que sean necesarias para permitir el decomiso de sus  

bienes sin que medie una condena, en casos en que el delincuente no pueda  
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ser enjuiciado por motivo del  fallecimiento,  fuga o ausencia,  o en otros  

casos apropiados. .”

45 )º  Que en el derecho comparado especialmente Espa a, el comisoñ  

se encuentra reglado,  incorpor ndose modificaciones en la regulaci n delá ó  

mismo que tienen como objeto facilitar instrumentos legales que sean m sá  

eficaces en la recuperaci n de activos procedentes del delito y la gesti nó ó  

econ mica de los mismos.ó

En la  Propuesta  Directiva  del  Parlamento  Europeo  y  del  Consejo 

sobre embargo preventivo y el decomiso de los productos de la delincuencia 

en la Uni n Europea, de 12 de marzo de 2012, como en el Proyecto deó  

Reforma  del  C digo  Penal  espa ol  de  20  de  septiembre  de  2013,  seó ñ  

incorpora la noci n o las modalidades de decomiso o comiso: basado enó  

condena  o  comiso  directo ;  decomiso  o  comiso  ampliado;  decomiso  o“ ”  

comiso no basado en condena; decomiso o comiso de terceros.

Lo novedoso de lo aqu  planteado dice relaci n con el comiso noí ó  

basado en condena el que se plantea en la Propuesta Directiva, indicando 

que “Los Estados miembros adoptar n las medidas necesarias para procederá  

al decomiso de productos e instrumentos sin que medie resoluci n penaló  

condenatoria, tras un proceso que podr a haber dado lugar a una resoluci ní ó  

penal condenatoria si el sospechoso o acusado hubiera podido comparecer  

en juicio, cuando: a) el fallecimiento o enfermedad cr nica del sospechosoó  

acusado impida su procesamiento; o b) la enfermedad, incomparecencia del  

proceso  o  fuga  de  los  sospechoso  coacusados  impida  su  procesamiento  

efectivo  dentro  de  un  plazo  razonable  y  suponga  un  riesgo  grave  de  

prescripci nó . (art culo 5).” í

Dicho instrumento jur dico, que incorpora esta novedad, esto es elí  

comiso no basado en condena, responde a las demandas internacionales de 

previsi n del mismo, con el fin de luchar eficazmente contra la delincuenciaó  

organizada y en particular, contra la corrupci n. En concreto como sostieneó  

la profesora Teresa Aguado Correa en su art culo Comiso: cr nica de unaí “ ó  

reforma anunciada. An lisis de la propuesta de Directiva sobre embargo yá  

decomiso de 2012 y del Proyecto de Reforma del C digo Penal de 2013 ,ó ”  

publicado en la Revista para el An lisis del Derecho INDRET, Barcelona,á  

enero 2014, “en concreto, responde a lo dispuesto en el art culo 54.1 c) deí  
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la  Convenci n  de las  Naciones  Unidas  contra la  corrupci n  por ahora,ó ó  

nico instrumento que contiene una previsi n espec fica del decomiso noú ó í  

basado en condena penal.  La inclusi n del  decomiso sin condena en laó  

propuesta de directiva, reflejar a, como reconoce la propia Comisi n, noí ó  

solo lo dispuesto en el art culo 54.1. c) de la Convenci n de las Nacionesí ó  

Unidas contra la corrupci n, sino tambi n las recomendaciones formuladasó é  

por organizaciones multilaterales .”

46 )  Que los  cuestionamientos  realizados  por  quienes  impugnan laº  

sentencia en cuanto haber dispuesto ella el comiso de bienes, refieren que el 

inculpado  Augusto  Pinochet  Ugarte,  fue  sobrese do  definitivamente  porí  

muerte, quedando extinguida su responsabilidad y, simult neamente, todaá  

posibilidad de aplicarle una pena personal, entienden que tampoco podr aí  

aplicarse una pena pecuniaria, puesto que a su muerte no hab a reca doí í  

sentencia ejecutoriada. Luego, a partir del sobreseimiento definitivo, creen 

que  se  ha  perdido  toda  jurisdicci n  respecto  de  dicho  procesado,ó  

produciendo el desasimiento del tribunal a su respecto

Indican que la sentencia no puede afectar personalmente a Augusto 

Pinochet  Ugarte,  pues  ha  cesado  su  existencia  legal,  ni  puede  afectar, 

tampoco pecuniariamente a sus  sucesores,  quienes  para todos los  efectos 

legales sobrevinientes son los continuadores de su personalidad.

47 )  Que  la  presente  investigaci n  se  inici  determinadamente  enº ó ó  

contra de Augusto Pinochet Ugarte, con el objeto de investigar los delitos de 

malversaci n de caudales p blicos en perjuicio del Fisco, comenzando laó ú  

misma con los cuestionamientos realizados sobre el origen de la fortuna que 

registraba el mencionado Pinochet Ugarte.

Durante  el  curso  de  la  investigaci n  se  fueron  allegando  losó  

antecedentes que arrojaron elementos de prueba que demostraron que hubo 

una utilizaci n irregular de los fondos destinados a gastos reservados de laó  

Presidencia  de  la  Rep blica,  resultando  beneficiado  con  dichas  accionesú  

Augusto Pinochet Ugarte y su familia, como se infiere del peritaje evacuado 

por la Universidad de Chile, a que se ha aludido en esta sentencia.

En el fundamento tercero de la sentencia que se revisa se da cuenta 

de aquellas transacciones efectuadas y los destinos que los dineros tuvieron, 
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existiendo como denominador com n que los nicos beneficiarios de elloú ú  

resultaron ser Augusto Pinochet Ugarte y miembros de su familia.

Por otra parte de los mismos antecedentes aparece que fue el mismo 

Pinochet Ugarte, quien instru a a sus subalternos en el sentido de efectuarí  

las transacciones que aparece cuestionada en la presente investigaci n.ó

48 )º  Que en su oportunidad, se investig  a Augusto Pinochet Ugarte,ó  

siendo desaforado, por la responsabilidad que le habr a correspondido comoí  

autor del delito de malversaci n de caudales p blicos, en perjuicio del fiscoó ú  

de Chile, sobresey ndose la causa, a su respecto, con posterioridad, debido aé  

su fallecimiento.

Del an lisis completo de los antecedentes recabados en el proceso, seá  

advierte meridianamente que de no haber mediado el fallecimiento, habr aí  

sido condenado al igual que los dem s encausados, resultando en todo casoá  

el nico favorecido con el producto de los il citos cometidos.ú í

Sin perjuicio de ello, el cuestionamiento fundamental que se efect aú  

dice relaci n con que no se le puede imponer una pena como el comisoó  

cuando su responsabilidad  se  ha  extinguido por muerte,  no alcanzando, 

consecuentemente, a ser condenado en la presente causa.

49 )º  Que ha quedado sentado en el proceso que parte importante de 

la fortuna de Augusto Pinochet Ugarte, proviene de la distracci n que seó  

efectu  de fondos p blicos, principalmente, de gastos reservados, los que poró ú  

ley tienen un objeto y destino preciso y determinado, que en todo caso no 

puede ir a engrosar el patrimonio personal de una persona, constituy ndose,é  

consecuentemente, los bienes embargados en esta causa en efectos del delito.

El  an lisis  pormenorizado  de  los  instrumentos  allegados  al  proceso  queá  

dicen relaci n con los ingresos de origen l cito que tuvo Augusto Pinochetó í  

Ugarte,  no  permite  justificar  de  manera  congruente  el  monto  a  que 

ascienden sus bienes, determinado por el informe pericial de la Universidad 

de Chile, ascendente a US$21.363.761,30, como aquel que corresponder a aí  

su fortuna personal.

50 )º  Que en el  caso de autos,  los  bienes  adquiridos  por  Pinochet 

Ugarte son efecto del delito y en tal circunstancia la sustracci n de caudalesó  

p blicos no pueden considerarse ni eficaces ni legalmente adquiridos, puestoú  

que  el  patrimonio  del  citado  encartado  nunca  pudo  ni  siquiera 
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leg timamente  integrarse  con  bienes  fruto  de  un  il cito,  puesto  que  losí í  

modos de adquirir est n expresamente se alados en el estatuto civil, y ená ñ  

ninguna parte se considera que el producto de un il cito pueda incrementarí  

el  patrimonio  de  un  imputado  de  un  delito  ni  menos  que  por  el  s loó  

ministerio de la ley sus herederos pudieran adquirir legalmente su dominio.

Que no s lo el legislador proh be ingresar al patrimonio efectos frutoó í  

del delito sino que incluso el propio constituyente en el art culo 19, N 24,í °  

constitucional, al establecer el derecho de propiedad limit  que s lo unaó “ ó  

ley puede establecer el modo de adquirir una propiedad, de usar, gozar y 

disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funci nó  

social .”

Que del mismo modo, cabe concluir que en la especie no existe un modo 

licito de adquirir el dominio sobre los citados bienes del encausado, y las 

circunstancias, de su sobreseimiento, no subsana ni convalida la adquisici nó  

il cita de esos efectos del delito, puesto que dicha circunstancia purga con elí  

principio de legalidad que establece el legislador en nuestro C digo Civil yó  

la Carta Fundamental en su art culo 1 , al establecer que el Estado tieneí °  

por finalidad promover el bien com n, en concordancia con los art culos 6ú í  

y 7 de la Constituci n Pol tica, que prescribe el principio de juridicidad oó í  

legalidad,  que  impide  dentro  de  los  mbitos  de  su  competencia  a  estaá  

Magistratura convalidar o subsanar un modo de adquirir no previsto por el 

legislador.  Cualquier  exceso  al  efecto  configura  un  vicio  que  escapa  al 

mbito jurisdiccional de este rgano, siendo m s propio que es una materiaá ó á  

que est  dentro de la esfera y competencia del rgano legislativo.á ó

Finalmente, es del caso advertir que el Fiscal Judicial que inform  enó  

estos autos, fue de criterio de corroborar lo razonado por esta disidente, tal 

como se expresa en su informe de fojas 205.302.

51 )  Que  establecido  el  origen  il cito  de  los  bienes  de  Augustoº í  

Pinochet  Ugarte,  sin  perjuicio  de  que  a  su  respecto  no  haya  existido 

condena,  lo  cierto  es  que  en  autos  si  se  ha  podido  establecer  la 

responsabilidad  que a  los  otros  part cipes  en los  hechos  motivo de  estaí  

investigaci n les correspondi , no obstante que respecto de cinco de ellos seó ó  

encuentre prescrita la acci n penal, que permite decretar la pena de comisoó  

como ha sido dispuesta por el se or Ministro de Fuero.ñ
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En efecto, se ha establecido la existencia del delito de malversaci n deó  

caudales  p blicos,  siendo adem s  determinada la  responsabilidad  que haú á  

correspondido a cada uno de los encausados en este proceso, por lo que el 

producto  que  se  ha  obtenido  de  la  malversaci n  efectuada  se  enmarcaó  

dentro  de lo  que al  efecto  establece  el  art culo  31 del  C digo  Penal  yí ó  

tambi n, se apoya, en normativa internacional citada destinada a evitar laé  

corrupci n, persiguiendo a sus autores y decomisando los bienes productoó  

de los il citos que se cometen.í

52 )  Que,  adem s,  la  preceptiva  internacional  invocada,  a  modoº á  

ilustrativo desde que en la especie la norma contenida en el C digo Penaló  

respecto  del  comiso  es  suficiente  para  decretarlo  al  caso  de  marras,  es 

perfectamente  compatible  con  lo  que  viene  razonando  esta  disidente, 

conforme a lo establecido en el inciso segundo, del art culo 5  de la Cartaí °  

Fundamental, en la medida que dicha norma mandata que: Es deber de“  

los rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados poró  

esta Constituci n, as  como por los tratados internacionales ratificados poró í  

Chile y que se encuentran vigentes ,  no obstante que dicho instrumento”  

haya sido recogido en nuestra legislaci n de manera posterior a los hechosó  

que han motivado la presente causa, desde que los principios informadores 

que se recogen en dicha normativa internacional, constituyen elementos de 

racionalidad que han sido, en la actualidad sancionados legalmente.

Reg strese y devu lvase con sus Tomos agregados .í é

Redacci n de la Ministra se ora Melo, salvo los fundamentos Octavoó ñ  

a Trig simo Tercero, los que fueron elaborados de manera conjunta por losé  

Ministros se or Balmaceda y se ora Villadangos.ñ ñ

Criminal N  999-2015° .

Pronunciada  por  la  Tercera  Sala  de  esta  Il tma.  Corte  de  

Apelac iones  de  Santiago ,  presidida  por  la  Ministra  se ora  Mar añ í  

Soledad Melo Labra, conformada por los Ministros se or Jaime Balmacedañ  

Err zuriz y se ora Maritza Villadangos Frankovich.á ñ
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Pronunciado por la Tercera Sala de la C.A. de Santiago integrada por los Ministros (as) Maria Soledad Melo

L., Jaime Balmaceda E., Maritza Elena Villadangos F. Santiago, veintiuno de junio de dos mil diecisiete.

En Santiago, a veintiuno de junio de dos mil diecisiete, notifiqué en Secretaría por el Estado Diario la

resolución precedente.
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Este documento tiene firma electrónica y su original
puede ser validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la
tramitación de la causa.
Durante el período del 14 de mayo de 2017 al 13 de
agosto de 2017, la hora visualizada corresponde al
horario de invierno establecido en Chile Continental. Para
la Región de Magallanes y Antártica Chilena sumar 1
hora. Para Chile Insular Occidental, Isla de Pascua e Isla
Salas y Gómez restar 2 horas.
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